G. 439, XLIX. (REX)

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX,

RECURS0OS DE HEECHO

Grupo Clarin SR y otros ¢/ Poder Ejecutive Na-
cional y otro s/ accién meramente declarativa,

Gorte Suprema do  Juslicia do la Nacién

Buenos Aires,\ée—"}:'wﬂ‘\ﬂ- Ck G'Ab-a‘- OLQ 9.-013

Vistos los autos: "Grupo Clarin SA y otros ¢/ 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 S.A,, Radio Mitre
S.A. y Teledigital Cable S.A. interpusieron la accidn prevista
en el articulo 322 del Cbddige Procesal Civil y Comercial de la
Nacioén, con el cobjeto 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 disposicio-
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 articuleo 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 como la libertad de prensa y exXpresidén que les

asegura la Constitucidn Nacional.

A tal efecto, en su presentacidén realizaron un deta-

llado examen de sus disposiciones.

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

miltiples licencias locales para proveer los mismos servicios.

Afladieron que la norma impugnada establece, asimismo,
un tratamiento desigual respecto del Estado, gque a través de sus
empresas puede acumular el servicio de televisién satelitzl con

el resto de los servicios previstos en la ley.

Respecto del ap. 1, inc. b, afirmaron gue no existe
justificacién para incluir en la limitacidén que establece a las
sefilales de televisién paga, toda vez gque no ocupan espacio ra-
dioceléctrico alguno, por lo gque la restriccidn constituye una
medida distorsiva gque afecta la propiedad y la libertad de ex-
-presién, sin beneficios colaterales que puedan justificarla. Ar-
guyercon que el limite méximo de diez licencias que ocupan espa-
cio radioceléctrico es arbitrario y caprichoso, ademds de que no

condice con la legislacidn internacional en la materia.

Afirmaron que el inc. ¢ del mismc 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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impedird la reduccidén de costos que podria obtenerse mediante el
incremento del numero de suscriptores y, por ende, no permitira

una disminucién de los precios pagados por los abonados.

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

es beneficioso para el consumidor final.

Zn lo que hace al apartado 3 (sefiales), adujeron que
la norma restringe la integracién vertical entre productores de
contenidos de televisidén y las empresas distribuidoras de tele-
visién por suscripcidén (cable y satélite), limite que afecta los
incentivos de las empresas por cable a expandir sus servicios ¥y
gque las obliga a pagar un mayor precic por los contenidos, con
el consiguiente perjuicio que ello irroga a los consumidores.
Adujeron que la norma impide la reduccién de los costos de tran-
saccién y el aprovechamiento de las economias de escala y de

ambito existentes en la produccién de contenidos.

Concluyeron gque este apartado del articulo 43 les
causa un gravisimo e irreparable dafic patrimonial y configura un
flagrante atropello a sus derechos de propiedad, libertad de co-

mercioc e industria licita, libertad de expresidén y prensa, lo




gue no guarda correlato con un beneficio para el publico, gue
también se ve perjudicado dade gue la irracionalidad econdémica
del precepto privard a gran parte de la socledad de adelantos
tecnelégicos, de variedad y calidad de contenideos, y de acceso a
una infermacién variada, independiente e imparcial. Por tales
motivos, prosiguieron, la limitacién tampoco estimulard la com-
petencia ni beneficiard a los consumidores con una reduccidén del

precic 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 expresioén, como medios de comunicacién in-
dependientes. Al respecto, expresaron gque 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 penetracidén y difusidén territo-

rial.

Sostuvieron gue el articulo 161 las obliga a despren-
derse de activos estratégicos en el irriscorio plaze de un afio,
provocandeles un gravisime e irreparable dafic patrimonial. Sefia-
laron gque sus licencias, después de ser prorrogadas por diez
afics mediante decreto de necesidad y urgencia 527/0% —ratificade
por la Camara de Senadores— vencen casi en su totalidad a fines
de la década de 2020, por lo que con tal proyeccién hicieron sus
planes de negecios, gue incluyen enormes lnversiones. Arguyercon
gue la norma impugnada desconcce tal situacién, por cuanto alte-
ra unilateral, retroactiva y perjudicialmente los alcances de su

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

ciones negativas.

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

a guienes gocen del beneplacito de la autoridad de aplicacién.

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

futuras.

Afiadieron 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 gue les puede haber cau-

sado o los gue les irrogue en el futuro.

Las actoras ampliaron la demanda por los dafios y per-
juicios derivados de la sancién y promulgacidén de la ley 26.522,
los que, segin su pretensién, debian adicionarse a los gue se
mencionaron en el escrito inicial como producidos por la aplica-

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

2°) Que el Estado Nacional se presenté a fs. 486/590
y opuso las excepciones previas de incompetencia y falta de le-
gitimacidén para obrar respecto de dos de las actoras. La decli-
natoria fue rechazada mediante resolucidén firme (fs. 890,

924/925); el ftratamiento 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 gque 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 seflales en
los términos de la ley 22.285, ni socios ¢ accionistas de ningu-
na empresa licenciataria, por lo que carecian del cardcter gue

invocaban para activar la jurisdiccidn del tribunal.

El Estado Nacional expresdé gue las deméds coactoras,
cuya situacién examind, carecian de agravio que justificase in-

coar la accién.

A todo evento, el Estado Nacional, contestd demanda.

En sustancial sintesis:

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

ver de quien lo detenta.

Argument® que las demandantes no acreditaron haber
dado cumplimiento a las exigencias del decreto de necesidad vy
urgencia 527/05, lo gue impedia alegar cualquier tipo de derecho
0 agravio basado en las normas atacadas. Manifestd que 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 que el grupeo actor adoptd conductas contradicto-
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rias sobre el particular pues algunas de las sociedades que lo
componen obtuviercn 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 gue mediante la resolucién
557-COMFER/09 se denegd el pedide de fusidén por absorcidn soli-
citado por la primera de aquellas empresas, conh sustento en gue
infringia lo dispueste por el articulo 43, inc. b, de la ley
22.285. En funcién de ello, postuld que la actora no sdélo no era
titular de las licencias invecadas, sino gue tampoco pudo serlo

con arreglo al régimen anterior.

Sostuve gue 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 gque no existe trato discriminatorio entre la
televisidén satelital y la televisién por vinculo fisico. A tal
efecto, expresé gue esa situacidén ya estaba contemplada por la
ley 22.285, pero 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 suscripcidédn, y declara la incompatibilidad absoluta

entre ambas.

Justificé las menores restriccicnes impuestas al Es-
tade Nacional con sustentc en que los servicios prestados por

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




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

lo 121 de la ley.

Refutd el argumento de la actora relativo a los bene-
ficios para los usuarios gue se derivarian del ahorro en costos
medios de la integracidén de las licenclas entre si. Para ello,
hizo referencia al contenido del dictamen 770/09 de la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia y afirmé gue ese ahorro
gue se denuncia puede no trasladarse al usuario, con lo cual

s6lo se beneficia la empresa.

Con relacidén al articulo 41 sostuve gque el legislador
buscé dotar de mayor transparencia al régimen de licencias. Ma-
nifesté gue ni el Comité Federal de Radiodifusién ni la Autori-
dad Federal de Servicios de Comunicacidédn BAudiovisual habian

otorgado licencia alguna al “Grupo Clarin S.A.”.

Adujo gue no media lesidén a la libertad de comercio,
por cuanto las licencias, debido a su naturaleza, no son suscep-

tibles de comercializacidén ni pueden ser objeto de propiedad.

Afirmé que, en realidad, las actoras persiguen gue se
las exima del cumplimiento de las normas y no se saneen las
irregularidades en que incurrid, desconociéndose no sélo el
régimen de licencias sino también las razones de interés publico
gue la regulacién contempla. Anadié gue el régimen juridico al
que se sometieron las demandantes sella la suerte de su preten-
sidén, y gue nunca pudieron invocar derechos adguiridcs en forma
perpetua, ni que los derechos acordados no quedaban subordinados
al cambic de las condiciones en los que fueron originariamente

concedidas las licencias. Mas atun, cuando ni siquiera cumplieron
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las condiciones basicas para. ese reconocimiento, segun ellas
mismas tuvieron ocasidén de admitir en forma publica ante la Co-

misién Naciocnal de Valores.

Con respecto al articuleo 161 de la ley 26.522, ex-
presd que el plazo de un afic previsto por aguel 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-
cacidn BAudiovisual, por lo que todo dafo originade por la norma
s6lo podria haberse configurado —por via de hipdtesis— a partir
de dicha fecha, circunstancia demostrativa de que al tiempc de

la interposicidén de la demanda resultaba meramente conjetural.

Resistid el reclamo de dafios con sustento en gue las
conductas empresariales desacertadas fueron las gue llevaron a
las actoras a la situacidén de vulnerabilidad gue acusa frente a
la vigencia de la nueva legislacién, lo que gquiebra el nexo de
causalidad entre el obrar del Estado y el supuesto dafio o afec-

tacidén al derecho.

3°) Que la Autoridad Federal de Servicios de Comuni-
cacidén Audiovisual {en adelante, “AFSCA”) se presentd en la cau-
sa y solicité tomar intervencidn como tercero, de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 20 y 91, inc. 2°, del Cédigo
Procesal. Civil y Comercial de la Nacidén, a fin de hacer valer
derechos propios relacionados con el objeto del presente liti-
gic. Come presupuesto, sostuvo que dado su caridcter de autoridad
de aplicacidén de la ley 26.522 le asistia un interés legitimo
para ser tenida por parte, en la medida en gue la sentencia a

dictarse en la causa era susceptible de afectar su competencia




de modec directo, circunstancia gue incluso justificaba su apti-
tud para haber sido demandada directamente (fs. 2895/2897). Esta
peticidén fue admitida a fs. 3071/3076.

4°) Que el juez de primera instancia desestimé la ex-
cepcidén de falta de legitimacidén activa y rechazdé la demanda
{fs. 3204/3232). Contra dicho pronunciamientc el litisconscrcioc
actor, el Estado WNacicnal 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 dicté sentencia a fs. 3648/

3675 y resolviéd:

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

Teledigital Cable S.A.:

b} rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad
deducida por la parte actora contra los articuleos 41 y 161 de la

ley 26.522;

c) rechazar la impugnacién de inconstitucicnalidad
respecto del articule 45, ap. 1, incs. a y b, con excepcidédn de

la limitacién a una sefial;

d) rechazar la impugnacién de inconstitucicnalidad

respecto del articulo 45, ap. 2, incs. a y b:

e} declarar gue la compatibilidad constitucicnal se-
flalada en los puntos precedentes supone el derecho de la parte
actora al reconocimiento de los dafios y perjuicios gue resulten

de la desinversidn;

-10-~
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f) declarar la inconstitucionalidad de las normas

contenidas en el articulo 45, ap. 1, inc. ¢, y paArrafo 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 gue aparece en el ap. 1, inc. b, del articulo 45, ley
26.522;

1) declarar la inconstitucionalidad del articule 48,

segundc parrafo, de la ley 26.522;

J) ordenar la inaplicabilidad de 1las disposiciones
declaradas inconstitucionales a las licencias que explota la

parte actora:

k) rechazar la accidén de dafios y perjuicies 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 Jjueza Najurieta, a cuycs
fundamentos adhirieron los restantes integrantes del tribunal

con algunas apreciacicnes de su propia auteoria, sostuvo que Gru-

-11-



po Clarin S.A. y Teledigital Cable S.A. se hallaban 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 relacidn a
la segunda, expresd que la impugnacidén se basaba en que presun-
tamente titularizaba licencias cuya transferencia a Cablevisidn
S.A. como sociedad absorbente fue rechaza-da mediante resoluciédn
577 COMFER/09, pero esta decisidén no es-taba firme al tiempc de
la promulgacién de la ley 26.522 pues habia sido impugnada Jjudi-
cialmente y, ademds, la negativa a autorizar la fusidén dejd en
cabeza de la sociedad absorbida la licencia sobre las que tenia

derechos al tiempo de la operacidon societaria.

6°) Que en lo atinente al fondo de la cuestidn, en
dicho voto se sefiald gque conforme con la doctrina de esta Corte
la licencia de radiodifusién no es una prerrogativa temporal ¥y
provisoria que dependa meramente del arbitric de la administra-
cidén, por lo gue los derechos de la actora no son precarios por
su naturaleza y gozan de la proteccién constitucional gue merece

la propiedad.

Sostuvo que correspondia distinguir entre los servi-
cios gue se prestan con el usc del espacio radioeléctrico de
aquellos cuya tecnologia no lo utilizan. Expresd que los prime-
ros, por afectar recursos limitados, estidn sujetos a una mayor
regulacidén estatal; con relacidén a los segundos, las restriccio-
nes se sustentan en razones de defensa de la competencia y del
bien c¢omun, que deben conjugarse con la libertad de informacidén
y de expresién, por lo que una reglamentacidén gque nc respete ta-

les limites es incompatible con la proteccién contenida en los

—12-
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articules 14 y 32 de la Constitucidédn Nacional, y el articulo 13

de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

En cuanto al articulo 41 expresé que dicha cléusula
pro-cura prevenir, mediante la previa autorizacidén, los excesos
a que dio origen el régimen de transferibilidad de licencias es-
tablecido por el decreto 1005/09, gue fueron puestos de mani-
fiesto por el informe de la Sindicatura General de la Nacidn
(fs. 2001). Entendié que los medios implementados son conformes
con la finalidad perseguida por la regla, esto es, evitar incum-
plimientos y fraudes. A ello cabia afiadir, prosiguidé, que la po-
sibilidad de transferir —-previa autorizacidén— una importante
proporcidén del capital social, determinaba que el agravio rela-
tivo a la violacidén de la libertad de comercio no revistara en-
tidad suficiente, dado gue se exige la motivacién del acto admi-
nistrativo gue resuelva conceder © negar la aprobacidn, recaudo
gque garantiza la tutela Jjudicial posterior y descarta el riesgo
de violacién de derechos por negativas arbitrarias o discrimina-

torias.

En lo que atafie al articule 45 afirmdé que no sdlo se
encuentra comprometide el derecho de propiedad, sino el derecho
a la libertad de expresidén e informacidbn. En ese orden de ideas,
seflalé que el control de constitucionalidad no puede prescindir
del articulo 13,3 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y de la Declaracidén de Principios sobre Libertad de Ex-

presidén de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

Sostuvo gue las reglas contenidas en el articulo 45,

ap. 1, inc. b —con excepcidén de la frase “mas la titularidad del

-13-




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

gislador.

En ese orden de ideas recordd, con sustento en doc-
trina de esta Corte, que nadie tiene derecho al mantenimiento de
las leyes o reglamentos ni a la inalterabilidad del derecho ob-
jetivo. BAgregd gque traténdose de un medio limitado, la satisfac-
cién de la finalidad de la ley exige la disponibilidad de fre-
cuencias a fin de asequrar la participacidén de los tres tipos de

prestadores contemplados por el articuloc 21 de la norma.

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

doctrina de esta Corte.

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

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

Con sustento en la pericia econdmica, sostuvo que ta-
les preceptos importan en conjunto uha restriccidn innecesaria e

irrazonable, puesto gue como resultade 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. Expresé que las reglas impugnadas no contribuyen a
abaratar los precios ni a favorecer el acceso a los avances tec-

nologicos.

En lo relativo a las limitaciones sobre las sefiales
{articulo 45, ap. 3), cuya generacidn y circulacidén no necesita
del espacio radioceléctrico, sefialé que repercuten negativamente
en la competencia y conducen a menos creatividad y a mayor de-

pendencia de contenidos de produccién extranjera.

Aseveré que las restricciones contenidas en la norma
en cuanto a medios gue no utilizan espacio radioeléctrico (itéa-
lica en el coriginal} son innecesarias pues no perturban el uso y
la reserva de frecuencias que permiten la intervencién de ague-
llas voces gue, de otroc modo, no podrian expresarse si no es con
el financiamiento del presupuesto nacional y/o publicidad ofi-
cial. Afiadié gque también son desproporcionadas —toda vez gque
existen alternativas menos restrictivas propias del derecho de
la competencia—, ademds de gue no son iddneas 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, dado que eguivale en sus efectos

al establecimiento con cardcter general de una regla gue res-
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tringe y perjudica la accidén de quien estima que sus derechos
han sido constitucionalmente vulnerados. Desde esta comprensioén,
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 protecciédn.

Afirmé que todo lo precedentemente expuesto tenia
consecuencias relevantes respecto de la aplicacidén del articulo
161, que declard compatible con la Constitucién Nacional. Ello
era si por cuanto, en virtud de la solucidén a la que se llegaba
en el fallo 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 adecuacién voluntaria” de des-
inversién sélo en los términcs en gue la sentencia rechazaba las
impugnaciones constitucionales. Agregd gue, por ende, el carac-
ter limitado de esa obligacidén y el tiempo transcurrido, autori-
zaban a concluir gque el articulo 161l no aparecia como irrazona-
ble o arbitrario ni conculcaba de manera significativa derechos

de las demandantes.

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

la causalidad ni el dafic resarcible, por lo que el damnificado
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debia formular en el futuro el reclamo que en su comprensioéon le
asiste. Con relacidén a las normas declaradas inconstitu-
cionales, entendidé que la vigencia de la medida cautelar impidié
la produccién del perjuicio, por lo que 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 tante se dicte sentencia defini-

tiva en la causa.

Por su parte, el juez Guarinoni afiadidé respectoc del
articulo 41 gque lo dispuesto por la norma acerca de la intrans-
misibilidad de las licencias resulta compatible con un régimen
en el cual la persona del licenciatario no es irrelevante. En-
tendid, asimismo, que el articulo 45, en cuanto contempla acti-
vidades no comprendidas en el mercado radioceléctrico, establece
una discriminacién wvisible en él tratamiento de la televisién
satelital y la televisién por cable, porgque 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, 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; ¢) los titulares de una licencia de televi-

sién abierta no pueden ser titulares de una licencia por sus-
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cripcidén 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 seflales.

7°) Que contra diche pronunciamiento interpusieron
recursos extraordinarios el Estado Nacional, la AFSCA, Cablevi-
sién S.A. y el denominado Grupo Clarin conformado por Grupo
Clarin S.A., Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., Multicanal

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

8°) Que el Estado Nacional cuestiona en primer lugar
que se haya confirmado el rechazo de la excepcidn de la falta de
legitimacidén activa de las sociedades actoras Grupo Clarin S.A.
y Teledigital Cabkle S.A. Sostiene que la cémara soslayd 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 gue operan.

En lo gue respecta al fondo de la cuestidén, sostiene
que la alzada efectud una prematura e infundada declaracidédn so-
bre la responsabilidad del Estade por los dafios derivados de la
adecuacién del grupo actor a los preceptos del articuleo 45 de la
ley 26.522 declarados compatibles con la Constitucién Nacional.
Expresa gue se ha omitido toda valoracidédn de los reglamentos que
regulan el proceso de desinversidn, gque no se han configurado
los extremos que generan el deber de resarcir y que lo resuelto
es contradicterio porque los jueces gque formarcn mayoria en este
punto sefialaron que la materia excedia el marco cognoscitivo de

los términos en que quedd trabada la litis.
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En cuanto a la declaracidén de inconstitucionalidad
parcial del articulo 45, postula gue 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, comc tampoco para gue se limite 1la
cantidad de senales con el fin de favorecer politicas competiti-
vas y antimonopédlicas que preservan la diversidad y la plurali-
dad de voces en salvaguarda de la libertad de expresidén y del
derecho a la informacidn. Destaca que la ley se ha inspirado en
esa finalidad, asi como la de combatir las practicas monopdli-
cas. Refiere que la distincién gue efectua la ley no se asienta
en la diversidad del medio utilizade sino en la definicién de
los diferentes mercados relevantes. Asevera que el limite a la
produccién de sefiales acota el poder de la empresa dominante.
Arguye que la norma no coloca a la televisidn por cable en des-
ventaja competitiva frente a la satelital, ya que la primera
tiene un grado de penetracién casi total gque determina gue 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 informacidn, mientras
que la segunda posee una participacién de mercado significativa-
mente menor. Ello determina que sea inferior su capacidad de ex-
cluir a otros potenciales medios de comunicacién, leo que justi-
fica el diferente tratamiento legislativo, Afirma que lés reglas
generales en materia de defensa de la competencia son insufi-
cientes para garantizar los fines antimonopdlicos que persigue

la ley 26.5322.
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Respecto del articulo 48, segundo pérrafo, alega gque
en el caso media una relacién juridica administrativa de tracto
sucesivo, por lo gue las consecuencias y efectos juridicos se
rigen por la nueva norma conforme con lo dispuesto por el arti-
culo 3 del Cébdigo Civil y, ademds, las empresas actoras no re-
sultan titulares de un derecho real de dominio con arreglo a

aquel ordenamiento.

Postula que la descalificacidén del articulo 45 privd
de efectos utiles al articulo 161 de la ley, pese a haberse de-

clarado su validez constitucional.

9°) Que la AFSCA sostiene en su recurso 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 gque debe presidir el examen de
constitucicnalidad de la norma. Expresa que el fallo analizé la
cuestidén exclusivamente desde la perspectiva de las actoras,
prescindiendo de toda valoracidn acerca de la proteccién de los
derechos colectivos que surgen de cumplir con 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 econdmicas que
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 censuradas como resultado de la monopoli-

zacidn de los medios de comunicacién.
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Cbjeta lo afirmado por la alzada en el sentido de que
el Estado no puede regular los medios de comunicacidén que no
utilizan el espacio radiceléctrico, vya dque ello implica que
aguél resigne el ejercicio de potestades reglamentarias que tie-
nen como finalidad preservar la competitividad del mercado vy
evitar la formacién de monopolios u oligopoliocs. Refiere gque en
nuestro pais existieron regulaciones similares hasta el aflo 1990
que jamés 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
radiodifusién, lo cual pone de manifiesto la razonabilidad de

los topes.

Aduce que el tribunal a gueo no considerd los efectes
sociales de la sentencia, pues no valord gque su decisidén sdlo
generara 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 que el articuleo 45 no discrimina a favor de
los operadores satelitales ni de las seflales extranjeras. Ello,
por cuanto los primeros no pueden prestar el servicio por cable
ni por televisién abierta y las segundas no son prestadoras del

servicio de televisidén paga por suscripcién,

Asevera que la ley no afecta la libertad de prensa
porque 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

~21-




actividad licita del Estado, porgue no existe norma gue genere a
favor del actor un derecho subjetivo expreso susceptible de re-

paracidén ulterior.

Hace hincapié en la posicién dominante de la actora
en el mercado gue vulnera el articulo 42 de la Constitucidn Na-
~cional. Postula que lo resuelto impide el ejercicio de faculta-
des constitucionales y legales gque le asisten como autoridad de

aplicaciédn.

10) Que Cablevisidédn S.A. sostiene gue el tribunal a
gquo no dio respuesta fundada a sus planteos relativos a que el
articulo 41, al prohibir la transferencia de la totalidad de los
paquetes accionarios de las empresas, vulnera las garantias de

propiedad y de libertad de comercio.

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

existian reglamentaciones alternativas menos restrictivas.

Arguye que la norma medifica sustancialmente las con-
diciones legales bajo las cuales pueden comercializarse las 1i-
cenclas y, de ese mode, ignora gque del contenido de los contra-
tos emergen derechos de propiedad. Afiade que se ha vulnerado la
confianza legitima derivada de la ratificacidén del decreto de
necesidad y urgencia 527/05. Afirma que existe nexo entre el ci-
tado articulo 41 y lo afirmado respecto de los articuleos 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 cléusulas exorbitantes a favor de la
administracidén, gque constituyen una evidente desigualdad entre
el Estado y gquienes contratan con él1, por alegades motives de
interés publico que no siempre son nitidos ni faciles de identi-
ficar. Sin embargo, prosigue, ese interés también estd integrado
por el de consumidores y usuarios —entre los gue 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 fundamentales co-

mo la libertad expresiva y el derecho a la informacién.

Manifiesta que en ocasiones los Jjueces deben ejercer
un control de razonabilidad méas intenso y es el Estado quien de-
be probar que la restriccién es indispensable para lograr los

fines de la ley.

Respecto del articulo 161 afirma que la fijacién de
un plazo cualquiera sea su extensidn siempre seria susceptible
de descalificacién, porque ha sido establecide para obligar al
cumplimiento de disposiciones que vulneran derechos constitucio-
nales y convencionales. Sin perjuicio derello, sefiala que la al-
zada no tuvo en cuenta la magnitud del eventual proceso gue 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 Cablevisién S.A. relacionadas preceden-
temente; asimisme, cuestiona el rechazo parcial de la accidén de
inconstitucionalidad respecto de las disposiciones del articulo
45 de la ley 26.522 que fueron consideradas validas en la sen-

tencia.

Afirma gque el casoc requiere un control de constitu-
cionalidad estricto que supone la presuncidén de invalidez de 1la
reglamentacién, y que el Estado ne dio razones suficientes para

desvirtuarla.

Sostiene gque la norma contradice el articule 13, inc.
3°, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el
principic 12 de la Declaracidén de Principios sobre la Libertad
de Expresidén de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Ello es asi, por cuanto el proclamado propdésitc del precepto es
combatir un declamado monopolic cuya existencia e ilegalidad no
ha sido determinada en un juicio previo tramitado bajo 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 tanto sujetan a las em-
presas de comunicaciones audiovisuales a un régimen méas estricto
en materia de libre competencia de las que resultan aplicables

al resto de los emprendimientos licitos.

Arguye qgue el avance tecnoldédgico torna irrazonable
una mayor regulacién estatal del espacio radiceléctrico. Afirma
que la limitacién de licencias para operar serviciocs de comuni-

cacidén que utilizan aquel soporte soslaya que la tecnologia ac-
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tual ha multiplicado diez veces la cantidad de sefiales gue pue-
den transmitirse por esa wvia, reduciendo el caracter limitado

del recurso.

12) Que mediante resclucidén del 11 de junic de 2013
la céamara se pronuncidé sobre la admisibilidad de los recursos
extraordinarios deducidos por el Estado Nacional y por la AFSCA.
Por un lado, los concedié en las cuestiones que conciernen a la
declaracién 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 mayo de 2012
(considerando V; punto a del dispositivo). En cambio, los re-
chazé 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,
dio lugar a la promocién de un recurso de hecho por el Estado
Nacional {causa G.445.XLIX} y de otra presentacidén directa efec-
tuada por la AFSCA (G.451.XLIX), gue ceorren agregados por cuer-
da.

En ese mismo pronunciamiento, la alzada concedié los
recursos exXtracrdinarios promovidos por Cablevisidén S.A. y por
Grupo Clarin, en la medida en gue se centran en la inteligencia
y aplicacién 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 llamamiento de autos, de haberse dado
intervencién al Ministerio Publico de la Nacidén en los términos
de lo dispuesto en la ley 24.946 —-articulo 33, inc. a, ap. 5°— y
de haber dictaminado la sefiora Procuradora General de la Naciédn,
el Tribunal decidié oir a las partes en audiencia ptblica 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 gque singularizan a este caso (conf. resolucidn

del 14 de agosto, con su reglamento anexo).

Bajo esas condiciones, en la audiencia llevada a cabo
el 28 de agostoc efectuaron sus alegaciones los Amicus Curiae
(conf. acta de versién taquigrafica; fs. 4044/4071). En esta
condicién acompafiaron en la defensa de sus derechos al litiscon-
sorcio actor, el Observatoric Ibercamericanc de la Democracia,
la Organizacién de Asociaciones de Empresas de Televisidén Pagada
para Iberocamérica; la Asociacién Internaciconal de Radiodifusién;
la Asociacidén de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA); el
Comité del Ceonsumidor (CODELCO); y el Dr. Lucas Sebastian Gross-
man. Los Amicus Curiae que acompafiaron al litisconsorcic 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 Asociacién Argentina de Juristas. También fue-
ron autorizados por la Corte a participar en dicha cendicién —en
los términos del punto 4°, in fine, del reglamento aprobadc por
la mencionada resolucién del 14 de agosto- la Defensoria del

Publico de Servicics de Comunicacién Audiovisual y el Centro de
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Estudios en Derecho y Economia, perteneciente a la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Por lo demés, la Pro-
curadora General de la Nacién, doctora Alejandra Gils Carbd, so-
licitéd opinar verbalmente ante el Tribunal y fue habilitada para
hacerlo en dicho acto (proveido del 27 de agosto, fs. 3992/3%8393,
punto 1).

La audiencia publica continud 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

versidn taquigrafica obrante a fs, 4072/4099).

Por ultimo, cabe destacar gue el Tribunal admitid
también la participaciédn como Amicus Curiae mediante presenta-
ciones por escrito de la Fundacidén LED-Libertad de Expresidn méas
Democracia; la Asociacién Civil Red de Carreras de Comunicacidn
Social y Periodismo (REDCOM}; la Comisidén Empresaria de Medios
de Comunicacidén Independientes (CEMCI); la Asociacién Mundial de
Radios Comunitarias; la Asociacidn de Defensa de los Derechos de
‘Usuarios y Consumidores (ADDUC); la Asociaciébn Civil FARCO (Foro
Argentino de Radios Comunitarias); y la Universidad Nacional de
Moreno (conf. proveido del 27 de agosto, de fs. 3282/3993, y le-

gajo agregado por cuerda).

14) Que por razones de prelacién ldégica es necesario
considerar inicialmente la admisibilidad del recurso extraordi-
narioc del Estado Nacional, cuya denegacidén dic lugar a la gqueja

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

las demandantes.

En este aspecto la apelacién federal es inadmisikle,
pues los agravios conducen Unicamente al examen de cuesticnes de
hecho, prueba, derecho procesal y comin, propias de lecs jueces
de la causa.y ajenas, como principio, a la instancia de excep-
cidn prevista en el articulec 14 de la ley 48, médxime cuandc, co-
mo en el caso, el pronunciamientc 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 Nacional en 1los demas puntos gue
promueve y de la AFSCA, son formalmente admisibles puestoc gue 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 reconocidos por la Constitucién Nacional (articulos
14, 17 y 32) y por instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional (articulos 13 y 21 de la Convencidén Interamerica-
na sobre Derechos Humanos; articuleo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; articulos IV y XXXIII de la De-
claraciédn Bmericana de los Derechos Civiles del Hombre; articu-
los 19 y 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos) vy
la sentencia definitiva del superior tribunal de la causa es ad-
versa a los derechos que los apelantes sustentan en ellas (arti-
culo 14, in¢s. 1 y 3, de la ley 48). Al respecto cabe recordar
gue 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 argumentos de las partes o del a quo, sino gue le incumbe
realizar una declaratoria sobre el punto disputado segin la in-
terpretacién gque rectamente le otorgue (Fallos: 307:1457;
310:2682; 311:2553; 314:529; 316:27; 319: 2931; 321:881;

331:735, entre muchos otros).

Ademas, corresponde efectuar el examen conjunto de
las causales de arbitrariedad que se vinculan de un modo ines-—
cindible con la prescindencia o deficiente interpretacidén de las

normas federales citadas y de argumentos conducentes para la so-
'lucién de la controversia ({(Fallos: 313:664), por lo gue 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 continuacidén se haréd referencia al esguema
gue seguird la decisidén 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 pesible, el modo en
gue argumentan para llegar a su decisién. Ello aumenta la per-
suasidén, contribuye a la transparencia y fortalece el debate de-

mocratico.

En primer lugar, con fundamento en las posiciones de
las partes, se hard referencia al marco constitucional en el gue
se sittia el conflicto. A tal fin, se realizaran consideraciones
sobre la dimensién individual y colectiva de la libertad de ex-
presién y scbre 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 puede elegir para garantizar la libertad de expresién en su

faz colectiva (considerandes 26 y 27).

En segundo lugar, se argumentard gue la libertad de
expresidn puede lesionarse directa e indirectamente y se deter-
minard si en el caso se encuentra comprometida la libertad de
expresién del Grupo Clarin, para lo cual se realizaran ciertas
consideraciones sobre el criterio utilizado por esta Corte en el
leading case “Editorial Rio Negro” y se analizaran 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 ingresard al control de cada uno de los articulos cuestio-
nados, examinandose los regquisites que hacen a su razeonabilidad.
Por motivos argumentativos, este analisis se realizard en el si-
guiente orden: articule 45 (considerandos 39 a 52), articulo 16l
(considerandos 53 a 61), articulo 48, segundoc parrafo (conside-

randos 62 a 67) v articulc 41 (considerandos 68 a 73).

Para finalizar, se efectuaran algunas precisiones a

modo de obiter dictum {considerando 74).

17) Que de acuerdc con el esquema expuesto, corres-
ponde comenzar identificande los derechos que, segin las partes,
se encuentran en conflicto en el presente caso. Por un lado, el
Grupo Clarin manifiesta gque 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 expresidén

{fs. 64 vta. vy 72 vta.}.
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Por el otro, el Estadce Nacional demandado funda su
posicién en el caracter de interés publico de los servicios de
radicdifusién 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, pone énfa-
sis en el “desarrollo de mecanismos destinados a la promocién,
desconcentracién y fomento de la competencia con fines de abara-
tamiento, democratizaciédn y universalizacidédn del aprovechamiento
de nuevas tecnologias, de la informacidén, y de la comunicacidn”

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

18) Que asi planteada la cuestidén, las posiciones de
las partes conducen a analizar el derecho a la libertad de ex-
presidn 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 -segin 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 Jjustifica la regulacién
efectuada por la ley en la promocidén de la libertad de expresién

en su faz colectiva.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho que la libertad de expresién tiene una dimen-
sidon individual y una dimensién social. Dicha libertad requiere,
por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado ¢ impedi-
do de manifestar su propio pensamiento y representa, per tanto,
un derecho de cada individuc¢; pero implica también, por otro la-

do, un derecho colectivo a recibir cualquier informacidn y a co-
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nocer la expresidn del pensamiento ajeno (“La Colegiacidédn Obli-
gatoria de Periodistas [articulos 13 y 29 Convencidn Americana
sobre Derechcs Humanos]”, Opinidén Consultiva OC 5/85 del 13 de
noviembre de 1985, parrafo 30; y casos “La Ultima Tentacién de
Cristo [Olmedo Bustes y otros] vs. Chile”, sentencia del 5 de
febrero de 2001, parrafo 64; “Ivcher Bronstein wvs. Peru”, sen-—
tencia del 6 de febrero de 2001, parratfo 146; “Herrera Ulloa vs.
Costa Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004, parrafo 108; vy
“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 expresién es el derecho personal que tiene todo individuo a
hacer publico, a transmitir, a difundir y a exteriorizar -0 no
hacerlo- sus ideas, oplnicnes, <¢reencias, criticas, etc., a
través de cualquier medic (conf. German J. Bidart Campos, Trata-
do elemental de derecho constitucional argentino, Ediar, Tomec I,

pag. 271 y ss).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha mani-
festado que “[e]ln su dimensién individual, la libertad de expre-
sién no se agota en el reconocimiento tedrico del derechoe a
hablar o escribir, sino gque comprende ademéds, inseparablemente,
el derecho a utilizar cualquier medic apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios.
Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento vy
expresion comprende el derecho de difundir informaciones e ideas
‘por cualquier...procedimiento’, estd subrayando gque la expre-
sidén y la difusidén del pensamiento y de la informacién son indi-

visibles, de modo que una restriccidén de las posibilidades de
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divulgacidén representa directamente, y en la misma medida, un
limite al derecho de expresarse libremente. De alli la importan-
clia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de guie-
nes se dediguen profesionalmente a ella” (OC 5/85, parrafo 31, y
casos “La Ultima Tentacién de Cristo”, parrafo 65; “Ivcher
Bronstein”, péarrafo 14; “Tristdn Doncso 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 amplic (articulo 13.1 de la Convencidn BAmericana

de Derechos Humanos} .

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

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

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

lo 32 de la Constituciodn Nacional.

20) Que desde esta visidén, la libertad de expresidédn
se constituye en la exteriorizacidn de la libertad de pensamien-
to a través de la cual se promueve la autonomia personal y el

desarrollec de guien 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 expresién admite una casi minima actividad regulatoria esta-
tal, la gue solamente estaria justificada en aguellos supuestos
en los que dicha libertad produce una afectacién a los derechos
de terceros (articulo 19 de la Constitucidn Nacional). Este Tri-
funal ha manifestado gque “el articuleo 19 de la Ley Fundamental
otorga al individuo un ambito 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 no violen derechos de

terceros” (Fallos: 335:799).

21) Que en su faz colectiva -aspecto gque especialmen-
te promueve l1la ley impugnada- la libertad de expresién es un
instrumento necesarioc para garantizar la libertad de informacién
y la formacién de la opinidén publica. Desde este punto de vista,
la libertad de expresidén se constituye en una piedra angular de
la existencia misma de una sociedad demccratica (OC 5/85, parra-
fo 70 y casos “Herrera Ulloca”, parrafo 112; “Ricarde 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; y
“Perozo y otros vs. Venezuela”, sentencia del 28 de enero de
2009, péarrafo 116) como sistema de autodeterminacién colectiva
por el cual los individuos toman las decisiones gue fijan las
reglas, principios y politicas publicas que regiran el desenvol-
vimiento de la sociedad poclitica. Como lo ha manifestado la Cor-

te Suprema de 1os Estados Unidos: “[s]e trata de la esencia mis-
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ma del autogobierno” (“Garrison v. Lousiana”, 379 U.s. 64,
1964) .

Esta decisién colectiva supone que la eleccidn de los
individuos se realiza en un contexto de debate publico que, tal
comc lo ha expresado el Juez Brennan de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el célebre caso “New York Times v. Sullivan”,
debe ser “desinhibido, fuerte y ampliamente abierto” (376 U.S.
254, 1964) y debe pricrizar la verdad, mas gue consentir la mo-
nopolizacién del mercado, ya sea por parte del gobierno o de un
licenciatario privade (“Red Lion Broadcasting Co v. FCC™, 395
0.8, 367, 1969). De agqul se sigue que se considere a la libertad
de expresidén como una proteccién de la soberania popular
(Alexander Meiklejohn, “The First Amencdment is an Absclute”, Su-
preme Court Review [1961], 245-266, en especial pdgina 255; Owen
M. Fiss, La ironia de la libertad de expresién, Harvard Univer-
sity Press, 1998, pag. © 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.S5. 1, 1945).

En este sentido, esta Corte ha manifestado en reite-
radas oportunidades la importancia de la libertad de expresién
en el régimen democratico al afirmar que “[e]lntre las libertades
que la Constitucidén consagra, la de prensa es una de las que 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-
cie derechos meramente individuales, estd claro gue la Constitu-

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

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

Dijo también gque la libertad de expresidén no sélo
atafie al derecho individwnal de emitir y expresar el pensamiento
sino incluso al derecho social a la informacién de los indivi-
duos gue viven en un Estado demccratico (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 contrario, no existird un verdadero intercambio de
ideas, lo que generard como consecuencia directa un empobreci-
miento del debate publico afectando las decisiones gque se tomen
de manera colectiva. La libertad de expresién, 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 “condicién para Qque
la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficien-
temente informada (..), una sociedad que nc estd bilen informada
no es plenamente libre” (OC 5/85, parrafo 70}, y que los medios
de comunicacién en una sociedad democratica son verdaderos ins-
trumentos de la libertad de expresidén y no vehiculos para res-
tringirla, razé4n por la cual es indispensable que recojan las
més diversas informaciones y cpiniones (caso "Ivcher Bronstein”,

parrafo 149).
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En la misma linea de pensamiento, la Corte Europea de
Derechos Humanos sostuvo que "la libertad de las controversias
politicas pertenece al corazédn 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 1la
Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos
-fuente del articulo 32 de la Constitucidén Nacional- gque “la
discusién libre y abierta de los asuntos publicos es una precon-—
dicién esencial para ejercer el poder de autogobierno de una ma-
nera inteligente y reflexiva; la libertad de expresidn y de
prensa, pues, son protegidas por esta razdén. Bajo esta teoria,
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-
todeterminacidén colectiva. La expresidén contribuye a la democra-
cia y en razén de esta relacidén instrumental, la primera [en-
miendal] adquiere un tinte claramente politico” (Democracia vy
disenso. Una teoria de la libertad de expresidén, AD-HOC, 2010,

pag. 27 y ss).

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

ciones respecto de éstos, de manera que, en la préctica, sean
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verdaderos instrumentos de esa libertad y no vehiculos para res-
tringirla. Son 1los medios de comunicacidén social los que sirven
para materializar el ejercicio de la libertad de expresidn, de
tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a

los requerimientos de esa libertad” {parrafo 34).

En el mismo sentido, Carles 5. Nino ha expresado gque
para gque los consensos surjan es necesaric el debate de voces
multiples, gque 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 democracia que no pue-
den admitirse voces predominantes gque oscurezcan el debate
puiblico. Vivimos en sociedades pluralistas, diversas, con multi-
plicidad de opiniones gue deben encontrar el lugar medidtico

donde expresarse.

24) Que a diferencia de lo que sucede con la libertad
de expresién en su dimensidén individual donde -como se dijo- la
actividad regulatcoria del Estado es minima, la faz colectiva
exige una proteccién activa por parte del Estado, por 1o gque su

intervencién agui se intensifica.

Los medios de comunicacién tienen un rol relevante en
la formacién del discurso puiblico, motivo por el cual el interés
del Estado en la regulacidén resulta incuestionable. Ello es asi,
en tanto “[eln la sociedad actuwal, los medios de comunicacidn
masiva, como la televisién, radio y prensa, tienen un innegable
poder en la formacidén cultural, politica, religiosa, etc. de to-

dos los habitantes. 51 estos medios son controlados por un redu-
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cido numero de individuos, © bien por sélo uno, se estd, de
hecho, creando una sociedad en donde un reducido nimeroc de per-
sonas, ejercen el control sobre la informacién, y directa o in-
directamente, la opinién gque recibe el resto de las personas.
Esta carencia de pluralidad en la informacién es un serio obsta-
culo para el funcionamientec de la democracia. la democracia ne-
cesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusién.
Cuando este debate no existe o estd debilitado debido a que las
fuentes de informacién son limitadas, se ataca directamente el
pilar principal del funcionamiento democrdtico” (Declaracidn de
Principios sobre Libertad de Expresiédn, aprobada por la Comisidn
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 expresidn por parte de los ciudadanos y robustecer, asi, el

debate publico.

la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha apun-
tado que “en los términos amplios de la Convencién, la libertad
de expresién se puede ver también afectada sin la intervencidn
directa de la accidédn estatal. Tal supuestc podria llegar a con-
figurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la existencia de
monopolios U oligopolics en la propiedad de los medios de comu-
nicacidén, se establecen en la practica medios encaminados a im-
pedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones” (OC

5/85, parrafo 56).
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La intervenciodn estatal activa para la vigencia de la
libertad de expresién ha sido también reconocida en numerosas
decisiones de la corte interamericana al expresar que la eguidad
debe regir el flujo informativo. En estos términos, puede expli-
carse la proteccidén de los derechos humanos de gquien enfrenta el
poder de los medios y el intento por asegurar condiciones es-
tructurales que permitan la expresién equitativa de las ideas
(“Kimel”, parrafo 57; “Tristan Donoso”, péarrafo 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 que el Estado podria elegir
para asegurar el debate libre y robusto seria la de dejar libra-
do al mercado el funcionamiento de los medios de comunicacién e
intervenir a través de las leyes gque defienden la competencia
cuando se produzcan distorsiones -como las formaciones monopdli-
cas u oligopdlicas, abuso de posicidén dominante, etc.- que afec-
ten la pluralidad de voces. Bajo este sistema, el Estado -a
través de la autoridad competente- podria castigar aquellos ac-
tos o conductas gue se constituyan en practicas restrictivas de
la competencia y gue puedan resultar perjudiciales a la libertad
de expresién en su faz colectiva. Este sistema supone la inter-
vencidén a posteriori de la autoridad publica, la que trabajara
caso por caso para ir corrigiendo las disteorsicnes 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 ciudadancos a los medios masivos de
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comunicacidén. En este supuesto, le corresponde al Estado decidir
cudles seran las pautas gue considera mas adecuadas para asegu-
rar el debate publico y el libre y universal intercambio de ide-

as.

A favor de esta forma de regulacidén la Relatoria Es-
pecial para la Libertad de Expresidn de la Organizacién de los
Estados Americanos expresdé gque “es importante desarrollar un
marco juridico que establezca c¢laras directrices gue planteen
criterios 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 péra
reformar la competencia y proveer a bajo costo mejor servicio,
son insuficientes para el sector de la radiodifusién (...). Como
resultado, algunos palses limitan esta propiedad, por ejemplo,
con un numerc fijo de canales ¢ estableciendo un porcentaje de

mercado” {Capitulo IV, apartado d, del Informe 2004).

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

ralidad y diversidad de voces que el sistema democratico exige,
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que se manifiestan tanto en los medios que usan el espectro como

en aquellos cuyas tecnologias no utilizan tal espacio.

28) Que la libertad de expresidn en su faz individual
puede lesionarse de manera directa e indirecta. Sobre esta ulti-
ma, la Convencién Bmericana sobre Derechos Humanos establece, en
su articulo 13.3, gue “no se puede restringir el derecho de ex-
presién por vias o medios indirectos, tales como el abusc de
controles oficiales o particulares de papel para periédices, de
frecuencias radiceléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacidén ¢ por cualesquiera otros medios enca-
minados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y

opiniones”.

Este modo indirecto de lesionar la libertad de expre-
sidén es el gue interesa en el caso, dados los términos en que ha
sido planteada la cuestidén por la actora, cuando sostiene que la
ley, al afectar la sustentabilidad econémica del grupo, viola su
libertad de expresién (conf. escrito de demanda, £s. 64 vta. y
72 vta., y acta de versidn taquigrafica 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 expresién del Gru-

po Clarin deben realizarse las siguientes consideraciones.

En el leading case “Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neu-
queén”, esta Corte ha seflalado que los actos indirectos son, en
particular, aquellos que se valen de medios econdmicos para li-

mitar la expresién de ideas. En este precedente el Tribunal se
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refirié a la influencia del factor econdémico en la prensa ac-
tual, ya que “[l]los medios materiales y técnicos, las redes de
informacién, la ampliacién de la tirada, la difusidén nacional vy
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 gque se encuentran las empresas con-

temporaneas” (Fallos: 330:3908).

En dicho fallo el Tribunal partid de la existencia de
conductas del Estadc provincial demandado dirigidas a disminuir
e interrumpir el otorgamientoc 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 comparacidén con
otros~ examind si esas conductas habian importado discriminar al
medio, lesionando su libertad de expresidéon. Por ello el Tribunal
considerd® necesario presumir la inconstitucionalidad de las me-
didas e invertir la carga de la prueba, y exigié al Estado gque
pruebe la existencia de motivos suficientes gque justificaran la
interrupcién abrupta de la contratacién de la publicidad ofi-

cial.

Para ello, la Corte -con cita de John Stuart Mill-
establecié que “la carga de la prueba debe recaer sokbre aquellos
que estdn en contra de la libertad, es decir, sobre los dgue
estan a favor de cualquier restriccién o prohibicién, vya sea
cualguier limitacién respecto de la libertad general de la ac-
cidén humana © respecto de cualquier descalificacién o desigual-
dad de derecho que afecte a una persona © a alguna clase de per-

sonas en comparacidén con otras. La presuncidén 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.

1185 .

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 gue, segln se expresd, existian me-
didas discriminatcorias tomadas por el Estado contra el medio ac-
tor -lo que Jjustificaba la sospecha de inconstitucionalidad de
dichas medidas con la consiguiente inversidén de la carga de la
prueba-, en el sub lite la ley en cuestidén regula el mercado de
medios de comunicacién 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 ¢ alguna clase de sujetos y no a otros. Por el contrarie,
promueve la libertad de expresién 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 gue debe ser el grupo actor quien debe acre-

ditar que la ley afecta sus derechos constitucionales.

31) Que a tal fin, segun se sefiald, la actora argu-
mentdé gue la ley —especialmente el régimen de multiplicidad de
licencias impuesto por el articulo 45— afecta su libertad de ex-
presién porque priva a su parte de sustentabilidad operativa y
econémica. Para acreditar tal extremo el Grupo Clarin ofrecié
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 limitacién de licencias quita sus-

tentabilidad econémica a su parte.

32) Que el perito econdémico abordé tal cuestion al
responder el punto 2 propuesto por la actora, relativo a cémo la
aplicacién de los articuleocs 45 y 161 de la ley afecta la susten-
tabilidad operativa y econémica de las empresas que conforman el

Grupo Clarin.

Una adecuada lectura de 1la respuesta a este punto,
teniende en cuenta también el resto de las consideraciones rea-
lizadas por el perito a lo large de tode su dictamen, permite
extraer dos conclusicones principales. La primera, que la modifi-
cacioén 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 gue
se obtienen a partir de la utilizacién de recursos en forma com-
partida. Esta afectacién 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 inversién y di-
ficultades para el desarrollec de nuevas tecnologias. También
podria ocasionar pérdidas en el valor patrimeonial de las empre-

sas y en la cotizacién de las acciones del grupo.

La segunda conclusién, que adquiere aqui un valor de-
cisivo, es que no surge de la pericia que 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 gue componen el Grupo Clarin, aun cuando puedan conllevar

una disminucién 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 que se trata de una afirmacidn
dogmatica gue no ha sido debidamente fundada. Asi, por ejemplo,
de la respuesta al punto 3 del dictamen, en referencia a los
perjuicios gque le causaria a la empresa Cablevisidén S.A. la
aplicacién de los articulos 45 y 161 de la ley -especialmente,
coémo impactarian en su evolucién econdmico-financiera los limi-
tes de 24 licencias o del 35% del total de abonados— surge que,
a pesar de la reduccidén 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
servicic y reducir las inversiones de capital en forma propor-

cional a la disminucidén del tamafio de la empresa.

Con respecto a los demas limites de licencias previs-
tos en el articulo 45, el informe seflala cudles serian las
pérdidas de ingresos, facturacién y rentabilidad para los dis-
tintos supuestos gue plantea, ademas de la eventual baja en la
calidad de programas y seflales, pero en ninguin momento hace re-
ferencia a que tales pérdidas pudieran afectar la sustentabili-

dad de las distintas empresas.

33) Que a idéntica conclusidén cabe arribar con rela-

cién a la pericia contable, donde la perito informdé acerca de
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las pérdidas que sufriria el Grupo Clarin -y especialmente las
empresas Cablevisién S.A. y Multicanal S.A.— en caso de tener
que adecuarse a los limites de licencias y registros que fija el
articulo 45 de la ley (respuestas a los puntos “e”, “h”, “i”,
"3 y “k” propuestos por la actora). Tampoco alli se realiza
consideracién alguna que permita siguiera intuir que tales
pérdidas podrian llegar a comprometer la sustentabilidad finan-

ciera de las empresas actoras.

34) Que de todo lo anterior se desprende gue no se
encuentra probado en autos que la adecuacién del Grupo Clarin al
régimen de licencias previsto en la ley ponga en riesgo, desde
un punto de vista econémico 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 cédmo
es posible que otros grupos licenciataricos de servicios de comu-
nicacién audiovisual que no exceden ese méximo de licencias re-
sulten econdmicamente sustentables. La realidad muestra gque
existe en el pais una gran cantidad de medios nacionales y loca-
les de pequeflas y medianas dimensiones que operan sin inconve-

nientes en el sector.

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

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

lidad econémica.

Corresponde agui realizar una aclaracién. Si bien en
el citado precedente “Editorial Rio Negro” el Tribunal no consi-
derd necesaria la asfixia econdémica o guiebre del medio para te-
ner por configurada una afectacidén indirecta a su libertad de
expresidén (considerando 9°), tal conclusiéon tuvo como premisa
fundamental gqgue la medida en examen estaba dirigida exclusiva-
mente a la editorial actora e implicaba un trato desigual e in-
justificado. Fue por esa razén qgue el Tribunal entendid gue la
medida restringia indirectamente su libertad de expresidn aun
cuande su impacto econémico no pusiera en riesgo la subsistencia
de la empresa. Pero en el presente caso no se da esa premisa
bdsica, pues la medida que se evalua consiste en una ley general
gue promueve la libertad de expresién en su faz colectiva y no
genera diferencia alguna entre sus destinatarios. De ahi gue, en
casos como el presente, la violaciédn indirecta a la libertad de
expresidn requiere la afectacidén de la sustentabilidad econémica

de la empresa.

Por consiguiente, habiendo concluido el tréamite del
juicio, las pruebas producidas permiten ratificar la conclusién
a gque arribd el Tribunal en su pronunciamiento del 22 de mayo de
2012 en el incidente de medida cautelar, en el sentido que la
actora no aportdé elemento probatorio alguno gue demuestre de gqué
mode resultaria afectada su libertad de expresién, ni ha acredi-
tado que exista una restriccién concreta a dicha libertad que
permita invalidar una ncrma de regulacién de la competencia

(considerando 10).
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37) Que se ingresard ahora en el control de constitu-
cionalidad de las normas cuestionadas, segun 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 gue reqguiere inexcusablemente la demostracidén del
agravio en el caso concreto y sdlo cabe acudir a ella cuando no
existe otro modo de salvaguardar algin derecho o garantia ampa-
rado por la Constitucidédn Nacional (conf. Fallos: 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 gue, por las razones
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,
per un lado, y el derecho a la libertad de expresién en su faz
colectiva, por el otre. Cuande lo qgue estd en Jjuego son normas
referidas a cuestiones patrimoniales y restringen derechos de
esa naturaleza —como ocurre en el caso 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 intensc
de contreol, por lo cual no corresponde gue el Tribunal revise el
requisito de necesidad de los medios seleccionados por el legis-

lader 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 escocgido por el legislador resulta idéneo para al-
canzar los fines gue se propone y si la restriccidédn que conlleva
guarda proporcién con los beneficios que se derivan de aquellos
fines. Tal andlisis presupone identificar claramente los medios
elegidos, las restricciones gque 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 gque la disposicidén 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 © a través de la participacién en sociedades titula-
res de licencias © registros. Dichos limites se fijan en un do-

ble orden: nacicnal y local.
En el orden nacional, una persona puede ser titular
de:

fa) una licencia de servicio audiovisual sobre sopor-
te satelital, y si ese servicio es por suscripcidén, no puede

acumular otro tipo de licencia;

{b} 10 licencias de radio, televisién abierta y tele-

visién por suscripcién gon uso de espectro radiceléctrico; y

{c) 24 licencias de televisidén por suscripcidédn con
vinculo fisico y sin usc de espectro radioeléctrico, es decir,

de televisidén por cable.

-50~-



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.

Gﬁf%aa@aw<éz;gwdwm&%uuwb

En ninglin caso la acumulacién de licencias puede im-
plicar que una misma persona preste el servicio a més del 35% de

habitantes o abonados, seglin corresponda.

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

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

(b) una licencia de radic FM, o 2 licencias si exis-~

ten mads de 8 en el area; y

{c) una licencia de televisidn por suscripcidén o una

licencia de televisién abierta.

En ningun caso se pueden acumular mas de 3 licencias

en una misma Area.

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 suscripcidn con uso de espectro radio-

eléctrico, s6lo pueden tener el registro de una seflal; y

(b} los titulares de licencias de televisidén por sus-
cripcién sélo podradn tener el registro de una sefial 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-

cionalidad serd examinada mAs adelante— implica gque la actora
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deberi desprenderse de las licencias y registros gue excedan los
limites previstos en el articulo 45, lo gue podria llegar a ge-
nerar una restriccidén sobre su derecho de propiedad gque even-
tualmente se materializaria en pérdidas de ingresos y rentabili-
dad, seglin concluyen las pericias econdémica y contable produci-

das en autos.

42) Que con relacidén a los fines de la norma, las
mencionadas restricciones persiguen comec cbijetivos centrales fo-
mentar la libertad de expresién como bien colectivo y preservar
el derecho a la informaciédn de todos los individuos. En palabras
de la ley, lo gue se busca es garantizar los principios de di-
versidad, pluralidad y respeto por lo local ({articulo 45}, asi
como el desarrollec de mecanismos destinados a la promocidn, des-
concentraciédn y fomento de la competencia para abaratar, demo-
cratizar y universalizar el aprovechamiento de las nuevas tecno-

logias de la informacién y la comunicacidén (articulo 1).

231 lo establecid el Poder Ejecutivo Nacicnal al ele-~
var al Congreso de la Nacidén el proyecto de ley, cuando expresd
gue la iniciativa de la regulacién buscd “..echar las bases de
una legislacién moderna dirigida a garantizar el ejercicio uni-
versal para todos los ciudadanos del derecho a recibir, difundir
e investigar informacicnes y copinicnes y que constituye también
un verdadero pilar de la democracia, garantizando la pluralidad,
diversidad y una efectiva libertad de expresién”. Tuvo como cb-
jetivo primecrdial “la sujecién de la propiedad y control de los
medios de radiodifusién a normas antimenopdlicas y el acéeso a
una informacién 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, entre 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 vy
el conocimiento que priorice la alfabetizacién medidtica y la
eliminacién de las brechas en el acceso al conocimiento y las
nuevas tecnologias; a la promocidén de la expresidn de la cultura
popular y el desarrollo cultural, educativo y social de la po-
blacidén; al ejercicic del derecho de lgs habitantes al acceso a
la informacidén publica; a la actuaciédn de los medios de comuni-
cacibén en base a principios éticos; al desarrolleo equilibrado de
una industria nacional de contenidos que preserve y difunda el
patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y cul-
turas que integran la Nacién; a la administracién del espectro
radioeléctrico en base a criterios democrdticos y republicanos
gue garanticen una igualdad de oportunidades para todos los in-
dividuos; a la proteccidén y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres, y el tratamiento plural, igualitario y no es-
tereotipado, evitando toda discriminacidén por génere u orienta-
cidén sexual; al derecho de acceso a la informacidén y a los con-
tenidos de las personas con discapacidad; y a la preservacién y
promocién de la identidad y de los valores culturales de los

Pueblos Originariocs.

43) Que no se reguiere un mayor esfuerzo expositivo
para concluir que las medidas en cuestién resultan iddéneas para
cumplir con los objetivos mencionades, 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-
ticipacidén de un mayocr nuimero de voces, o al menos poseen enti-
dad suficiente como para contribuir de algin modo a ese ocbjeti-
vo. Es evidente que a través de la limitacién de la cantidad de
licencias y registros a todos los operadores de medios de comu-
nicacidén se podria evitar la concentracidén y elle permitiria una

mayor participacién y diversidad de opiniones.

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

que distorsionen el mercado.

Las pérdidas de ingresos y rentabilidad a gue hacen
referencia los peritos en sus informes constituyen ldégicas con-
secuencias de la reduccidén de los beneficios de las economias de
escala, como resultado ineludible de todo procesoc de reestructu-
racién empresaria tendiente a evitar o limitar situaciones de

concentracidn.

En el andlisis de costos y beneficios que supone el
juicio de proporcionalidad no debe perderse de vista la funcién
gue desempefian los medios de comunicacidén 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 dereche a la informacién, un bien esencial
para las libertades individuales. La ley, al limitar la cantidad
de licencias y registros persigue el enriquecimientce del debate
democratice y, en definitiva, el fortalecimiento de la libertad
de expresidn y del derecho a la informacién de teodos los indivi-
duos. En otras palabras, la regulacién en examen apunta a favo-
recer peoliticas competitivas y antimonopdlicas para preservar un
derecho fundamental para la vida de una democracia como lo es la

libertad de expresién y de informaciédn.

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

importancia en el mercado audiovisual,

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

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

En cuanto al mercado de la televisidn por cable, una
vez admitida la posibilidad de que el Estado lo regule, la limi-
tacién del 35% de abonados aparece justificada ya gque cualguier
operador podria prestar el servicio a mads de un tercio 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 econdmica; fs. 1858 vta.) tampoco se muestra irrazo-

nable.
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A idéntica conclusién cabe arribar con relacidén al
diferente modo en que la ley regula la televisidn por cable y la
televisidn satelital. Ello es asi en tanto ambos servicios reco-
nocen la misma cucta de mercado (35% del total de abonados), vy
si bien las licencias tienen —por razones téénicas— distinto al-
cance territorial, tal circunstancia carece de entidad en la me-
dida en que las 24 licencias de televisidén por c¢able permiten
llegar a un porcentaje muy cercano al limite maximo del mercado.
Se suma a ello gue la titularidad de licencias de televisibén sa-
telital por suscripcidédn excluye la posibilidad de ser titular de
cualguier otro tipo de licencias de servicios de comunicacidén
audiovisual, restriccidén que no se aplica a los titulares de li-

cencias de televisidén por cable.

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

reglamentacidén (Fallos: 326:3142).

Por su parte, la limitacién segun la cual el titular
de una licencia de televisidén por suscripcidén no puede acumular
en una misma 4rea una licencia de televisidén abierta y vicever-
sa, resulta coherente con el principal propésito de la ley de
permitir la participacién de la mayor cantidad posible de voces

en un mismo mercado local.

Y finalmente, la limitacién de un registro de sefal

de contenide, sea gue 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 que, ademds, ha sido precedida de numerosos proyectos
durante leos ultimos treinta afios, fue debatida ampliamente
dentre y fuera del Congresc y finalmente sancicnada por una im-
portante mayoria de legisladores, representantes de numerosas

corrientes politicas.

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

situaciones facticas diferentes a las del sub lite.

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

pueden producir cautividad mediante la restriccién de las opcio-
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nes que el publico tiene a su disposicién. La defensa de la com-
petencia, que estd prevista como derecho de incidencia colectiva
{articulo 43 de la Constitucién Nacional), importa la regulacidn
del mercado para evitar la constitucidn de monopolios y el abuso
de posicién dominante, yva que, en ambos casos, se perjudica a la
poblacién. Este principio constitucional se concreta en las nor-
mas de derechc publico que regulan la competencia y en las de
derecho privado, que, por ejemplo, exigen una funcidén procompe-

titiva en los contratos.

El principio es gque en un modelc de mercado perfecto,
cuanto mas oferentes existan, mas competencia habra, mejoraran
los precios y la calidad de los productos, y los consumidores
recibirdn los beneficios. En cambio, si hay pocos oferentes con
capacidad de imponer sus decisiones en un mercado relevante,
podrin aumentar los precios o disminuir la calidad, perjudicando

a los usuarios.

En la medida en gue las ideas y la informacién cons-
tituyen bienes gque se difunden a través de los medios de comuni-
cacidén, si hay concentracidén, sélo algunas ideas o algunas in-
formaciones llegardn al pueblo, perjudicando seriamente el deba-

te puiblico y la pluralidad de opiniones,

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que los eventua-
les perjuicios gque, durante la etapa de implementacién de la
ley, pudieran sufrir los consumidores y usuarios como consecuen-—
cia de la alteracidén —o inclusc ruptura— de su relacidén contrac-
tual con los operadores, podria dar lugar a las acciones corres-—

pondientes.
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4%) 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 sélo 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 funcién del tipo de escrutinio constitu-
cional que corresponde realizar no cabe gque el Tribunal controle
el requisito de necesidad. Por consiguiente, no debe indagar si
era ilmprescindible legislar al respecto o si existian otros me~
dios alternativos igualmente iddéneos y que, al mismo tiempo,
hubiesen provocado una menor restriccidén a los derechos involu-
crados, en tanto ello implicaria ingresar en un ambito de exclu-
siva discrecionalidad legislativa. Cabe recordar gque los jueces
no deben decidir scobre la conveniencia o acierto del criterio
adoptado por el legislador en el ambito propio de sus funciones,
ni pronunciarse scobre la oportunidad o discrecién en el ejerci-
cio de aquéllas, ni imponer su criterio de eficacia econdmica ©
social al Congreso de la Nacidn; y gque el control de constitu-
ciponalidad no autoriza a la Corte Suprema a sustituir en su fun-
cidén a los otros poderes del gobierno (Fallos: 328:690 y sus ci-

tas, voto de los jueces Highton de Nelasco y Magueda).

La eleccidén de la forma que se estime adecuada para

promover los objetivos propuestos constituye una materia librada
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al legislador y ajena al control de los jueces {(Falleos: 322:
842), en tanto éstos tienen el deber de formular juicios de va-
lidez constitucional 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
solucidén posible, sino la de establecer si los medios elegidos

por el legislador son idéneos y proporcionales a sus fines.

51 se trata de una ley moderna ¢ inadecuada a las
circunstancias actuales, si debid o no tener en cuenta el prin-
cipic de convergencia tecnolégica, si implica un avance o un re-
troceso en el campo de los servicios audicovisuales, si tendra un
impacto positivo o negative en la calidad del servicio, son to-
das cuestiones que quedan libradas al exclusivo ambito de deci-
si6én de los otros poderes y que de ningun modo pueden justificar

la declaracidén de inconstitucicnalidad de la ley.

51) Que con especial referencia a los servicios de
radiodifusién gque no utilizan espectro radioceléctrico -—cuyo
limite de licencias y registros fue declarado inconstitucional
por el tribunal a gquo— cabe reiterar gque corresponde al Estado
la decisidén de regular el mercado o dejarlo librado a las reglas
de la libre competencia. Es posible argumentar gue los fines de
la ley podrian lograrse igualmente sin las restricciones que
prevé el articulo 45 de la ley -precisamente por el caracter
ilimitado del espectro—, pero ellc implicaria un indebide Jjuicio
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 televisidn por cable era necesario 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 decisidn que corresponde al legislader y que
los jueces no pueden revisar. En definitiva, es atribucidn del
Congreso determinar si se va a adoptar una politica represiva o

preventiva respecto del abusc de posicidén dominante.

52) Que en razén de las consideracicnes precedentes,
corresponde concluir gue se encuentran cumplides los reguisitos

para reconocer validez constitucional al articuleo 45 de la ley.

53) Que corresponde ahora examinar el articulo 161 de

la ley, gue dispone lo siguiente:

“Adecuaciodn. Los titulares de licencias de los servicios ¥y
registros regulados por esta ley, gue a la fecha de su san
cidon neo reunan o ne cumplan los requisitos previstos por la
misma, o las personas juridicas gue al momento de entrada
en vigencia de esta ley fueran titulares de una cantidad
mayor de licencias, o con una composicidén societaria dife-
rente a la permitida, deberdn ajustarse a las dispeosiciones
de la presente en un plazo no mayor a un (1) afo desde que
laz autoridad de aplicacién establezca Ios mecanismos de
transicién. Vencido dicho plazo serdn aplicables las medi-

das gque al incumplimientoc —en cada caso— correspondiesen.

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

lo dispuesto por el dltimo pdrrafo del articulo 41.7

54} Que la actera dirigidé contra esta disposicién una

doble impugnacién. En primer lugar, argumentd que la aplicacién
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retroactiva de los limites previstes en el articulo 45 a las 1li-
cencias otorgadas © prorrcogadas al amparo del régimen anterior
vulnera sus derechos adgquiridos; y en segundo lugar, sostuvo gue
el plazo de un afioc fijado para la adecuacidén conllevaria, en
razdén de su brevedad, una serie de inconvenientes operativos de
dificil solucién {como la separacién fisica de redes y la sepa-
racidén de la facturacidén). Adujo también que ese exiguo plazo
para la venta forzada de las licencias debilitaria su posicién
para negociar las condiciones de la operacién, afectandoc asi su

derecho de propiedad.

55) Que el agravio referido a la invocada afectacién
de derechos adquiridos debe ser desestimado, en razédn de las si-

guientes consideraciones.

Tal como se explicd precedentemente, la sancién de la
ley 26.522 —que modificé el régimen anterior- se funda en el in-
terés publico y en la defensa de la libertad de expresidén en su
faceta colectiva. &si, la ley caracteriza a la actividad des-
arrcllada por los medios de comunicacién audiovisual ccomo una
actividad de interés publico (conf. articulec 2°)., Es en la
bisqueda 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 1licencias basadc en reglas cuya
aplicacién tiende a modificar relaciones Juridicas existentes
por razones de interés plblico. Para lograrlo, el legislador es-
tablecid que los sujetos que fueran titulares de un mayor numero

de licencias que el establecido en su articulado tendrén gue
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adecuarse, pudiendo para ello transferir aquellas gue tengan en

eXceso.

De manera que 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
convenlencia, ni del rescate de un servicio publico. Se trata de
un sistema de desinversidén 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 argu-
mento del grupo actor segun el cual el nuevo régimen no puede
afectar las licencias que fueron otcorgadas 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 relaciones juridicas gue no son susceptibles de ser
modificadas, conclusién contraria a la doctrina de esta Corte
seguin la cual nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento
de un régimen juridico (Fallos: 267:247; 308:199, entre muchos
otros). Sostener gue existen relaciones juridicas que resultan
insusceptibles de modificacién implicaria sobreponer 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 adguiridos de
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ninguan modo puede eximir a un sujeto del cumplimiento de un nue-

vo régimen normativo.

58) Que, sin perjuicio de ello, es importante aclarar
que las licencias de radiodifusién integran el concepto consti-
tucional de propiedad, gque comprende todos los intereses apre-
ciables que el hombre puede poseer fuera de si misme, de su vida
y de su libertad {(Fallos: 145:307}), por lo que resulta aplicable
la doctrina del Tribunal segun la cual "[l]a facultad del Estado
de imponer limites al nacimiento o extincién de los derechos, no
lo autoriza a prescindir por completo de las relaciones juridi-
cas concertadas bajo el amparo de la legislacién anterior, espe-
cialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimonia-
les gque no encuentran la condigna reparacidén en el sistema esta-
blecido, pues en tales supuestos el menoscabo econdémico causado
origina el derecho consiguiente para obtener una indemnizacidn
come medio de restaurar la garantia constitucional vulnerada

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

59} Que el legislador contempld una forma de compen-
sar la restriccidén al derecho de propiedad come modo de paliar
las consecuencias negativas que la aplicacién de la nueva legis-
lacién pudiera generar, en la medida en que el sistema de desin-
versién previsto permite que los titulares de licencias trans-
fieran a un tercero las que tengan en exceso y obtengan un pre-
cio a cambio. Esta posibilidad de obtener un precio se extiende
a los distintos casos contemplados en el decreto reglamentario
1225/10 vy 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 capitulc III, puntos a, b

y c de la resclucién).

Por lo demds, cualquier eventual perjuicioc que pudie-
ra sufrir el licenciatario como consecuencia de este proceso de
desinversién podria ser reclamado con fundamento en los princi-
plos de responsabilidad del Estado por su actividad licita (Fa-
llos: 328:2654). :

En estas condiciones, y no encontréndose en juego la
libertad de expresidédn, no existen razones gue Jjustifiquen la
aplicaciébn de una tutela inhibitoria a favor de los titulares de
las licencias, proteccidén gue conllevaria la imposibilidad de
implementar la ley hasta que se produzca el vencimiento de los

plazos de cada una de las licencias.

6C) Que con relacidén al cuestionamiento del plazo en
razén de su brevedad, cabe seflalar que més alld de los inconve-
nientes operatives y de los eventuales e hipotétices perjuicios
patrimoniales invocados por la actora, no surge de autos ningun
elementc concreto gque permita sostener ni justificar de algun
mode la declaracién de inconstitucionalidad del plazo de un afio

previsto en la ley.

En su recurso extraordinario, la actcora se limita a
manténer'la impugnacién del plazo en razén de que “cualguiera
sea su extensidén siempre seria inconstitucional porque ha sido
establecido para obligar a cumplimientos en un tode contrarios a
derechos constitucionales y convencionales”, de modo que una vez

reconocida la constitucionalidad del régimen de licencias del
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articulo 45 de la ley, el agravio, asi planteado, pierde susten-

to.

6l) Que, sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir,
comoe ya lo sefialara el Tribunal en dos oportunidades en esta
misma causa (Fallos: 333:1885 y 335:705), que el plazo de un afio
previsto en la norma vencid el 28 de diciembre de 2011. De ahi
que, ademds de los argumentos gue conducen a la constitucionali-
dad del plaze, no puede deijar de valorarse que ya han transcu-
rrido casi dos afios desde su vencimientoc, lo cual justifica que
dentro del términc fijado para el cumplimiento de la presente
sentencia, el articulo 161 de la ley resulte plenamente aplica-
ble a la actora, con la aclaracién de que el plazo de un afio

alli previste se encuentra vencido.

62) Que el articulc 48, segundo parrafo, de la ley

26.522 establece:

“El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta
ley no podrd alegarse como derecho adgquiride frente a las
normas generales gue, en materia de desregulacidn, desmono-
polizacidn o defensa de la competencia, se establezcan por

la presente o en el futuro”.

63) Que, ante todo, cabe sefialar que los términos em-—
pleados por el legislader en esta disposicidédn ofrecen algunas
dudas interpretativas en relacién a sus efectos. Por un lado, la
ley refiere gque no podréd alegarse como derecho adquirido frente
a nuevas limitaciones “el régimen de multiplicidad de licencias
previsto en esta ley” (subrayadoc agregado), lo cual da la idea

de que estd aludiendo a - la situacidén que deriva de la adecuacidn
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a sus parametros. Por el otro, y en ese mismo pérrafo, el legis-
lador establece la imposibilidad de alegar derechos adquiridos
frente a limitaciones establecidas “por la presente [ley]” (sub-
rayvado agregado), 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 aplique al régimen de licen~
cias que resulte del proceso de adecuacién previsto en el arti-
culo 161, o (b) que se aplique al régimen de licencias nacido al

amparo de la legislacidén anterior.

En el primer supuesto (seflalado como punto a), se
podria concluir gue la norma dispone gue aguellos sujetos gue

cumplan con el régimen de multiplicidad de licencias que deriva

de la ley 26.522 no podran invocar derechos adguiridos frente a

restriccicones que, en materia de desregulacién, desmonopoliza-
cién o defensa de la competencia, surjan de su articulado o de
normas generales futuras. Bajo esta interpretacidén la norma sodlo
podria generar al grupec actor un agravio futuro, una vez gue se
adecie al régimen de multiplicidad de licenciés gue surge de la
ley. En otras palabras, no se daria aqui el presupuesto gque la
norma contiene: la adecuacién a los limites del articulo 45, por
le que, de adoptarse este criterio, habria que concluir que re-
sulta prematuro y conjetural expedirse sobre el planteo de in-

constitucionalidad formulado.

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

las limitaciones dque se establezcan en la presente ley, impli-
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caria gque sus disposicicnes alcanzan a las licencias adquiridas

bajo el régimen anterior.

65) Que en razdén de gue esta Ultima interpretacidn
haria mantener wvirtualidad al agravio, resulta necesario desen-
trafiar el sentido que corresponde asignar a la imposibilidad de
alegar derechos adguiridos. En este punto, a su vez, la norma
puede ser interpretada de dos maneras: (a) gque el licenciatario
no pueda alegar derecho alguno frente a las limitaciones de la
ley, o (b) que esa imposibilidad se refiera exclusivamente a la

titularidad de la licencia.

Cabe recordar que frente a varias interpretaciones se
debe optar por aquella "gue mejor concuerde con las garantias,
principios y derechos consagrades en la Constitucién Nacional.
De manera gque solamente se acepte la que es susceptible de obje-
ciébn constitucional cuando ella es pzazlmaria y el texto discutido
no 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 agquella forma de interpretar gque
tienda a preservar la norma y no a destruirla (conf. doctrina de
Falleos: 247:387 y sus citas). Ello es asi en tanto, comeo ya se
sefialé, “la declaracidn de inconstitucionalidad configura un ac-
to de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridiceo, por lo que solo cabe acudir a ella cuando no
existe otro modo de salvaguardar algin derecho o garantia ampa-
rado por la Constitucién Nacional” (Fallos: 256:602; 302:1666;
316:1718; 322:842; 325:1922; 333:447, entre muchos otros).

-68-



G. 439. XLIX. (REX)

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0OS DE HECHG

Grupe Clarin SA y otres c/ Poder Ejecutivo Na-
cional y otro s/ accién meramente declarativa.

Gorte Sapprema de , fusticia de bo Nacitn

Cgﬁ%oaéau-é%;gwdwné%u%mb

66) Que sobre la base de estos principies, la limita-
cién en torno a la imposibilidad de invocar derechos adquiridoes
debe ser interpretada segin el c¢riterio enunciado en el punto
b), en el sentido de gue el titular de una licencia no tiene un
“derecho adquirido” al mantenimiento de dicha titularidad frente
a normas generales gque, en materia de desregulacidén, desmonopo-
lizacién o defensa de 1la competencia, modifiquen el régimen
existente al tiempo de su otorgamientoc. Esta interpretacién co-
incide con la ya recordada doctrina de este Tribunal de que “na-
die tiene un derecho adquirido al mantenimiento de leyes y re-
glamentos ni a la inalterabilidad de los 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 adgquirido
al mantenimiento 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 interpretacidén que mejor armoniza
con la Constitucién Nacional, a cuyos 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, ademias, esta forma de interpretar el segundo
parrafo del articulo 48 es la unica que resulta compatible con
el articulo 161, que permite a los licenciatarios transferir las
licencias a titulo oneroso. Resultaria una contradiccién del le-
gislador sostener, por un lado, que los licenclatarios n¢ tienen

derecho alguno frente a normas generales que modifiguen su si-
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tuacidén 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 propdésitos que la
animan, a fin de lograr su armonia con todas las normas del or-
denamiento Jjuridico vigente, del medo gue mejor concuerden con
los principios y garantias de la Constitucidn Nacional” (Fallos:

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

“Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y 1i-
cencias de servicics de comunicacion audiovisual son in

transferibles.

Excepcicnalmente se autoriza la transferencia de acciones o
cuotas partes de las licencias luego de cinco (5) afos de
transcurrido el plazo de la licencia y cuando tal operacidn
fuera necesaria para la continuidad del servicio, respetan-
do gue 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
comprobacion por la autoridad de aplicacidén gque deberd
expedirse por resolucidn fundada sobre la autorizécién o}
rechazo de la transferencia solicitada teniendo en cuenta
el cumplimiento de los requisitos solicitados para su adju-
dicacidn y el mantenimiento de las condiciones gue motiva-

ron la adjudicacion.

-70-



G. 438. XLIX. (REX)

G. 445. XLIX.

G. 451, XLIX.

RECURS0QS DE HECHQO

Grupeo Clarin B8A y otros ¢/ Poder Ejecutive Na-
cional y otro s./ accién meramente declarativa.

Gﬂ%@aa@a&@gzgadmn&%ummb

La realizacidén de transferencias sin la correspondiente y
previa aprobacidn 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, come principio, la in-
transferibilidad de las licencias de servicios de comunicaciédn
andiovisual. Sin perjuicio de ello, autoriza excepcionalmente su
transferencia luego de transcurridos cinco afios desde su adjudi-
cacibén, 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 gue éste
represente mas del 50% de la voluntad social. La transferencia,
en tales casos, estd sujeta a la previa aprobacién de la autori-

dad de aplicaciédn.

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

cioc, pierdan significativamente su valor.

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

22.285). Este régimen fue modificado por el decreto de necesidad
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y urgencia 1005/9% que dispuso que “resultaba oportuno 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,
segln el servicio de gue se trate”. A través de este decreto se
pasdé al régimen de transferibilidad, previa autorizacién de la
autoridad de aplicacidén {conf. articulos 45, 46 y 85, inciso i,

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

Con la sancidén de la ley 2&.522, el Congreso reguld
la facultad del Estado de autorizar, bajo determinadas condicio-
nes, la transferencia de licencias. Al volver al principio de
intransferibilidad, el legislador tuvo por finalidad ~como surge
del fallo en revisidén- “evitar incumplimientos y fraudes median-
te sucesivas operaciones de transferencias y fusiones que impe-
dian controlar al titular y responsable de las licencias en un

momento dadec”.

Asi, al considerar a la comunicacidén audiovisual como
una actividad social de interés publico, el principio de la in-
transferibilidad brinda especial importancia al cardcter intuitu
perscnae del titular de la licencia, constituyéndose en un medio
adecuado para la consecucidén del fin social que persigue. Cabe
resaltar que las licencias son otorgadas luego de un anédlisis de
las condiciones econdémicas, técnicas y juridicas de los solici-

tantes.

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

recho adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentos ni a
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la inalterabilidad de los mismos {Fallos: 268:228; 284:22%; 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 (segun la modificacidn 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 gque el agravio del grupo
actor relativo a la lesién indebida del derecho a la libertad de
comercic no revista entidad suficiente. De todos modos, las
eventuales consecuencias que la aplicacién retroactiva de la ley
pudiera generar al derecho de propiedad del actor podrian dar
lugar al pertinente reclamo segun los principios que gobiernan

la responsabilidad del Estadeo por su actividad licita.

74} Que dada la trascendencia de la cuestién debatida
y los graves cuestionamientos que 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 adecua
a los avances tecnolégicos, si es una ley obsoleta, si se trata
o no de una ley incompleta o inconveniente, ¢ en cotras palabras,
si se trata de la mejor ley posible. Todos estos aspectos estén

vedados al conocimiento de los Jjueces.
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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 cuestiones gue le han sido propuestas y que consti-
tuyen el objeto del pleito. Dicho del modo mas claro posible: si
un punto especifico no es sometido por los apelantes al conoci-

miento del Tribunal, éste noc podrd expedirse al respecto.

Por otra parte, algunos planteos gue han sido traidos
a conocimiento del Tribunal corresponden a la etapa de aplica-
cién de la ley y no pueden ser decididos en este proceso. El
examen constituciconal debe llevarse a cabo en el ambito de las
previsiones contenidas en las leyes y no scbre la base de los
resultados obtenidos en su aplicacién, pues ello importaria va-
lorarlas en mérite a factores extrafios (Fallos: 311:1565; 324:

754; 325:2600, entre otros).

Todo lo que se ha dicho acerca de la ley y su propd-
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 expresidén que
le corresponde al Estado gueda desvirtunada si por la via de sub-
sidios, del reparto de la pauta oficial ¢ cualguier octro benefi-
cio, los medios de comunicacién sSe 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 informacién 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 reccordar gque tampoco se puede
asegurar gue se cumplan los fines de la ley si el encargado de
aplicarla no es un oérgano técnico e independiente, protegido
contra indebidas interferencias, tanto del gobierno como de

otros grupes de presidn.

La autoridad de aplicacién debe ajustarse estricta-
mente a los principios establecides en la Constitucidén, en los
tratados internacionales a ella incorporados y en la propia ley.
Debe respetar la igualdad de trato, tanto en la adjudicacidén co-
mo en la revocacidén de licencias, no discriminar sobre la base
de opiniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudada-

nos al acceso de informacidén plural.

Todas estas cuestiones, si bien resultan cruciales
para el pleno goce de la libertad de expresidén, no han sido so-
metidas a la jurisdiccidén del Tribunal, en tanto no han sido el
objeto de la demanda presentada en esta causa. También han sido
ajenocs a este pleito -y, por consiguiente, a las consideraciones
agqui realizadas—, los eventuales perjuicios que la implementa-
cidén de la ley pudiera producir respecto de personas distintas a
las partes, como son los usuarios y consumidores, guienes po-
drian por hipdtesis hacer valer sus derechos por las vias que

correspondan.
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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 establecido en la presen-

te.

2°) Revocar la sentencia recurrida en cuanto declard la
inconstitucionalidad del articule 45, apartado 1, inciso “c¢” y

A}

c” y “d” y parrafo final;

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

26.522.

3°) Confirmar la sentencia recurrida en cuantc dispusc re-
chazar la accidn 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, devuélvase. Costas por su orden en atencién a la com-

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

Considerando:

1°) Cue en cuanto a los antecedentes del caso, las
posturas sostenidas por las partes, y la admisibilidad formal de
los 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 Nacién, a cuyos términos corresponde remitir

por razones de brevedad.

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

versia.

3°) Que la cuestidén sometida a conocimiento del Tri-~
bunal consiste en determinar si el contenido de los articulos
41, 45, 4B y 161 de la ley 26.522 de Servicios de Comunicacién
Budiovisual, es compatible con los derechos y garantias consa-
grados en los articulos 14, 16, 17 y 32 de la Constitucidén
Nacional —igualdad ante la ley, propiedad y libertad de expre-
sién— y en diversos tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional (en particular, articulo 13 deé la Convencidn America-
na sobre Derechos Humanos; articulc 12 del Pacte Internacioconal
de Derechos Civiles y Politicos; articulo IV de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y articuleo 19 de

la Declaracién Universal de Derechos Humanos).
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4°) Que la ley 26.522 (B.0. 10/10/2009%} tuvo por ob-
jetive producir una profunda reforma en la regulacién de los
servicios de comunicacién audiovisual, gue hasta entonces habian
estadc regidos por la Ley de Radiodifusién 22.285 y sus disposi-

cicnes modificatorias.

Segin lo expresd el Poder Ejecutive Naciocnal al ele-~
var al Congreso de la Nacién el proyecto de ley, la iniciativa
de dicha regulacidn buscdé “(..) echar las bases de una legisla-
cibébn moderna dirigida a garantizar el ejeréicio universal para
todos los ciudadancs del derecho a recibir, difundir e investi-
gar informaciones y opiniones y gue constituya también un verda-
dero pilar de la democracia, garantizando la pluralidad, diver-
sidad y una efectiva libertad de expresién”. Tuvo “{..] como ob-
jetivo primordial (..) la sujecién de la propiedad y control de
los medios de radiodifusién a normas antimonopélicas y el acceso
a una informacién plural”. Asimismo, se destacd que los linea-
mientos del proyecto responden al criterio sentado en Opiniones
Consultivas y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechcs Humanocs, enh especial, en el caso “Rios v. Venezuela”
del 13 de marzo de 2009 (§ 106), en el que se afirmdé que, dada
la importancia de la libertad de expresidén en una scciedad de-
mocritica, “{..) el Estado debe minimizar las restricciones a la
informacién y equilibrar, en la mayor medida posible, la parti-
cipacidén de las distintas corrientes en el debate ptblico, im-
pulsando el pluralismo informativo” (Mensaje n°® 1139, del 27 de

agostec de 2009).

Para el logrc de su cometido, la ley concibidé a 1la

actividad mencionada como de "interés publico, de cardcter fun-
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damental para el desarrollo sociccultural de la poblacidn por el
que se exterioriza el derecho humano inalienable de expresar,
recibir, difundir e investigar informaciones, ideas y opiniones”
(articulo 2°, primer pérrafo). Puso énfasis en: “el desarrollo
de mecanismos destinados a la promocidn, desconcentracidén y fo-
mento de la competencia con fines de abaratamiento, democratiza-
cidén y universalizacién del aprovechamiento de las nuevas tecno-
logias, de la informacién, y de la comunicacién” (articulo 1°).

Con mayor precisién, en el articulo 3°, la nueva regulacién
legal enumerd una serie de objetivos, entre otros: “a}) La promo-
cidn y garantia del libre ejercicio del derecho de toda perscna
a investigar, buscar, recikir y difundir informaciones, opinic-
nes e ideas, sin censura, en el marco del respeto al Estado de
Derecho democrdtico y los derechos humancos, conforme las obliga-
ciones emergentes de 1la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos y demds tratados incorporados © que sean lncorporados en
el futuro a 1la Cons—;itucidn Nacional”!, “.i) La participacién
de los medios de coﬁﬁhicacién como formadores de sujetos, de ac-
tores sociales y de diferentes modos de comprension de 1la vida y
del mundo, con pluralidad de puntos de vista y debate plenc de
ideas”; ".k} El desarrolle equilibrado de una industria nacicnal
de contenidos que preserve y difunda el patrimonio cultural y la
diversidad de todas las regicnes y culturas que integran la Na-
cidén”; “1) La administracicdn del espectro radioeléctricc en base

a criterios democrdticos y republicanos gque garanticen una

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

2° y 37 de la ley.
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igualdad de oportunidades para todos los individuos en su acceso

por medio de las asignaciones respectivas”.

Este es el contexto normativo en el que deberédn exa-

minarse las previsiones cuya constitucionalidad se cuestiona.

5%) Que con particular referencia al articule 45 de
la ley 26.522, cabe precisar que el legislador, bajo el roétulo
de “Multiplicidad de licencias”, ided un esguema de restriccio-
nes a la concentracién de licencias en el ambitc 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 dispusoc en su

apartade I que cada persona de existencia visible ¢ ideal podra
ser titular o tener participacidén en sociedades titulares de 1li-
cencias de servicios de radiodifusién, sujetc 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 fy e
audiovisual satelital por suscripcidn excluye la posibilidad de ser titular de

cualgquier otro tipo de licencias de servicios de comunicacidn audicvisual.

b) Hasta diez (10) licencias de radiodifusidén sonora, de radiodifusién
televisiva abierta y de radiodifusidn televisiva por suscripcién con uso del
espectro radiceléctrice y, ademds, la titularidad del registrec de una sola

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

c) Hasta veinticuatro (24) licencias para la explotacidn de servicics de
radiodifusidn por suscripcidn por vinculo fisico en diferentes localizaciones

(televisidn por cable). En este casp la norma prevé que no podrdn ser titula-
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res de registro de sefilales, con eaxcepcidn de la wsefial de ganeracidén

propia —ver Sefiales, apartade 3, punto b), de la misma norma-—.

Finalmente, a nivel nacional y para todos los servi-
cios, el ultimo parrafo del apartade 1, establece una limitaciédn
adicional: la multiplicidad de licencias en ningln caso podré
implicar la prestacién de serviclos a més del treinta y cinco
por ciente (35%) del total nacional de habitantes o de abonados,

segun corresponda.

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

pusc gue sd6lo se podrd ser titular de:

a) Hasta una (1) licencia de radio AM.

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

de ocho (8) licencias en el drea primaria de servicio.

¢} Hasta una (1) licencia de radiodifusién televisiva por suscripcidn,
siempre que el solicitante no fuera titular de una (1) licencia de televisidn

abierta.

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

suscripcion.

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

tario, podré exceder la cantidad de tres (3) licencias.

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

cién transcripta fue expuesto en la nota gue acompard 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 aprobado.

En aquel dictamen se expresd que la primera premisa a
considerar consistia en el Principio 12 de la “Declaracidén de
Principios sobre Libertad de Expresidén de la Comisidén Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre la Presencia de Monopolios u
Oligopolios en la Comunicacidén 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 monopdlicas y oligopdli-
cas en la propiedad de los medios de comunicacidn social afecta
seriamente la libertad de expresidn y el derecho de informacidn
de los ciludadanocs de los Estados miembros, y no son compatibles
con el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn en una
sociedad democrdtica”. (..) "La Relatoria ({..) considera que es
importante desarrollar un marco juridico que establezca claras
directrices que planteen criterios de balance entre la eficien-
cia de los mercades de radiodifusidn y la pluralidad de la in-
formacidn. El1 establecimiento de mecanismos de supervisidn de
estas directrices serd fundamental para garantizar la pluralidad

de la informacidén que se brinda a la sociedad”.

Asimismo, en aquel dictamen se expresd: "“Las reglas
generales de concentracidn de la propiedad diseriadas para refor-

mar la competencia y proveer a bajo costo mejor servicio, son

¢ ¢cf. Camara de Diputados de la Nacién, Sesiones Ordinarias, afo 2009,

Orden del dia n°® 2005, paginas 30 y 31.
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insuficientes para el sector de la radiodifusidn. Sdlo proveen
niveles minimos de diversidad, muy lejanos de aguello gue es ne-
cesario para maximizar la capacidad del sector de 1a radiodifu-
sicén para entregar a la sociedad valor agregadc. La excesiva
concentracién de la propiedad debe ser evitada (.} nc sélo por
sus efectos sobre la competencia, sinc por sus efectos en el rol
clave de la radiodifusién en la socledad, por lo gue reguiere
especificas y dedicadas medidas. Como resultado, algunos paises
Iimitan esta propiedad, por ejemplo, con un numerc fijo de cana-
les o estableciendo un porcentaje de mercadeo”. "“(.)Otras formas
de reglas para restringir la concentracidn y la propiedad cruza-
da son legitimas e incluyen medidas para restringir la concen-
tracién vertical. Por ejemplo, propiedad de radiodifusores y
agencias de publicidad y propiedad cruzada por duefios de diarios
en el mismo mercado o mercades solapados”. Por otra parte, en el
dictamen de mayoria se expresd que “(..)] en cuanto a la porcién
de mercado asequible por un mismo licenciatarie¢ (..})” se ha teni-

do en cuenta el modelo regulatoric de Estados Unidos.

A su vez, en la nota a los articulos 45, 46 y 48, se
examiné la legislacidén de otros paises en materia de concentra-
cién de medios y se sefiald gue también fueron tenidas en cuenta
“(..)1as disposiciones de la ley 25.156 sobre Defensa de la Com-
petencia y Prohibicién del Abuso de la Posicidn Dominante, asi
como los criterics de la jurisprudencia nécional en la aplica-

cidén de la misma”.

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

vios, ambas partes fundan su postura, en lo sustancial, en la
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libertad de expresién reconocida y garantizada por los articulos
14 y 32 de la Constitucidén Nacional, asi como en diversos trata-

dos internacionales incorporados a ella.

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

de la mayoria, considerando 10).

En otras palabras, ™“la expresién y la difusidén del
pensamiento y de la informacidén son indivisibles, de modo que
una restriccidén a las posibilidades de divulgacidédn 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, y 334:109)°.

8°) Que cabe recordar gue la libertad de expresién
es, “entre las libertades gue la Constitucidn Nacional consagra
(..) una de las gue 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).

3 ¢cf. en igual sentido Corte Interamericana de Derechos Humancs, “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 relacién gque existe en-
tre la libertad de prensa y el funcicnamiento del sistema de-
mocratico y republicano!; y ha sefialado que “en una sociedad en
la que los individuos no pueden observar personalmente todos los
actos de su gobierno, éstos —necesariamente— deben ser conocides
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 correlacidn, gque la
libertad de expresidn exige asegurar “la mads amplia diseminacioén
posible de informacidén 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 proteccidn constitucional nc se li-
mita al dereche individual de emitir y expresar el pensamiento,
sino que también incluye el derecho a la informaciédn de todes

los individuos gque viven en un estado democratico ({Fallos:

‘ cf. 274 US 357,375,376; 283 US 359,369; 354 US 476,484; 337 US 1,4 y
376 US 254,27C.

> Cf. “Cox Broadcasting Corp. v. Cchn” 420 US 46%, pag. 491/492 —1975-,

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

¢ ¢f. “Associated Press v. US” 1, pag. 20 —1945- y “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 ijuez Pe-

tracchi) .

9°) Que, por otra parte, el Tribunal ha explicado gue
“las nuevas formas de comercializacién e industrializacidén 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 econémicas en el que se encuentran las em-
presas contemporéneas. ‘La prensa ha seguido el movimiento que,
de la empresa artesanal, ha desemboéado en la sociedad capita-
lista’” (Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Pe-

tracchi 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 contemporanea.

En efecto, “la moderna pradctica constitucional ha ad-
vertido que los perjuicios y atentados a la libertad de prensa
hallan origenes diversos. Pueden desprenderse no sélo de viola-
ciones groseras al derecho de expresar las ideas por ese medio,
sino también de perturbaciones mas delicadas pero nc menos efec-
tivas, c¢omo la manipulacidén de las materias primas para las pu-
blicacidnes,'la limitacién del acceso a las fuentes de informa-
cibén, la creacidén de monopolios estatales o privados en el area,
el acorralamiento impositivo o, en fin, mediante el manejo dis-

crecional en 1la 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 propdésito de la proteccidn
constitucional es “el de preservar un mercadce de ideas desin-
hibido en el que, en Ultimc término prevalezca la verdad, mas
gue consentir la monopolizacidn del mercado, ya sea por parte

del gobiernc o de un licenciatario privado”’,

Por tal motivo, esta Corte “participa del criterio
admitido por el derechc norteamericano, con arreglo al cual la
libertad constitucional de prensa tiene sentido mas amplioc que
la mera exclusién de la censura previa en los términos del arti-
culo 14” y considera que “es deber de los tribunales proteger
los mediocs para gque exista un debate plural sobre los asuntos
publicos, lo gue ccnstituye un presupuesto esencial para el go-
bierno democratico” (Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces
Fayt, Petracchi y Bossert, considerando 29°, y Fallos: 330:3908,

voto de la mayoria, considerando 10).

10) Que el alcance de la garantia constitucional de

la libertad de prensa coincide conm el contenido de los tratados

' Cf. “Associated Press”, 326 US 1, 20 y “Red Lion”, 395 US 367, 390.
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internacionales que hoy integran nuestros textos constituciona-

les®.

Bsi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se-
flaldé gue la libertad de expresidn “es una piedra angular de la
democracia” (..) “Ella se inserta en el orden pablico primario y
radical de esta ultima, gque nho es concebible sin el debate libre

y sin gue la disidencia tenga pleno derecho a manifestarse”’.

Asimismo, sostuvo que la libertad de expresidn, en su
doble dimensidén individual y social, requiere, “por un lado, que
nadie sea arbitrariamente menoscabado ¢ impedido de manifestar
su proplio pensamiento, y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expre-
sidén del pensamiento ajeno”. Afirmdé que “para el ciudadano comun
tiene tanta importancia el conccimiento de la opinidén ajena o de
la informacidén de que 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 {..) [C]lomc tampoco seria admisible

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

! Cf. doctrina de Fallos: 321:2558, esp. Considerando 7° del voto de la

mayoria y 335:2393.

® cf. CIDH, Opinidn Consultiva 5/85, del 13 de noviembre de 1985, sobre
Colegiacidén Obligatoria de Periodista, §§69 y 70.

0 ¢of, Corte IDH, ©OC 5/85, §§ 30 y 32 y caso “Ivcher Bronstein vs,
Perd”, supra cit., §148.
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se constituyeran moncpolios publicos o privados sobre los medios
de comunicacién para intentar moldear la opinidén publica segin

un solo punto de vista”!l.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sefiald que “una politica integral en materia de libertad
de expresidn debe incorporar medidas dirigidas a fomentar la di-
versidad y el pluralismo en el debate democratico”. En ese sen-
tido, sostuvo que la promocidén de estos valores “es un interés
piblico legitimo, dque puede Jjustificar la toma de decisiones en

materia de radiodifusién”i?,

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

(principioc 13).

Y, paralelamente, dispone gque “Los monopeolios u oli-
gopolios en la propiedad y control de los medios de comunicaciodn
deben estar sujetes a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran
contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad
gue asegura el plenc ejercicio del derecho a la informacidn de

los ciudadancs. En ningun casc e€sas leyes deben ser exclusivas

11
12

Cf. Corte IDH, OC 5/85, supra cit., § 33.
Cf. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 112/12
“"Marcel Granier y otros vs. Venezuela”, § 150,
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para los medios de comunicacidén. Las asignaciones de radio y te-
levisidn deken considerar criterios democrdticos gue garanticen
una igualdad de oportunidades para todos 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 mencicnado. En
particular, entendidé que la expresidén “"En ningin caso esas leyes
deben ser exclusivas para los medios de comunicacidon”, “no limi-
ta en manera alguna la obligacidn del Estado de garantizar a
través de la legislacion la pluralidad en la propiedad de los
medios”. En efecto, "“el marco del derecho de la competencia en
muchas ocasliones puede resultar insuficiente, particularmente en
cuanto a la asignacién de frecuencias radiceléctricas”. Consi-
derd que “no se impide entonces la existencia de un marco regu-
Jatorio antimonopdlico que incluya normas que garanticen la plu-
ralidad atendiendo la especial naturaleza de la libertad de ex-
presioén”. En todo caso, lo gue los Estados no deben hacer es
“adoptar normas especiales bajo la apariencia de normas antimo-
nopélicas para los medios de comunicacidén que en realidad tienen

como propdsito y efecto la restriccidn de la libertad de expre-

13) Que, por udltimo, en el afic 2007, las Relatorias
para la Libertad de Expresién de las Naciones Unidas, de la OEA
y de la Comisidén Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,

asi como el representante de la Organizacidén para la Seguridad vy

13 Ccf. Informe anual 2004 cit. §§92 A 94,
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la Cooperacidén en Europa (OSCE) sobre Libertad de Medios de Co-
municacién, emitieron la Declaracidn Conjunta sobre Diversidad
en la Radiodifusion: Declaracidn para la Promocidén de la Diver-

sidad en Medios de Comunicacidn,

En lo gue al caso interesa, declararon: “En reconoci-
miento de la particular importancia que la diversidad de los
medios de comunicacién tiene para la democracia, para prevenir
la concentracioén indebida de medios de comunicacién o la propie-
dad cruzada de leos mismos, ya sea horizontal o vertical, se de-
ben adoptar medidas especiales, incluyende leyes anti-~

monopdélicas”.

14) Que, por otra parte, aproximadamente desde prin-
cipios de los afios noventa el debate sobre pluralisme en los me-

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

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

nidades su preccupacidén 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 Comisién destinades a abrir
el debate sobre la necesidad de la intervencién de la Comunidad, tales
como el “Libro Verde sobre Pluralismo y Concentracidn de Medios de Co-
municacién en el Mercade Interior”, en COM (9%2), 23/12/15%92, 480 fi-
nal; Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento FEuropeo:
Seguimiento de las Consultas sobre el Libro Verde sobre ‘Pluralismo y
Concentracién de Medios de Comunicacidén en el Mercado Interiorf; “Eva-
luacién de la Necesidad de una Accidn Comunitaria”, en COM (94),
5/10/1994, 353 final; “Libro Blanco scbre los Servicios de Interés Ge-
neral”, en COM (2004), 12/5/2004, 374 final. Por su parte, la Carta de
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Asi, el Parlamentc Eurcpeo ha instadc?” a la Comisién
Eurcpea y a los Estados a tratar de evitar la concentracién,
considerando el compromiso de la Unién Eurcpea con la defensa y
la promocidén del pluralismo de los medios de comunicacidédn “como
un pilar fundamental del derecho a la informacidn y la libertad
de expresidén” (pteo. A). Sefiald, ademas, %“gue la experiencia de-
muestra que una concentracidén ilimitada de la propiedad pone en
peligro el pluralismo y la diversidad cultural”, y gue un siste-
ma basado exclusivamente en la libre competencia del mercado no

puede garantizar tales valores (pto. N).

15Y Que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
el caso “Informationsverein Lentia v. Austria”'®, al analizar la
compatibilidad de normas gque autorizaban un monopolic estatal
con el articulo 10 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos
destacdé “el rol fundamental de la libertad de expresidn dentro
de una sociedad democratica, en particular, en los supuestos en
gue, por medic de la prensa, sirve para difundir informacidn e

ideas de interés general que el publico (.) tiene derechc a re-

cibir ({..). Dicho ohkjetivo no puede ser logrado exitosamente si

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

culo 11, 2}.

1> Resolucién del Parlamento Eurcpeo del 25 de septiembre de 2008, so-
bre la concentracidén y el pluralismo de los medios de comunicacién en
la Unién Europea (2007/2253 INI, Diario Oficial de la Unién Europea C
8 E/85, 14/1/2010).

1 gsentencia del TEDH, 24/11/1593.
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no se apoya eh el principio del pluralismo, respecto del cual el
Estado es el garante ultimo. Esta observacidn es particularmente
vdlida en relacidn con los medios audiovisuales, cuyos programas

frecuentemente son difundidos en forma muy extendida”!’.

16) Que, por nltimo, el Tribunal Constitucional
aleman ha sostenido en varias cocasiones gue “las tendencias a la
concentracién deben contrarrestarse con la mayor rapidez y efi-
cacia posibles”, ya que “es muy dificil en este ambito reparar

los errores cometidos”'®.

Diche tribunal ha afirmade el caracter de libertad
“funcional”®® de la libertad de radiodifusién (articulo 5 I, 2°2.
oracién, alt. 2, Ley Fundamental alemana), cuyo ejercicio debe
garantizar una informacidén gque no esté sujeta a la influencia
del Estado © de grupos de intereses particulares. En una deci-
sién de hace més de cincuenta afios destacd la significacidn de
la radiocdifusién como “medio y factor” de la opinién publica e
individual, que ‘“exige asegurar el acceso de las fuerzas socia-
les relevantes y un minimo de equilibrio, objetividad y respeto

720

mutuo Sobre esta base, se afirmdé mas tarde qgue la importancia

17 sentencia cit., § 38.
8 RYerfGE 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 junio de 19B8B1.

20 BYerfGE 12, 205, “Deutschland-Fernsehen”, del 28/2/1961.
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de la radiodifusién como configuradora de copinién, impide gque
ella guede, sin mas, en manos del mercado®’. En esa ocasién se
dijo expresamente gue la libertad de radiodifusién estd “al ser-
vicio” del aseguramiento de la libre formacidén de opinidén indi-

vidual y piblica.

En la interpretacién del Tribunal citado, la libertad
de radiodifusién no se limita a un derecho subjetivo del indivi-
duo frente al Estado, sino que, ademds, ella obliga al legisla-
dor a asegurar que la diversidad de las opiniones existentes se
ponga de manifiestc en la radiodifusién en la forma mas completa
y amplia posible. La necesidad de regulacién ~se indicé— subsis-
te aun cuando la particular situacién de la radiodifusién deri-
vada de la escasez de frecuencias y de los altos costos finan-

cieros se modifique a 1argd plazo.

17} Que, establecido el alcance y el contenido del
derecho a la libre expresién, cabe recordar que “las garantias
constitucionales no son absolutas, sino gque se desenvuelven
dentro de un marco que estd dade por la finalidad con que son
instituidas”. En el caso del derecho en juege, ella “consiste en
asegurar a los habitantes la posibilidad de estar suficientemen-
te informados para opinar y ejercer sus derechos respecto de to-
das 1las cuestiones gque suceden en la repablica” (Fallos:

315:1943; 324:975).

Sin embargo, la reglamentacién de ese derecho no pue-

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

2l ByerfGE 31, 314, del 27/7/1971.
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la finalidad como los limites impuestos por las normas de Jjerar-
guia supericr, esto es, la Constitucién Nacional y los tratados
internacicnales incorporados a ella (articulo 75, inc, 22). Asi-
mismo, las medidas adoptadas deben ser razonables, es decir,
adecuadas para alcanzar, a partir de la realidad gque pretenden
regular, la finalidad impuesta por la Ley Fundamental (articules
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 Convencidén Americana scobre

Derechos Humanos prevé, en su articulo 13, que:

2. El1 ejercicio del derecho previsto en el incisc precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
debern estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a)
el respeto a los dereches o a la reputaclidn de los demds, o b)) la proteccidn

de la seguridad nacional, el orden piblico o la salud o la moral publicas.

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

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

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

limitaciones estatales a la libertad de expresién.

Para que una determinada restriccidén sea compatible

con la Convencidén se exige: {a) gue sea definida en forma preci-

-97-




sa y clara a través de una ley en sentido formal y material; (b)
gue persiga objetivos autorizados por la Convencidn; y (c) que
sea necesaria en una sociedad democrédtica 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 scbre el articulc
13.2, dependerd de que estén orientadas a satisfacer un interés
publicce imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese cb-
jetivo debe escocgerse aguella gue restrinja en mencr escala el
derechc protegido. Dadc este estdndar, noc es suficiente que se
demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdésitec dtil u
oportunc,; para que sean compatibles con la Convencidén las res-
triccicnes deben justificarse segun objetivos colectives gque,
por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y
no limiten mis de lo estrictamente necesario el derecho procla-
mado en el articulo 13. Es decir, la restriccidén debe ser pro-
porcionada al interés gue.la justifica y ajustarse estrechamente

al logro de ese legitimc objetivo (..}7.

22 ¢fr. CIDH, OC 5/85 supra cit., § 59; caso “Rimel vs. Argentina”,
sentencia del 2 de mayo de 2008, § 63; caso “Herrera Ulloa wvs. Costa
Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004, § 121; caso “Palamafa Iribar-
ne vs. Chile”, sentencia del 22 de noviembre de 2005, § 85. Véase tan-
bién, CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la compati-
bilidad entre las leyes de desacato y la Convencidén Americana sobre

Derechos Humanos, 17 de febrero de 1995, 88° periodo de sesiones.
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Asimismc, se dijo que: “EI articulo_l3.2 tiene tam-
bién que interpretarse de acuerdo con las disposiciones del
articule 13.3, que es el mds explicito en prokibir las restric-
ciones a la likertad de expresidn mediante ‘vias o medios indi-
rectos {..) encaminados a impedir la comunicacidn y la circula-
cidén de ideas y opiniones’ (..) El articulo 13.3 no sdlo trata de
las restricciones gubernamentales indirectas, sino gque también
prohibe expresamente ‘controles... particulares’ gque produzcan
el mismo resultado (..}). Por ello, la vieclacidn de la Convenciodn
en este dmbito puede ser producto no sdélo de que el Estado im-
ponga por si mismo restricciones encaminadas a impedir indirec-
tamente ‘la comunicacidn y la circulacidn de ideas y opiniones’,
sinc también de gue no se haya asegurado que la violacidn no re-
sulte de los ‘ceontroles (.) particulares’ mencionades en el

pidrrafo 3 del articulo 1377%7,

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

bate publico, impulsando el pluralismo informativo”?!.

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

28 ¢f. 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, casc “Rios y otres v. Venezuela”, sentencia del 28 de enero de

2009, § 106.
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20) Que, a partir de los criterios 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, béasicamen-
te, en la concurrencia de dos circunstancias: a) un mercado de
prestacién de servicios de comunicacidén audiovisual gque por ser
altamente concentrade afecta la diversidad y pluralidad de voces
y, en consecuencia, es 1lnconciliable con el ejercicio de la li-
bertad de expresidén; b) la necesidad de establecer un conjunto
de condiciones generales tendientes a modificar tal estado de
cosas, mediante la fijacién de nuevas reglas legales a las gue
deberdn sujetarse la totalidad de los actores gue 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 sentide formal

y material.

Asimismo, ellas persiguen objetivos e intereses impe-
rativos, autorizades por la Convencidn; es mas, esta Gltima
obliga a los Estados a adoptar acciones positivas para garanti-
zarlos. Tal como ya se sefialé?®, el propdsito de estas restric-
ciones fue el de “garantizar los principios de diversidad, plu-

ralidad y respeto por lo local”, lo gque constituye “un interés

25 ¢f. Considerando 4°.
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publico legitimo, gque puede justificar la toma de decisiones en

materia de radiodifusién”?®t.

23) Que en cuanto al requisito segun el cual una res-
triccién debe ser “necesaria en una sociedad democrdatica para el
logro de los fines imperioscos gue persigue, estrictamente pro-

porcionada, e idénea”?’,

resulta relevante seflalar que, en el
caso, se encuentra acreditado que el mercado argentino de medios

audiovisuales estd altamente concentrado.

Esto surge no s6lo de la conformacién del Grupo
Clarin®®, sino también de la admisién de la propia actora en el
sentide de que su modelo de negocios es un multimedio periodis-
tico, y es “el grupo mds importante y diversificadc del pais vy
uno de los més relevantes de habla hispana, cuya presencia, fun-
damentalmente, opera en los medios escritos, radio, televisién
por aire y cable, produccién audiovisual, industria gréafica 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

2% ¢cf., supra Considerando 10.
¢’ Cf. supra Considerando 19 y sus citas,
28 Ccf. pto. VIII del dictamen de la Procuradora General de la Nacioén.

% ¢f, punto VIII del dictamen de la Procuradora General de la Nacién:
en igual sentido, versién taquigrédfica 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 expresién.

Asimismo, segun 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 pais, asciende al 45%
del total nacional de abonados. Este nivel de concentracién,
segin el perito, “confirma lo gue se ha sostenido en este infor-
me, las economias de escala y de alcance en esta industria son
muy importantes y scon la principal razdén 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 concentracién de la propiedad de los medics
aparecen come necesarias a fin de lograr “la diseminacidén més
amplia posible de informacién de fuentes diversas y antagéni-
cas”?®, Es que “la propiedad conlleva el poder de seleccionar,
editar y elegir los métodes, manera y énfasis de la presenta-
cién”’', Por lo gque, en principio, es posible pensar que permitir

a un unico actor dominar la oferta mediatica, o al menos, pre-

3 ¢f. en este sentido “FCC vs. Natiocnal Citizens Com. for Broadcast-

ing” {NCCB), 436 US 775,785.

] ‘ [ -
L ¢cf. “FCC v. National Citizens Com. For Broadcasting” (NCCB), 436 US /
;-
775,801 y s. * : !
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ponderar en forma decisiva, habrd 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 gue se hizo referencia.

En efecto, la concepclidédn segin la cual los medios re-
ducen su significacidén a meros objetos econdémicos, sujetos a las
reglas de la libertad de comercio, ha quedado desplazada. Al
afirmarse como bienes valiosos para la preservaciédn de identida-
des culturales diversas y como garantes del pluralismo queda
planteada la tensidn entre la libertad comercial y la necesidad

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

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

por dominio del mercado. Pero cuando la concentracidén se produce

32 ¢cf. las explicaciones del Estado en la audiencia publica del

29/8/2013, pag. 39.
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en el “mercado de la informacién”, ella puede restringir la li-
bertad de expresién 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-
tracidén de la propiedad resultan medidas estrictamente propor-
cionadas a la luz del estandar expuesto precedentemente. Por un
lado, porgque —-tal comc surge de los considerandos 10 a 16— se
encuentran en linea con la préactica internacionalmente aceptada,
segin la cual las medidas tendientes a desconcentrar la propie-
dad son adecuadas y conducentes para lograr mayor diversidad vy
pluralismo en la informacién. Por el otro, porque son regulacioc-—
nes que, sin necesidad de impcner un monitoreo constante del Es-
tadc sobre el contenido del discurso, resultan idéneas 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 —-tante la fijaciér
del ntmerc maxime de licencias como de un limite en el porcenta-

je o cuota de mercado— se encuentran adecuadamente justificadas.

En primer lugar, la asignacién de cuotas de mercado

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

33 ¢f. “FCC vs. National Citizens Com. for Broadcasting” (NCCB), 436 US
775, B0l y s.
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vo de desconcentrar los medios de comunicacién®. Asi lo ha teni-
do en cuenta el legislador argentino, tal como surge de la nota

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

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

rresponde hacer una aclaracién.

la actora sostuvo, tante 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 Apelacicones del Distrito de Columbia de los Estados Unidos de
América en el casc “Comcast Corporation v. Federal Communica-

tions Commission CCTV”, del 28/8/2000,

El casc “Comcast” se plantedé a raiz de la reglamenta-

cién de la llamada “Ley del Cable” (1992 “Cable Act”)’®. 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/cgb/ consumerfacts/

reviewules.pdf. Con relacién a los sistemas de restriccicnes en 1la

Unidén Europea, “Pluralismo y concentracidén de los medios de comunica-
cién en el mercado interior. Valoracién de la necesidad de una acciodn
comunitaria”, Libro Verde de la Comisién, COM (92) 48C final, pags. 39

Y 8sS. ¥y anexo respectivo.

** Pais gue ha adeoptade la restriccién de cuota de mercado (cf. 1992
“Cable Act, supra cit), y cuyas regulaciones fueron tomadas como mode-

1o por nuestro legislador (Ver considerando 6°7).

3 cf, la “Cable Rct”, supra cit.
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ley —en una disposicién especial llamada suscriber limit provi-
siocnm— facultaba a la Comisién Federal de Comunicaciones {(FCC) a

fijar cuotas méximas en el mercado nacional de la televisidn por

cable.

Sobre la base de tal autorizacidén legal, la FCC esta-
blecié que ninguna empresa podia prestar el servicio a més del
30% de los abonados en todo el pais. Tal regulacidén 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-
cordd que la restriccidédn establecida por la Ley del Cable (1992
“Cable Act”) relativa a la cuota de mercado habia sido declarada
constitucional en un caso anterior, pues ella resultaba razona-
ble en el contexto de gran concentracidn que existia en 1992 en
el mercado del cable, gque amenazaba la diversidad y la libre

competencia®’.

Distinto es el caso con respecto a la regulacidén con-
creta de la FCC impugnada por Comcast. Con relacidn a esto, la
Corte sostuvo cue, si bien el numeroc del 30% podria haber sido
valido hacia varios afios, cuandc el mercade de televisidén por
cable estaba mas concentrade, la situacidn habia variado sustan-
cialmente. Para la Corte, en el caso habia sobrada evidencia de

que el mercado audiovisual se habia tornade altamente competiti-

¥ ¢f. United States Court of Appeals for the District of Columbia Cir-
cuit, caso “Time Warner Entertainment Co. v. United States of Ameri-

ca”, 1% de mayo de 2000C.
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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 condiciones, el tribunal concluyd gue la res-
triccidén del 30% no habia sido adecuadamente justificada en el
eXpediente administrative y, por ello, la regulacidén de la FCC

era “arbitraria y caprichosa”.

Es importante sefialar gque la corte de apelaciones no
dijo gque la restriccién al nimero maximo de suscriptores fuera
inconstitucional, ni tampoco que el 30% fuera, en si mismo, un
nameroc arbitrario. Lo unice gque resolvidé el tribunal en “Com-
cast” fue que la nueva realidad del mercado —altamente competi-
tivo— ya no representaba una amenaza para la diversidad y la 1li-
bre competencia y, por ende, la restriccién del 30% no se encon-

traba justificada.

En consecuencia, la c¢ita de este precedente no es
pertinente para fundar la postura del Grupo Clarin. Puede adver-—
tirse, sin dificultad, que la situacién tomada en cuenta por el
tribunal norteamericano difiere sustancialmente de la del merca-
do de la televisidédn por cable en la Argentina gque, come ya se

explicé en el considerando 23, estd altamente concentrado®.

8 Cf., en este mismo sentido, lo afirmado por el perito a fs. 1843/44
en cuanto a gue “el mercado de televisién paga de los Estados Unidoes
[a diferencia del argentino] (..} es muy competitivo (..) seis compafiias
de cable dan servicio al 50% de los hogares del pais (..) dos empresas
de TV satelital nacicnales, y las compafiias telefdnicas més importan-
tes, ademads de un numero creciente de servicios en linea de videcos a

través de la banda ancha”.
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27) Que, en cuanto al numero de 35% como tope de la
audiencia, no puede considerarse irrazonable, no s6lo porque re-
presenta, en definitiva, mas de un tercioc del mercado, sino por-
gue en el expediente se ha acreditado gque dicha restriccién no

impide la sustentabilidad econdmica de la actora.

Asi, segun surge de la pericia que la propla parte
cita en apoyoc de su postura, cuando el Grupo decida de qué 1i-
cencias se ha de desprender, al menos en uno de los escenarios
posibles, “la compafiia [seguira! siendo operativamente rentable,
no estando en riesgo su sustentabilidad operativa a largo pla-

Zoﬂ39

Es cilerto que el perito también sefiala que “Cablevi-
5i6n tiene en la actualidad una deuda de aproximadamente 641 mi-
llones de délares, por la que paga anualmente en promedio 55 mi-
llones {[de] délares de intereses”; y que “Cablevisidn es una
comparfiia con elevado contenido de tecnologia y para competir en
el mercado debe invertir constantemente”, y que “con esta limi-
tacién la estructura actual del negocioc de Cablevisidén se torna

inviable”.

8in embargo, de tales afirmaciones nc es posible ex-
traer, sin mas ni més —como lo hace la actora—, que es la ley
26.522 la gue le provocaria ese desequilibrio financierc pues,
por una parte, no surge de la pericia cudl es el origen de dicha

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

3 Cf. respuesta al pto. 3 del informe pericial de £s. 1840/98 vta. ci-

tado.
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negocio; y por la otra, seguin el propio experto, “existe la po-
sibilidad de gque la compafiia restablezca el equilibrio en el

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

En definitiva, “sustentabilidad” -contrariamente a lo
gue 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 reduccidén con-

siguiente de los margenes de ganancia empresaria.

28) Que tampoco resulta admisible el argumentc de la
actora relativo a cque sbéle una economia de escala como la gque
posee actualmente le garantiza la independencia suficiente como
para constituir una voz critica, gue no esté condicionada a la
concesién de subsidios estatales o a la pauta oficial. Este ra-
zonamiento presupone gue el Estado va a actuar ilegitimamente y
va a distribuir la publicidad en forma discriminatoria. En este
sentido, cabe recordar que si bien la distribucién 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 embarge, no ha sido planteada por el Grupo Clarin

en este pleito.

9 Cf. respuesta al pto. 3 del informe pericial citado.

! of, doctrina de Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Pe-
tracchi y Bossert; 330:3908 y 334:109.
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En este mismo corden de ideas, ningun date de la rea-
lidad confirma que es la dimensién de un medic de comunicacién
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 mediaticas pequefias o me-
dianas que ejercen su actividad en forma independiente y, a la
inversa, de concentraciones medidticas de grandes dimensiones

gue son condescendientes con los gobiernos de turno.

29) Cue, por otra parte, también se encuentra justi-

ficado el numero maximo de licencias permitidas por la ley.

Por un lado, con relacidén a las 24 licencias autori-
zadas para los servicios de radiodifusién por suscripcién con
vinculo fisico, el Estado ha sefialado: “Si el punto de inicio es
que 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 afectacidn entre 709 licenciatarios y dos que deben ade-
cuarse, era mas gque razonable para llevarlo a un mercado iguali-
tarico. Adicionalmente es bueno sefialar gue con las 24 licencias
méds sus extensiones autorizadas de acuerdo a lo que la ley marca
se puede alcanzar el 35 por ciento del mercade. El Grupo Clarin

lo podria alcanzar”??,

En cuanto al motivo por el cual se establecid, junto

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

2 Cf. versidén taquigrafica de la audiencia publica del 29/8/2013, pag.

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

rio que da”*’.

En tales condiciones, las razones expresadas, en tan-
to vinculan el numero de 24 licencias con la cuota de mercade
del 35% y con el propdsito de evitar que exista una capacidad
productiva ocieosa, resultan suficientes para tener por fundada

la restriccién.

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

les que utilizan el espectro radioceléctrico.

Segun ha diche el Tribunal, el derecho a la utiliza-
cién del espectro de frecuencias radioeléctricas come medic de
expresidén o comunicacién debe ser ejercido conforme a las leyes
que lo reglamentan y dentro de los limites gue impone la natura-
leza reducida‘del medio utilizado, los derechos de terceros y el
interés publico {Fallos: 322:2750; 327:4969; y mas recientemen-
te, el B8/5/2012, en Fallos: 335:600).

2 Cf. versidn taquigrafica de la audiencia publica del 29/8/2013, pag.
38. En este mismo sentido, ver la explicacidén relativa a la capacidad
productiva en exceso propia de los monopolios del Lic. Seillant, loc.

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

cidén admite mayor reglamentacién (doctrina de Falleos: 326:3142).

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

ancha, etc.*!).

Por lo demds, es irrazonable suponer gue al fijar las
restricciones wvinculadas con el espectro radiceléctrico el le-
gislador haya perdido de vista las consecuencias gque derivarian
del proceso de digitalizacidn, en tanto éste ha sido expresamen-

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

A mayor abundamiente, puede decirse que la transfor-
macidén tecnoldgica referida se encuentra ain en etapa de transi-
cién en Argentina, y que el llamado “apagdn analdbgico” —gue per-
mitird abandonar definitivamente la antigua tecnologia— esta
previsto sdélo para el afio 2019 {asi, articulo 4, decreto

1148/09).

1 Cf. versién taquigrafica de la audiencia pablica del 29/8/2013, pag.

34 y s.
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31} Que, sentado lo expuesto, cabe hacer particular
referencia a la restriccién que el legislador, entre diversas
formas de regulacién de la llamada propiedad cruzada, adoptd, en
el orden local, estc es, que el titular de una licencia de tele-~
visidén abierta no pueda al mismo tiempo ser titular de una 1i-
cencia de televisién por suscripcidén o, a la inversa, el titular
de una licencia de televisidén por suscripcién no pueda ser titu-

lar de una licencia de televisién abierta.

El propbésito gue subyace a esta clase de restriccio-
nes es el de lograr gque el nimero de voces que se difunde me-
diante diferentes plataformas (radio, televisién abierta, tele-
visién por cable, medics graficos, etc.} en un mismo mercado ge-
ografico sea lo mas diverso y plural posible. Estc, a su vez, se
sustenta en la premisa de gue no se puede esperar gue la diver-
gencia de puntos de vista sea la misma cuando ambas plataformas
pertenecen a un uUnico prestador en lugar de que éstas sean ex-

plotadas por prestadores antagénicos®®.

El Estado se ha referido a esta restriccién en la au-
diencia publica. En esa ocasién, sefialdé gue “muchas de las sefia-
les de televisidén abierta son del mismo duefio que maneja el ca-
ble, con lc cual no hay ningun tipe de diversidad informativa”;
“lo que se buscd, nuevamente, es impedir uvna integracién de ma-
nera tal que en las ciudades guien tiene —pensemos [en] la esca-

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

* Cf, “FCC vs. National Citizens Com. for Broadcasting” ({NCCB), péags.
796, 797,
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ble, no pueda al mismo tiempo manejar muchas wveces la Unica es-
tacién de televisidn abierta que existe.” Agregd: “La televisiédn
analégica —y para gue lleguemos a la digital en forma plena fal-
ta un largo trecho— no tiene tantas frecuencias como para poner
muchas estaciones de televisidén abierta a lo largo del pais,

porque nos repartimos las frecuencias”*S.

Con relacidén a este ultimo argumento, cabe resaltar
un dato significativo: 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 espacic limi-
tado, se opte por agquelleos que no tienen, en esa localidad, otra

plataforma para expresar su voz'®.

A esto se agrega gque, segun el Estado, “hay muchos
motivos por los cuales se ha legislado en este sentido y no per-
mitir gue en una misma localidad se tenga la televisidédn 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 obligatorioc
subir la sefial de la televisidn abierta local, por lo tanto, si

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

‘¢ Cf. versién taquigrafica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pé&g.
4Q.

7 Cf. considerande 30 y sus citas; en igual sentido, caso “Red Lion

Broadcasting Co”, supra cit.

*® ¢f. doctrina del casc “FCC vs. NCCB” supra cit.
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visién y del cable, se queda con la publicidad, se queda con el
abono y se gueda con las dos voces. De la otra manera lo gque es-
tamos haciendo es que gquien tiene televisidn tiene una voz,
quien tiene el cable tiene otra voz, porgue estd obligado a te-
ner una sefial de produccidén propia local (..}, uno se sustenta

con la publicidad y el otro con el abono”‘’.

De .1lo expuesto precedentemente se desprende que el
Estado ha justificade en forma suficiente la validez de la res-
triccidédn examinada, mientras gue ninguno de estos argumentos ha
sido considerado por la contraparte. En efecto, en sus presenta-
ciones ante el Tribunal, el Grupc Clarin se ha limitado a opo-
nerse en forma dogmatica a la restriccidédn en cuestidon {sobre la
base de que ambos servicios no compiten entre si} y a reiterar
los mismos argumentos genéricos gue ha utilizado para cuestionar
la teotalidad de las limitaciones legales, esto es, la irrazona-
bilidad de regular la televisién 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
Estado Nacional y de la AFSCA). BAsimismo, en la audiencia publi-
ca, y frente a lo sefialado por el Estado, tampoco realizd ningin

aporte dirigido a controvertir este punto.

32) Qﬁe, finalmente, corresponde tratar las restric-

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

9 Cf. versién taquigrafica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pag.
40.
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norma prevé gue en un mismo sujetc no pueden converger la pres-
tacién de un servicic de comunicacidén audiovisual y la titulari-
dad del registro de mas de una seflal de contenidos, tanto en el
caso de los prestadores que utilizan el espectro radioceléctrico
como en el de los gue prestan servicios de televisidn por SsSus-

cripcidn.

El fundamento de esta limitacidn fue dado por el Es-
tado en la audiencia publica, en la gque se manifestd qgue en la
ley “se tratd de poner barreras tanto a la acumulacién concen-
trada en términos horizontales, en términos de propiedad cruza-
da, y también en términos de integracién vertical de la activi-
dad. Béasicamente lc gue se busca es que no se generen situacio-
nes disvaliosas en términos de gue gquien preduce la sefial, que
también las distribuye, genere dos tipos de efectos: o bien pri-
vilegie las seflales producidas por si por sobre las de la compe-
tencia, o bien en razén de que sus sistemas de distribucidén tie-
nen sus propias sefiales decida no incluir a las sefiales de la
competencia. Esto adem&s tiene una explicacién eccndmica gue
estd dada por la posibilidad de difusién de ceontenidos.” (..}
“[P]lara el usuario, cuando elige un sistema de provisién de ca-
ble el proveedocr pasa a ser menepélico. Lo gue llega por ese ca-
ble es lo que el usuarioc ve. Por lo tanto, si usted llega con el
cable y puede producir tcodas las sefiales que van en ese cable,

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

® Cf. versién taquigréfica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pag. 37

Yy s.
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A su vez, a lo largo del expediente, el Estado Nacio-
nal ha fundado la existencia de practicas anticompetitivas por
parte del Grupo actor en diversos antecedentes de la Comisiédn
Nacional de Defensa de la Competencia. Por eiemplo, ha indicado
gue, segun ese organismo, “en la informacidén gque aportaron las
partes se pudo constatar criterios disimiles para la distribu-
cidén de sefiales a otros operadores de cable. A modo de ejemplo,
esta Comisién Nacional ha considerado el precic cobrado por la
sefial TN (..). Este ejercicio permitidé verificar que la sefial TN
es vendida a un competidor que opera en Castelar (.) a $ 6000.-,
mientras que la misma sefial es vendida a un tercer cableopera-

dor, no competidor, en Comodoro Rivadavia (..), a § 1030.-"°%,

En igual sentide, se invocd otro informe del afio
2007, en el gue se expresa: “El altc grado de integracién verti-
cal gue existe en la Argentina entre los proveedores de sefiales
y los operadores de sistemas televisivos —cable, satélites y te-
levisién abierta— hace que muchas practicas de exclusién sean
posibles entre los operadores y en muchos segmentos y en muchos
mercados geograficos”. “Resulta también £factible, ademds, que
ocurra el fendmeno inverso. Es decir, que a través de la negati-
va a adquirir seflales por parte de un gran operador integrado
verticalmente con un proveedor de sefiales, se busque excluir del
mercado a otro proveedor desintegrado, a los efectos de incre-
mentar el poder del mercade del proveedor integrado”. “Estos ca-

sos son mas infrecuentes, en virtud de que a nivel global cada

51 Cf. impugnacién del Estado Nacional al informe del perito econémico

a fs. 1916/1%41, esp. 1938%/40.
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operador individual es usualmente un cliente relativamente pe-
quefio de los proveedores de seflales, aungue puede ser monopolis-
ta en su Aarea geografica. Conforme la concentracién de operado-
res va aumentando =in embargo, este problema puede comenzar a
aparecer como un tema de mayor importancia, en especial con las

seflales de caracter local o nacional”®?,

De este modo, el Estado también ha justificado ade-

cuadamente la validez de esta restriccidn.

La actora, por su lado, ha fundade la invalidez de
esta restriccidén unicamente en la afectacidn del articulc 16 de
la Constitucién. Al respecto corresponde remitir a lo gue se ex-

presard en el considerando 37.

33) Que, concluido el anilisis del articule 45, co-
rresponde abordar la validez del articulo 41 de la ley, que es-

tablece:

“Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y li-
cencias de servicios de comunicacidén audiovisual son intransfe-

ribles.

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

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

 Cf. versidén taquigrdfica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pag.
437 y s. En igqual sentido; cf. impugnacisén del Estade Nacional al in-

forme del perito econémico a fs. 191671941, esp. 1%930/1 wvta.
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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 seccial. La mis-
ma estard sujeta a la previa comprobacidn por la autoridad de
aplicacion gue deberd expedirse por resolucidn fundada sobre la
gutorizacidn o rechazo de la transferencia solicitada teniendo
en cuenta el cumplimiento de los reguisitos solicitados para su
adjudicacidn y el mantenimiento de las condiciones gque motivaron

la adjudicacidn.

La realizacidén 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 a prestadores de gestion privada sin fines de

lucro son intransferibles”.

En este punto, ambas partes coinciden en que los fi-
nes que tuvo en cuenta el legislador fueron, por un lado, 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 carécter intuitu personae que implica un régimen de licencias
en el que la identidad del licenciatario no es irrelevante.

Por lo demas, no es posible soslayar gue los servi-
cios de comunicacidén audiovisual son considerados por la ley

26.522 como una actividad de interés publico (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 licenciatario es m&s gque suficiente para justificar la
exigencia legal de gue el titular de origen permanezca cComo res-
ponsable de la licencia —al menos en mas del 50%— durante todo

su plazo.

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

cién”.

En este aspecto, las apelantes se limitan a afirmar

dogmaticamente:

a) que “aungue 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, cualgquiera sea su extensidn siempre
seria inconstitucional porgque ha sideo establecido para obligar a
cumplimientos en un todo contrarios a derechos constitucionales

y convencicnales”;

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

dida cautelar suspensiva en favor de la actora.

Lo transcripto es lo Binico que 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
ya dgue, mas alla de la mera referencia a la “magnitud de las
eventuales adecuaciones”, no explica concretamente en qué con-
sistirdn estas ultimas ni cuadl seria el plazo necesario para

llevarlas a cabo.

A esto se agrega gue el Grupo Clarin tampoco ha dicho
nada respecto del modec y procedimientos establecidos por la ley
y sus reglamentaciones (decreto 1225/10, resolucién AFSCA 297/10

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

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

la desinversidén resulten irrazonables.

35} Que, finalmente, corresponde tratar el articule

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

Y"F1 régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta
ley no podrd alegarse como derecho adguirido 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”.

Con relacidn a esta norma, la cémara declardé su in-
constitucionalidad por entender gque “la aplicacién retroactiva
del segundo parrafo del articule 48 (..} equivale en sus efectos
al establecimiento con caracter general de una regla gque res-
tringe y perjudica la accidén de gquien estima gque sus derechos

han sido sustancialmente vulnerados. Este limite no solamente
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destruye el concepto constitucional de propiedad (..)] sino gue

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 gue en materia
de interpretacién de las leyes, debe preferirse la gue mejor
concuerde con la Constitucidédn Nagional, con el objeto de evitar
su invalidez, “de manera que solamente se acepte la que es sus-
ceptible de objecién constitucional, cuando ella es palmaria, y
el texto discutido no sea lealmente susceptible de otra concor-
dante con la Carta Fundamental” (Fallos: 200:180; 258:75; 284:9
y 307:146). Porgque, no debe olvidarse gue “la declaracién de in-
constituciconalidad configura un acto de suma gravedad gue debe
ser considerade como ultima ratic del orden juridico, por lo gue
s6lo cabe acudir a ella cuando no existe otro modo de salvaguar-
dar algtin derecho o garantia amparado por la Constitucidén Nacio-
nal ({(Fallos: 256:602; 302:761; 316:1718; 322:842; 325:1%22 vy

333:447, entre muchos otros).

En tales condicicnes, el articule transcripto no
podria ser interpretado en el sentido de que guien se wvea afec-
tado en sus derechos adguiridos frente a normas generales no
pueda reclamar judicialmente la reparacidén que legalmente le co-
rresponda en virtud de la garantia constitucional de propiedad.
En rigor de verdad, este articulo debe entenderse como el refle-
jo de la regla Jurisprudencial conforme a la cual nadie tiene
derecho al mantenimientc 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 decisidn de

la camara en este punto.

36) Que concluido el an&dlisis 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 adgquiridos derivados del decreto de
necesidad y urgencia 527/057, y reclama que se respeten los pla-
zos de las licencias que en &1 se habian reconocido. Al respec-
to, se queja, 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 gue la actora tiene derecho a que
noe se le aplique una nueva ley —aungque ésta sea constitucional—
por haber adquirido una licencia bajo el régimen legal anterior,

ya derogadoe.

El argumento resulta manifiestamente inadmisible. En
él se omite considerar que la existencia de derechos adquiridos
puede dar lugar a una indemnizaciédn pecuniaria, pero de ningun
modo implica un privilegio para ser eximido del cumplimiente de
la legislacién vigente. En tal sentido, es pacifica la dectrina
del Tribunal relativa a gque “la modificacién de leyes por otras
posteriores no da lugar a cuestidén constitucional alguna, ya gque
nadie tiene un derecho adguirido 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
“Cablevisidén S.A. ¢/ Municipalidad de Pilar” registrado en Fa-

llos: 329:976).

Asimismo, el Tribunal ha sefialado que cuando la acti-
vidad licita del Estade se constituye en causa eficiente de un
perjuicio para los particulares —-cuyo derecho se sacrifica por
aquel interés general—, escos dafios deben ser atendidos en el
campo de la responsabilidad del Estado por su cobrar liecito ({(doc-
trina de Fallos: 310:943; 312:2266; 318:1531; 321:2345, entre
otros). Incluso ha hechc aplicacién de esta doctrina en un caso
en el cual se trataba precisamente de la revocacién de una 1li-
cencia de radiodifusién por razones de oportunidad, mérito o

conveniencia {cf. Fallos: 328:2654).

37) Que llegados a este punto corresponde examinar el
agravio del Estado contra la afirmacién de la cdmara en el sen-
tido de que la ley 26.522 afecta el derecho de igualdad de la
actora, al colocarla en peor situacidn que a los prestadores ex-

tranjeros y a la televisién satelital.

En lo atinente a los prestadores extranjeros, el a
quo no considerd que el diferente tratamiente responde a un
hecho relevante, cual es, gque los titulares de sefales de conte-
nido extranjeros, a diferencia de la actora, no son, & su vez,
quienes la distribuyen, ya que no son licenciatarios ni de ser-
vicios de radiodifusidén ni de televisidn por suscripcidn. Es
que, precisamente, el fundamentec de las restricciones al numero

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

suales también quedaria 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 mas favorable gque 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 técnicas
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-
clos de comunicacién audiovisual” (articuleo 45, ap. 1. inc. “a”,
ley 26.522). Por lo demés, la televisidn satelital también se
encuentra alcanzada por el limite del 35% del mercade (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
fadctico razonable y no obedezcan a propésitos 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 decisidén de los jue-

3 ¢f. afirmaciones de la demandada en audiencia ptiblica de fecha

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

de una obligacidén de resarcir a la actora.

En efecto, de la lectura de la sentencia impugnada
surge con claridad que el a quo no ha anticipado nada respecto
de la procedencia de la eventual accidédn de dafics y perjuicics
que en el futurc pudiera interponer la actora. Por el contrario,
sélo afirmdé que “en este expediente no se dan las condiciones
para examinar en concreto los presupuestos de toda responsabili-
dad, pues no se conocen las circunstancias facticas que confor-
maran la relacidn de causalidad y el dafio resarcible. Ellc im-
plica gue el damnificado debera formular en el futuro el reclamo
al que se crea con derecho con sustento en la prueba pertinente
que 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 econémicas”,

39) Que, por ultimeo, dada la trascendencia de la
cuestidn debatida y los graves cuestionamientos que ambas partes
se han dirigide reciprocamente en la audiencia publica ante esta

Corte, resulta pertinente realizar algunas precisiocnes.

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

rresponde expedirse sobre la constitucicnalidad de aquéllos.

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

el Juez Guarineoni 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 o inconveniente, o
en otras palabras, si se trata de la mejor ley posible. Todos

estos aspectos estén vedados al conocimiento de los Jjueces.

Asimismo, como es sabido, la Corte no puede sustituir
a las partes en sus planteos, sino que debe limitarse estricta-
mente a las cuestiones gque le han sido propuestas y gue consti-
tuyen el objeto 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 podra expedirse al respecto.

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

324:754; 325:2600, entre otros).

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

de publicidad oficial.

La funcidén de garante de la libertad de expresidn gue

le corresponde al Estado queda desvirtuada si por la via de sub-
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sidios, del reparto de la pauta oficial o cualguier otro benefi-
cio, los medios de comunicacidén se convierten en meros instru-
mentos de apoyo a una corriente pclitica determinada o en una

via para eliminar el disenso v 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 gque tam-
poco se puede asegurar gque se cumplan los fines de la ley si el
encargado de aplicarla no es un 6rganc técnico e independiente,
protegideo contra indebidas interferencias, tanto del gobierno

como de otros grupos de presidn.

La autcoridad de aplicacién debe ajustarse estricta-
mente a los principios establecidos en la Constitucién, los Tra-
tados internacionales a ella incorporados vy en la propia ley.
Debe respetar la igualdad de trato, tantco en la adjudicacidén co-
mo en la revocacidén de licencias, no discriminar sobre la base
de opiniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudada-

nos al acceso de informacioén plural.

Todas estas cuestiones, si bien resultan cruciales
para el plenoc 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.

Por elloc, v lo concordemente dictaminado por la sefiora Pro-

curadora General de la Nacidén, corresponde:
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G, 439, XLIX, (REX)

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0S DE HECHO

Grupo Clarin SA y otros c¢/ Poder Ejecutivo HNa-
cicnal y otro s/ accion meramente declarativa.

Gorte Sapiroma do  Juslicia do bu Nacién

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 declard la
inconstitucionalidad del articulo 45, apartado 1, inciso “c¢” y
parrafo final; apartado 2, incisos “e¢” y “d” y parrafo final;
apartado 3, en su totalidad:; y apartado 1, inciso “b”, en cuanto
se refiere a la limitacidén a la titularidad del registro de una
seflal de contenidos, y del articulo 48, segundo péarrafo, ley
26.522.

3°) Confirmar la sentencia recurrida en cuanto dispuso re-
chazar la accién de dafios y perjuicios tal comc 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 atencién a la com-
plejidad de las cuestiones debatidas en autos {(articulo 68, se-
gundo pArrafo, Coédigo Procesal Civil y Comercial). Reintégrense

los depésitos.

ENRIQUE S. PETRACCHI vO-//-
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G. 439, XLIX. (REX)

G. 445. XLIX.

G. 451, XLIX.

RECURSOS DE HECHO

Grupo Clarin SR y otros c/ Poder Ejecutivo Na-
cicnal y otro s/ accidn meramente declarativa,

Cﬂ%%ad@u&@gagmkamknaﬂb

~//-TO DEL SERCR MINISTRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARONI

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. 364B/3675)
y decidié: i) confirmar el rechazo de la excepcidn de falta de
legitimacién activa deducida con relacién a Grupo Clarin S.A. vy
a Teledigital Cable S.A.; 4ii) rechazar la impugnacién deducida
per la actora contra los articulos 41, 45 —ap. 1, incs. ‘a’ y
‘b’ {con excepcién de la exigencia de limitacidén a una sefial) y
ap. 2, incs. ‘*a’ y ‘b’— y 16l de la ley 26.522 (Ley de Servicios
de Comunicacién Audiovisual —en adelante “LSCA”—), al tiempo que
declardé gque dicha compatibilidad constitucional supone el dere-
cho de la parte actora al resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que resulten de la desinversidén -en los términos de los
considerandos 18 y 24 del voto de la vocal preopinante-—; 4iii)
declarar la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el
articulo 45 ap. 1, inc. ‘¢’ y parrafo final; ap. 2, incs. ‘c’ y
‘d’ y parrafo final; y ap. 3, en su totalidad, incluso en la li-
mitacién a la titularidad del registrce de una (1) sefial de con-
tenidos que aparece en el ap. 1, inc. ‘b’, del articulo 45~ vy
48, segundo parrafo, de la menciocnada ley, y ordendé la inapliica-
biiidad de dichas normas a las licencias que explota la parte
actora; iwv) rechazar la accién de dafios y perjuicios tal y como
fue promovida en el expediente; y ¥) 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 quo en primer lugar sostuve que el Grupo Clarin S.A. y Te-
ledigital Cable S.A. poseen legitimacidédn para plantear la in-
constitucionalidad de la ley 26.522 y para reclamar el resarci-
miento de dafios y perjuicios. Destacd gque el mencionadc grupo
empresario es accionista mayoritario de scociedades titulares de
licencias de radiodifusién televisiva y sonora; en tanto gque los
derechos de Teledigital Cable S.A. resultan —de manera indi-
recta— de las tenencias accionarias respecto de empresas que
prestaban servicios de comunicacién audiovisual, en atencidén a

1o que surge de las resoluciones 1488/06 y 577/09 del COMFER.

Con relacidén al fondo de la cuestidn controvertida,
el tribunal -de modo preliminar— recordé el sustento constitu-
cional y las caracteristicas de las facultades judiciales en el
control de constitucionalidad de una ley de la Nacidén; y, a la
hora de examinar la naturaleza y caracteres de las licencias,
afirmé que aguellas que han sido adjudicadas para operar medios
de comunicacién audicvisual importan una situacidn juridicamente
protegida, que genera derechos, y que éstos, a su vez, gozan del

amparo constitucional de la propiedad.

A continuacién, con relacidén al articulc 41 de 1la
LSCA que regula la transferencia de licencias, el a quo entendid
que dicha disposicién 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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G. 439, XLIX, {REX)

G. 445. XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0OS DE HECHO

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

Cﬁykoaémw(éz%wuh%uﬁnanm

menta un sistema de autorizacién previa mediante acto fundado
para la transferencia de licencias que puede ser revisado judi-
cialmente, y 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 gue 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 agravio constitucional,

A la hora de examinar la validez del articulo 45 de
la ley 26.522, el tribunal establecié una diferencia entre 1los
medios que utilizan el espacio radioceléctrico y aquellos gue
funcicnan sobre otros soportes tecneldgicos. En su opinidén, la
circunstancia de que el espacio radioeléctrico sea un recurso
escaso justifica su asignacidén y administracidén con racionalidad
¥, por le tanto, una mayor reglamentacidén estatal. Por el con-
trario, entendidé gque las restricciones a los medios que no usan
espectro se funda en las politicas gque subyacen en las regula-
ciones de defensa de la competencia y del bien comin, cbjetives
éstos que deben conjugarse con el respeto a la libertad de in-
formacién y de expresidn, por lo que su reglamentacidén no puede

ser restrictiva ni irrazonable.

Sobre la base de la distincién referida, el a guo de-
cidié que el ap. 1, incs. ‘a’ y ‘b’ {con excepcidn de la exigen-
cia de limitacién a la titularidad de una sefial de contenidos) y
el ap. 2, incs. ‘a’ y *'*b’, del articulc 45 de la ley resultan

constitucicnalmente valides en virtud de que esas limitaciones a
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la multiplicidad de licencias guardan proporcién con los fines
perseguidos por el legislador, esto es, asegurar la participa-
cién de distintos actores en la prestacidédn de un servicio gue
aprovecha un recurso escaso, como lo es el espectro radioceléc-

trico.

Sefiald la cémara gque, en la medida en que los mediocs
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, entendid que en este proceso no se& han acreditado los
presupuestos necesarios para determinar la responsabilidad, por
lo que rechazdé la accidn de dafios tal y como fue promovida por
la parte actora. Concluyd, a este respecto, en gue la reparacidn
deberia ser determinada en un juicio posterior y baséandose en
resultade del procedimiento de adecuacién dispuesto en el arti-

culo 161 de la LSCA.

Por cotrc lade, el a guec resolvidé que es inconstitu-
cional la regulacidén de la multiplicidad de licencias gque no
utilizan espacio radioeléctrico prevista en el articulo 45, ap.
1, inc. ‘¢’ y parrafo final; ap. 2, incs. ‘¢’ y ‘d’ y parrafo
final; v ap. 3, en su totalidad [inclusoc en la limitacién a la
titularidad del registro de una (l) seflal de contenidos que apa-
rece en el ap. 1, inc. ‘b’, del mencionado articulo)], en tanto
vulnera los derechos de libertad de expresidén y de informacién

de las sociedades actoras.
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G. 439. XLIX. (REX)

G. 44%. XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURSQS DE HECHOQ

Grupe Clarin SA y otros c/ Poder Ejecutive Na-
cional y otro s/ accidn meramente declarativa.

Ciﬂ%oa@aaleaégwkmn&%uuub

L partir de la copinidén del perito experto en ecconom-
ia, la cédmara concluyd en que las regulaciones previstas en es-
tas normas producen un perjuicio tangible a la sustentabilidad
de las empresas actoras, al tiempo que son innecesarias, irrazo-
nables y desproporcionadas para alcanzar los fines queridos por
el legislador. Afirmé ademds que esas disposiciones destruyen el
sostenimiento financiero de un medic independiente, disminuyendo
su capacidad competitiva y degradando su posicionamiento en el
mercado de Internet, lo que 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, por estar en juego la libertad de

expresion, debe aplicarse el llamado escrutinie estricto.

La céamara entendié que la norma genera una situacidn
de privilegio incompatible con el principio de igualdad consa-
grado en el articulo 16 de la Censtitucién Nacional, y sefiald
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 contenides extranje-

res.

Respecto de la necesidad de evitar los efectos perni-
ciosos del abuso de la posicién dominante, uno de los vocales
del tribunal afirmdé la suficiencia de la legisiacién vigente so-
bre defensa de la competencia, de manera que las dispesiciones

antimonopdlicas de la ley 26.522 aparecerian como redundantes.

En relacién con el articulo 48, segunde parrafo, de

la ley, el a quo declaré su inconstitucionalidad en la medida en
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que, respecto de las licencias ya adjudicadas, la aplicacidén re-
troactiva de esa norma implicaria una alteracidn significativa
del contenido del derechc inmaterial gue surge de la licencia.
Esta consecuencia vulnera, segun entendié el tribunal, el dere-

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

Finalmente la camara resolvidé gque, respecto a las
normas que fueron declaradas constitucionales, los términos de
la adecuacidn previstos en el articulec 161 de la LSCA no lucen

arbitrariocs ni irrazonables.

3°)y ©Que, contra dicha sentencia, Cablevisién (fs.
3681/3701), Grupc Clarin S.A., Teledigital Cable S.A., Arte Ra-
diotelevisivo Argentino S5.A., Multicanal S.A. y Radic Mitre $.A.
(fs. 3703/3723), la Butoridad 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 tanto se fundaron en cuestién federal
tipica e inadmisibles en cuanto tacharon de arbitraria la sen-

tencia recurrida.

Contra dicha denegacién parcial el Estade HNacional
interpuso el recursc de gqueja gue tramita por expediente
G.445.XLIX y la Administracidén Federal de Servicios de Comunica-

cién Audiovisual mediante expediente G.451.XLIX.

4°) Que los agravios de las partes en sus recursos

ante este Tribunal pueden sintetizarse del siguiente modo:
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G. 439. XLIX. (REX)

G. 445. XLIX.

G, 451, XLIX.

RECURS0OS DE HECHO

Grupo Clarin 52 y otros ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cional y ofro s/ accién meramente declarativa.

Gorte Suprema do 1, Justicia de b CNacién

I) Cablevisién (en su recurso extracordinario de f£fs.

3681/3701) se agravia de la sentencia de camara en tanto en ella
se rechazd la declaracidén de inconstitucionalidad de los articu-
los 41 y 161 de la ley 26.522 los cuales, segun expresa, le in-
fligen considerables perjuicios de indole patrimonial asegurados
por los articulos 14, 17 y 28 de la Constitucidén Nacional, desde
gue sujetan la transferencia de la licencia a la aprcbacién es-
tatal, retreoactiva e irrazonablemente, viclando "claras reglas
de juego” anteriores. También, porgue esas transferencias nunca
pueden superar el 50% de la titularidad. Pero ademés de ellc -
afirma— porque toda la regulacién incide sobre derechos y liber-
tades de contenido no patrimonial, como los de expresar la opi-
nién propia o ajena, de prensa y de infermar, también asegurados

en nuestra Carta Magna.

DAsegura gque en el presente casc —como ocurridé 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 expresién, dado gue intenta acallar
una opinién contraria al régimen de gobierno imperante, mediante
la consciente y reiterada violacidén de los derechos de propie-
dad, de trabajar y de ejercer industria licita de las empresas
aqui inveolucradas. En igual sentido agrega que, a su juicio, no
existe perjuicio mayor a la libertad de prensa y de expresién
gque obligar al titular de un medio de comunicacién a desprender-
se de éste de manera compulsiva, © 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 adgquirente y fuera cual fuese la situacién econdémica del
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titular de la licencia o las presiones a las gque 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 gquec, que descartd dicha impugnacidén—, reitera
que el articulo 41 de la ley, al impedir la transferencia de la
totalidad del pagquete accionaric, a) transforma retroactivamente
la naturaleza de las lic<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>