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Una mirada sobre la sentencia de la LSCA en Argentina

Resumen

Elfallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina que confirmé la constitucionalidad de la Ley
26.522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual resulté un hecho juridico, histérico y politico fundamental
en la historia de la regulacién de la comunicacién y la libertad de expresion en el pais. Esta sentencia también
avald la potestad del Estado para regular la comunicacion, independientemente del soporte, sobre la base de
la necesidad de garantizar la diversidad y el pluralismo. Este articulo propone un andlisis de los principales
puntos de este fallo ya que, a nuestro entender, asume una relevancia equivalente a nivel nacional a la que
implicd la opinién consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a nivel regional. Por
primera vez, la perspectiva de la comunicacién como derecho humano por encima de los requerimientos de la
mercantilizacion traspasé las discusiones académicas para convertirse en jurisprudencia.

Palabras clave: Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual de Argentina, regulacién de la concentracion,
comunicacién como derecho humano.

Abstract

The Argentine Supreme Court of Justice decision, that declared the constitutionality of the Audiovisual
Communication Services Law No. 26.522, became a fundamental milestone from a legal, historical and
political perspective for the history of communications regulation and freedom of expression in the country.
This ruling also upheld the right of the State to regulate communications regardless format and technology,
based on the need of ensuring diversity and pluralism. This paper presents an analysis of the main points of
this sentence. From the perspective of the authors, this decision may be as relevant at the national level as
Advisory Opinion 5/85 of the Inter-American Court of Human Rights has been at the regional level. For the
first time, communication as a human right came first than commercialization requirements and crossed
academic discussions to become jurisprudence.

Keywords: Argentine Audiovisual Communication Services Law, control of concentrations, communication
as a human right.

Resumo

A sentenca emitida pela Corte Suprema de Justica da Nagdo (CSIN) da Argentina que confirmou a
constitucionalidade da Lei 26.522 de Servicos de Comunicagao Audiovisual se constituiu como um fato
juridico, histérico e politico fundamental na histdria da regulacGo da comunicagdo e da liberdade de
expressdo no pais. Esta sentengca também avalizou a potestade do Estado para regular a comunicagao,
independentemente do suporte, sobre a base da necessidade de garantir a diversidade e o pluralismo.
Este artigo propée uma andlise dos principais pontos desta sentenca jd que, em nosso entender, assume
uma relevancia equivalente, no dmbito nacional, a que implicou a opinido consultiva 5/85 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no ambito regional. Pela primeira vez, a perspectiva da comunica¢do
como direito humano acima dos requerimentos da mercantilizagéo traspassou as discussdes académicas
para transformar-se em jurisprudéncia.

Palavras-chave: Lei de Servicos de Comunicagédo Audiovisual argentina, regula¢do da concentragdo,
comunicag¢do como direito humano.
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1. Introduccion

El fallo del 29 de octubre de 2013 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN) de
Argentina que confirmd la constitucionalidad
de la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion
Audiovisual resulté un hecho juridico, histérico y
politico fundamental en la historia de la regulacién
de la comunicacion y la libertad de expresion en
el pais. A cuatro aflos de su sancién y treinta del
retorno de la democracia, asumié plena vigencia
la totalidad del articulado de la ley que reemplazé
la normativa de radiodifusion de la dictadura. El
nuevo paradigma propone la regulacion de los
medios audiovisuales a partir de los principios
de pluralismo y diversidad reconocidos por
los instrumentos internacionales de derechos
humanos de Naciones Unidas y del Sistema
Interamericano ratificados por nuestro pais.

Este articulo propone un analisis de la sentencia
del maximo tribunal argentino en la causa “Grupo
Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/
accion meramente declarativa’, que reconocio
la constitucionalidad de la norma y avalé la
potestad del Estado para regular la comunicacion,
independientemente del soporte, sobre la base
de la necesidad de garantizar la diversidad y el
pluralismo. Algo que, a nuestro entender, asume
una relevancia equivalente a nivel nacional a la
que implicé la opinién consultiva 5/85 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a nivel
regional. Asi consideramos que el contenido y el
proceso de debate de los borradores de la ley y
luego su tratamiento legislativo dieron lugar a un
nuevo paradigma en la concepcidén y tratamiento
del derecho a la comunicacién, que excede a
un gobierno o una coyuntura de aplicacion
mas o menos apropiada. En tal sentido, nuestra
preocupacién se centrard en los conceptos
esbozados por la interpretacion de los jueces y no
por las vicisitudes, los aciertos y los errores de la
aplicacién de la norma hasta aqui. Por primera vez,
la perspectiva de la comunicacién como derecho
humano por encima de los requerimientos de
la mercantilizacion traspasé las discusiones
académicas para convertirse en jurisprudencia.

2. Prolegémenos

La sentencia de la Corte Suprema dejé enormes
implicancias para el sistema democratico
argentino, en la medida en que confirmé la
potestad del Estado para asumir la regulacion
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del sistema de medios audiovisuales. A pesar
de los cuatro afnos de demora de tramites
judiciales y estrategias dilatorias del Grupo
Clarin, la confirmaciéon de constitucionalidad
de los articulos cuestionados ratificé que no fue
probado, en ningin momento de la causa, que
exista una afectacion de la libertad de expresion.

La estrategia de dilacién y obstaculizacion a través
de la justicia’ pretendié iniciarse aun antes de su
aprobaciéon en octubre de 2009, cuando tenia
media sancién de la Cdmara de Diputados y habia
sido girada a Senadores para su tratamiento.
Tras ese primer intento fallido el 16 de diciembre
en Buenos Aires, el juez federal Edmundo
Carbone, a cargo del Juzgado Civil y Comercial
Federal n°1, hizo lugar a una medida cautelar
presentada por el Grupo Clarin. Se cuestioné la
constitucionalidad de los articulos 41,45,48y 161.
Carbone suspendié parcialmente la aplicacién de
los articulos 41, que prohibe la transferencia de
licencias y autorizaciones para prestar servicios
de comunicacién, y 161, que establece un plazo
de un ano desde la conformacion de la Autoridad
Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual
—AFSCA- y el dictado de los reglamentos de
transicion para la adecuaciéon de los actuales
prestadores a la nueva regulacion.

El 14 de mayo de 2010, la Céamara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal
confirmé la cautelar y determiné que el
multimedios no debia adecuarse a la normativa
hasta que la justicia dictaminara al respecto. Sin
embargo, la Corte Suprema de Justiciade laNacién
emitié un fallo el 22 de mayo de 2012 en el que
establecié un plazo limite para la vigencia de la
medida cautelar: el 7 de diciembre, a partir del cual
surgié el emblematico“7D" Un dia antes de que se
cumpliera ese vencimiento, la Cdmara extendié la
vigencia de la cautelar hasta que hubiera sentencia
definitiva en la causa. Una semana después, el 14
de diciembre, el juez Horacio Alfonso fall6 a favor
de la constitucionalidad de la ley. EL Grupo Clarin
apel6 la sentencia y la Cdmara puso nuevamente
en vigencia la cautelar. En abril de 2013, el
tribunal de segunda instancia dictaminé a favor
del multimedios. Finalmente, la causa llegé a la
Corte Suprema y su sentencia se dio a conocer el
29 de octubre de 2013 con la confirmacion de la
constitucionalidad de la ley.

1 Para un recorrido detallado por las diferentes causas, ver:
Baladron & De Charras, 2013; De Charras, 2012; Lozano,
2011,2012.
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Es importante destacar y analizar los principales
puntos que establece el fallo en materia de
libertad de expresién.Sesubrayd quelosimpactos
de tipo patrimonial no podian considerarse como
lesivos del derecho a la libertad de expresion
y se explicitdé que toda regulacién en materia
de comunicacién audiovisual debe tener como
finalidad garantizar la pluralidad y diversidad
de voces. En este sentido, si bien se reconoce
la dimensién individual de este derecho, se
hizo especial hincapié en su faz colectiva que
lo complementa y articula, con el objetivo de
promover el debate publico y ampliar las voces
para que distintos sectores de la sociedad puedan
participar. Se busca de esta forma equilibrar la
desigualdad en el acceso a la palabra por parte
de los sectores mas vulnerables.

Ademas de los principios que aporta la sentencia
de la Corte en su contenido desde un punto de
vista sustantivo, su deliberacion en audiencias
publicas con las partes y con los amicus curiae
(amigos del tribunal), también ha generado
nuevas  experiencias  institucionales  que
enriquecieron el proceso. Sin duda, el principal
aporte fue la presentacion y discusién de las
distintas posiciones y argumentos ante la opinién
publica. Esta instancia resulté coherente con
el proceso participativo de debate de la ley en
foros, el cual habia sido construido desde la
sociedad civil durante décadas, con el impulso de
la Coaliciéon por una Radiodifusion Democrética
creada en 2004. Es un hecho inédito que este
tipo de cuestiones puedan debatirse en la esfera
publicay no se resuelvan entre unos pocos actores
claves a puertas cerradas.

3. La sentencia

Finalmente, tras cuatro afios de espera, se publicé
la sentencia que dispuso la constitucionalidad de
los cuatro articulos cuestionados de la Ley 26.522.
Una vez mas, no faltaron las especulaciones
acerca del contexto histérico y politico para que
la CSJN hiciera publico su fallo. Con razones tal
vez acertadas, tal vez no, el hecho es que 48
horas después de las elecciones legislativas
nacionales y un dia antes de cumplirse 30 afos
de las primeras elecciones post dictadura, se
publicé el fallo de la Corte sobre la mal llamada
“Ley de medios”.

La mayoria de los ministros (Ricardo Lorenzetti,
Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda,
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Raul Zaffaroni, Enrique Petracchiy Carmen Argibay)
sentenciaron que la norma, o mas precisamente
los articulos impugnados, eran constitucionales
y convencionales. “No se encuentra afectado el
derecho a la libertad de expresiéon del Grupo
Clarin, en tanto no ha sido acreditado que el
régimen de licencias que establece la ley ponga
en riesgo su sustentabilidad econémica’, marcé
el voto de mayoria. Las disidencias parciales que
firmaron el juez Juan Carlos Maqueda y Carmen
Argibay no desacreditaron el voto mayoritario,
aunque fueron divergentes a la hora de mensurar
la caducidad de las licencias. Soélo el voto del
juez Carlos Fayt negd la potestad regulatoria del
Estado y ratificd la sentencia de la Cdmara Civil y
Comercial.

En consecuencia, es posible coincidir con
Fernando Krakowiak (2013) cuando plantea
que “el fallo es contundente porque no solo
deja en claro que la ley de SCA no afecta la
libertad de expresion, sino porque la reivindica
como un instrumento vélido para garantizarla,
sentando un precedente histérico que sera dificil
desconocer”.

La decision de la Corte, en tal sentido,
implicé no solo una resolucién juridica a un
cuestionamiento normativo, sino que conformo
un pilar fundamental para la comprension,
y no solo juridica sino también politica, de
la historia y el presente de la regulacion de
la comunicacién y los medios en Argentina.
Pero, del mismo modo, los conceptos vertidos
en los considerandos de los votos de mayoria
disponen algunos de los lineamientos mas
importantes para pensar el devenir del derecho
ala comunicacién del pais desde la éptica de un
nuevo paradigma.

Lo que ha sefalado, de modo indubitable, el
mayor tribunal nacional, es que la ley no solo
es constitucional, sino que es coherente con
los objetivos declarados respecto del fomento
y el resguardo de la diversidad y el pluralismo.
Independientemente de cuestiones coyunturales,
la ley ha dispuesto una regulacién democratica
para la comunicacién argentina de las préximas
décadas. Ninguna de las suposiciones respecto
a discrecionalidades o intenciones encubiertas
de confrontacién del Estado hacia un grupo
mediatico pudo ser identificada en la letra de la
norma.
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3.1 La incidencia de las audiencias en los
términos de la sentencia

El 27 de agosto de 2013 se cumplié otro
aniversario del “Dia de la radiodifusion”, fecha en
que se conmemoraron los 93 anos del inicio de
la radio en Argentina. Quizds como una paradoja
del destino (o no), para los dias siguiente y
subsiguiente, la CSIN convocé a dos audiencias
publicas con el objeto de escuchar e interrogar a
actores sociales que representaron los distintos
posicionamientos alrededor de la cuestion de
la regulacion de los servicios de comunicacion
audiovisual en Argentina.

Puede decirse, sin dudar, que el resultado
de la primera jornada de audiencia fue
institucionalmente saludable. Permitié ver una
antesala de los argumentos que se profundizarian
al dia siguiente pero, sobre todo, aporté claridad
a una multitud de ciudadanos que seguian la
audiencia desde una movilizacion en Plaza Lavalle
o desde sus casas. Se vislumbré de un modo
transparente, por primera vez y para la poblacién
en su conjunto, qué se discutia.

La letra del fallo dejoé claro que nada hubiera sido
igual sin las audiencias publicas. Tal como sostiene
Gustavo Arballo (2013):

Si al Estado le hubiera ido mal [en las
audiencias] la ventana de posibilidad de un
fallo favorable se le cerraba (...) esos dos
dias (que tantos opinadores desdefaban
como una puesta en escena meramente
dilatoria) cambiaron las cosas, marcaron la
cancha de lo que captaron los votos, y en
buena medida el sentido de la decisién de
la Corte, y buena parte de la cuota parte
de ese cambio de sentido puede y debe
personalizarse en los ochenta y pico minutos
de exposiciéon de Graciana Penafort.

Es mas, incluso en algin momento se aventurd
que algunos ministros habian impulsado las
audiencias con intenciones diferentes a las
explicitadas formalmente. Si hubiera sido el caso,
el resultado obtenido fue opuesto al buscado.
Para la periodista Irina Hauser (2013), algunos
jueces pensaron que:

Seria un boomerang para el Estado y resulté
que quedaron claras las posiciones: quién
defendia intereses econdmicos y quién
defendia derechos amplios y colectivos.
La audiencia fue ganancia pura para la
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sociedad, que pudo ver esa puja clara como
el agua.

3.2 Derecho individual y colectivo: el rol del
Estado

La sentencia de la Corte remarcd claramente
la distincién planteada en las audiencias por el
representante dela Universidad Nacional de Lanus,
Victor Abramovich, y formulada en reiteradas
oportunidades por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) entre la dimensiéon
individual y la dimensién colectiva de la libertad
de expresion. En la primera faz, la actividad
regulatoria estatal debe ser minima y solamente
se justifica cuando dicha libertad afecta los
derechos de terceros. Pero “la faz colectiva exige
una proteccion activa por parte del Estado”.

Asi, tomando de referencia la opinién consultiva
OC 5/85 y casos de la CIDH como “Herrera Ulloa’,
“Ricardo Canese’,“Kimel”y otros, la CSIN afirmé en
el voto de Ricardo Lorenzetti y Elena Highton que:

En su faz colectiva -aspecto que especial-
mente promueve la ley impugnada- la li-
bertad de expresién es un instrumento
necesario para garantizar la libertad de in-
formacién y la formacion de la opinién pu-
blica. Desde este punto de vista, la libertad
de expresion se constituye en una piedra
angular de la existencia misma de una so-
ciedad democrética (...) como sistema de
autodeterminacién colectiva por el cual los
individuos toman las decisiones que fijan
las reglas, principios y politicas publicas que
regiran el desenvolvimiento de la sociedad
politica” (Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, 2013, p. 34)%

Para ello, es necesario promover un mayor
pluralismo y ampliar las oportunidades y canales
de expresién a los distintos sectores sociales
para representar a la sociedad. Estas cuestiones
son condiciones necesarias para el debate
democratico, de lo contrario, el intercambio de
ideas se veria limitado a ciertos actores con mayor
poder econdémico, politico y simbdlico, dejando
desplazados a otros. Esta situacion traeria como
consecuencia un empobrecimiento del debate
y la representatividad de la ciudadania en su
totalidad, lo que afecta a su vez las decisiones que
se ejercen de manera colectiva. Por lo tanto, la

2 En un sentido similar, ver el voto del Juez Petracchi,
considerando 10 (Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
2013).
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libertad de expresion es una condiciéon necesaria,
fundamentaly anterior paralavigencia del sistema
democrético. En el mismo sentido, y recordando
las palabras de Carlos Nino, los magistrados
subrayan que:

Para que los consensos surjan es necesario
el debate de voces multiples, que puedan
expresarse e interactuar en situaciones
igualitarias, con idéntica capacidad de
introducir temas en la agenda (...). Es
en este campo de la democracia que no
pueden admitirse voces predominantes
que oscurezcan el debate publico. Vivimos
en sociedades pluralistas, diversas, con
multiplicidad de opiniones que deben
encontrar el lugar medidtico donde
expresarse (Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, 2013, p. 35).

Esta proteccion activa del Estado define su
rol de garante de la libertad de expresion y
su facultad para dictar politicas de regulacién
independientemente del soporte fisico de
transmision.

Asi, los ministros Lorenzetti y Highton
hicieron suyas las palabras de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
cuando en su principio 12 de la Declaracién
de Principios sobre la Libertad de Expresion de
2000, sostienen que:

[EIn la sociedad actual, los medios de
comunicacion masiva, como la television,
radio y prensa, tienen un innegable poder
en la formacién cultural, politica, religiosa,
etc. de todos los habitantes. Si estos medios
son controlados por un reducido numero
de individuos, o bien por sélo uno, se est3,
de hecho, creando una sociedad en donde
un reducido nimero de personas, ejercen
el control sobre la informacion, y directa o
indirectamente, laopinién querecibe el resto
de las personas. Esta carencia de pluralidad
en la informacién es un serio obstaculo para
el funcionamiento de la democracia. La
democracia necesita 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 democrético
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
2013, p. 38)°.

3 Enigual sentido, ver el voto de Petracchi, considerando 11
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2013, p. 91).

Una mirada sobre la sentencia de la LSCA en Argentina

Desde esta perspectiva se afirma entonces que
el Estado puede optar por la forma que estime
adecuada para promover las oportunidades
reales de expresion por parte de los ciudadanos y
robustecer, asi, el debate publico. Se subraya que
esa potestad estatal para tomar medidas activas
conelfindepromoverlalibertad deexpresiéntiene
reconocimiento a su vez en numerosas decisiones
de la Corte Interamericana que reconocen que
ademas de libre, el flujo de la informacién debe
ser equitativo. Estos principios otorgan sustento
a la proteccién de los derechos humanos de los
que no detentan el poder mediético y el intento
de generar condiciones para la expresion de ideas
equilibradas entre todos los sectores sociales. De
este modo, la Corte ratifica lo dispuesto por la Ley
26.522 al legitimar la intervencién estatal a priori
en materia de multiplicidad de licencias a los fines
de asegurar la diversidad y el pluralismo, evitando
las posiciones dominantes:

Una de la formas que el Estado podria
elegir para asegurar el debate libre y
robusto seria la de dejar librado al mercado
el funcionamiento de los medios de
comunicaciéon e intervenir a través de
las leyes que defienden la competencia
cuando se produzcan distorsiones -como
las formaciones monopdlicas u oligopdlicas,
abuso de posiciéon dominante, etc.- que
afecten la pluralidad de voces. (...) Este
sistema supone la intervencién a posteriori
de laautoridad publica, la que trabajara caso
por caso para ir corrigiendo las distorsiones
que afecten el objetivo buscado (...) otra
forma que tiene el Estado de asegurar el
mayor pluralismo en la expresion de ideas
es a través de la sancién de normas que a
priori organicen y distribuyan de manera
equitativa el acceso de los ciudadanos a los
medios masivos de comunicacion. En este
supuesto, le corresponde al Estado decidir
cudles serdn las pautas que considera
mds adecuadas para asegurar el debate
publico y el libre y universal intercambio
de ideas (...). A favor de esta forma de
regulacion la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresiéon de la Organizacion
de los Estados Americanos expresé que
‘es importante desarrollar un marco
juridico que establezca claras directrices
que planteen criterios de balance entre la
eficiencia de los mercados de radiodifusién
y la pluralidad de la informacién’y agregé
que ‘las reglas generales de concentracién
de la propiedad disefadas para reformar la
competencia y proveer a bajo costo mejor
servicio, son insuficientes para el sector
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de la radiodifusion (..). Como resultado,
algunos paises limitan esta propiedad, por
ejemplo, con un ndmero fijo de canales o
estableciendo un porcentaje de mercado’
(Informe de la Relatoria de la Libertad de
Expresion de la CIDH 2004, citado por Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 2013, pp.
40 - 42)%,

A su vez, expresa con sumo detalle los
fundamentos para abandonar el viejo concepto
de “radiodifusién”y desplazarse hacia los servicios
audiovisuales, tal cual lo hace la Directiva
europea 2007/65/CE. Segun los magistrados,

La politica regulatoria del Estado puede
recaer sobre licencias de cualquier
naturaleza, ya sea que éstas utilicen el
espectro radioeléctrico o no. Ello es asi, pues
el fundamento de la regulaciéon no reside
en la naturaleza limitada del espectro como
bien publico, sino, fundamentalmente, en
garantizar la pluralidad y diversidad de
voces que el sistema democratico exige,
que se manifiestan tanto en los medios que
usan el espectro como en aquellos cuyas
tecnologias no utilizan tal espacio. A su
vez, el maximo tribunal sostuvo que la ley
no dispone pautas que son solo aplicables
a un actor o clase de actores en particular,
sino que promueve la libertad de expresion
de forma colectiva y estableciendo las
mismas condiciones a todos los titulares
de licencias sin discriminacion o privilegios.
Este fragmento desarmé buena parte de
los argumentos del Grupo Clarin acerca
de impactos especificos y deliberados que
la ley impondria sobre el funcionamiento
econémico del holding.

Se puede afirmar que el fallo tendra importantes
implicancias para la jurisprudencia argentina
que aun son dificiles de dimensionar. En esta
linea, Martin Becerra destaca que “es toda una
innovacion que el méximo tribunal sentencie
que el objetivo de la regulacion de medios es el
robustecimiento del debate publico y que ello
demanda regulacion, equilibrio y razonabilidad
por parte del Estado” (Becerra, 2013).

3.3. Estandares internacionales y la Corte IDH
Los distintos votos lograron complementarse y

presentar un aporte sustancial para un asunto de
enorme complejidad. Sin embargo, practicamente

4 Ver también el voto de Petracchi, considerandos 12 y 13
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2013, p. 92).
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todos ellos le asignaron un lugar preponderante
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
los fallos de la CIDH, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Declaracién de principios
de la Comisidn, los informes de las relatorias como
fuentes primordiales, las observaciones generales
de ONU sobre la libertad de expresién, los diversos
fallos de la Corte estadounidense y del Tribunal
Constitucional Aleman. Para Damian Loreti:

La importante cantidad de menciones en el
fallo a resoluciones del sistema interameri-
cano da cuenta de la compatibilidad de la
ley desde la dptica del derecho internacio-
nal de derechos humanos, pero también hay
muchas citas de la Corte estadounidense, lo
cual daria cuenta de la compatibilidad de la
ley en una mirada mas del derecho constitu-
cional clasico argentino, del articulo 14y 32
de la Constitucion, por esa orientacién his-
toérica de la primera enmienda como fuen-
te. Con lo cual, si se toma cualquiera de las
dos doctrinas da plena compatibilidad. Un
tercer aspecto es que el sistema interameri-
cano puso el ojo sobre la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual en el informe de
larelatoria de libertad de expresion de 2009,
que aprueba la Comisién, y que después va
ala Asamblea de la Organizacion de Estados
Americanos. En el informe 2009, la relatora
de libertad de expresion dice que la ley es
un gran paso adelante y es un reverdecer
democratico. Por lo tanto, resulta dificil con-
siderar que haya un riesgo para los medios
de comunicacién y que la relatoria no lo
haya notado. De hecho, no hubo ninguna
objecion sobre los articulos debatidos en el
juicio (Loreti, 2013)°.

3.4. Sustentabilidad y rentabilidad

Tanto en la causa como en las audiencias,
los representantes del Grupo Clarin hicieron
enormes esfuerzos por vincular el impacto de la
ley sobre sus negocios. Asi pusieron en debate la
sustentabilidad de los medios como una variable
enjuegoyunriesgo para el Grupo.Particularmente
en lo relativo a como la aplicacion de los articulos
45 y 161 de la ley afectaba la sustentabilidad
operativa y econdmica de las empresas que lo
conforman. Desde esta interpretacion, cualquier
impacto sobre sus negocios resultaria lesivo
para la libertad de expresion. En una linea
concomitante se habian expresado los peritos

5 Sobre este punto se recomienda especialmente ver el
considerando 19 del voto del juez Petracchi (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 2013, pp. 97 - 99).
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que actuaron en la causa sobre cuyos informes
se centrd la sentencia de la Cdmara Federal. Para
los magistrados del maximo tribunal se traté de
miradas sumamente dogmadticas. Una adecuada
observacion del dictamen pericial permitia extraer
dos conclusiones principales:

La primera, que la modificacion al régimen
de licencias dispuesta por la ley tiene
virtualidad para afectar las economias
de escala, densidad y alcance propias
de toda industria de red, asi como las
sinergias que se obtienen a partir de
la utilizacion de recursos en forma
compartida. Esta afectacion se traduciria
en un incremento de costos medios y en
una reduccién de ingresos, lo cual podria
generar, a su vez, efectos negativos sobre
el acceso al mercado de capitales para el
financiamiento de proyectos de inversion
y dificultades para el desarrollo de nuevas
tecnologias. También podria ocasionar
pérdidas en el valor patrimonial de las
empresas y en la cotizacién de las acciones
del grupo (...). La segunda conclusién, que
adquiere aqui un valor decisivo, es que no
surge de la pericia que las restricciones
mencionadas tengan entidad suficiente
como para comprometer o poner en riesgo
la sustentabilidad econémica u operativa
de las empresas que componen el Grupo
Clarin, aun cuando puedan conllevar
una disminucion de sus beneficios o
rentabilidad (...) si bien el perito afirma
en varias oportunidades que la ley afecta
fuertemente la sustentabilidad operativa
y econoémica de las empresas del grupo,
un minucioso examen del informe pericial
evidencia que se trata de una afirmacién
dogmatica que no ha sido debidamente
fundada (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 2013, p. 45).

Lo que deja claro el fallo es que no se prueba en
el expediente que la adecuacién del Grupo Clarin
ponga en riesgo la subsistencia del grupo desde
una mirada econémica u operativa.

La Corte recoge una explicacion dada por Graciana
Penafort® en las audiencias donde sostenia que
si la adecuacion del grupo Clarin al limite de
licencias fuera inviable en términos econémicos,
qué se podia esperar de otros grupos licenciatarios
que no exceden el maximo de licencias y son
econdmicamente sustentables. En ese sentido, el

6 Ex Directora de asuntos juridicos del Comité Federal de
Radiodifusion y coautora del texto original de la ley.
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voto mayoritario del maximo tribunal planteé que
en el pais hay un gran numero de medios, tanto
de alcance nacional como local, tanto medianos
como pequefnos, que desarrollan su actividad
con normalidad. Es decir, el sistema de medios
argentino cuenta con muchos operadores de
menores dimensiones que llevan adelante su
actividad econémica de forma sostenible en este
mercado. La conclusiéon es que el Grupo Clarin no
presenté pruebas, ni logré demostrar como seria
afectada o restringida su libertad de expresion
para exigir que no se le aplique una norma
general que regula la competencia de un sector
de la economia. En este punto, es esclarecedor el
voto del juez Petracchi que sostiene que:

‘Sutentabilidad’ -contrariamente a lo que
parece sugerir la actora- no puede ser
equiparada a‘rentabilidad; y en este sentido,
hace a la naturaleza propia de un proceso
de desconcentracion la posibilidad de una
reduccion consiguiente de los margenes
de ganancia empresaria (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 2013, p. 109)’.

Hay que destacar que el argumento del Grupo
Clarin acerca de las lesiones a su rentabilidad -y
por una relacién forzada a su sustentabilidad- se
basaba en el supuesto de que solo una economia
de escala le garantizaba la independencia
suficiente para constituirse en una voz critica al
poder politico, no condicionada por subsidios
estatales o pauta oficial. Al respecto, en el mismo
voto de Petracchi enfatizé que:

Ningun dato de la realidad confirma que es
la dimensién de un medio de comunicacion
la que, por si, determina la existencia de una
voz critica en la sociedad, o bien, una voz
complaciente. Por el contrario, son sobrados
los ejemplos de estructuras mediaticas
pequefias o medianas que ejercen su
actividad en forma independiente y, a la
inversa, las concentraciones mediaticas
de grandes dimensiones que son
condescendientes con los gobiernos de
turno (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, 2013, p. 110)8.

7 En idéntico sentido, Zaffaroni en su voto sostiene que “la
sustentabilidad que se lesionaria seria la del actual volumen
operativo de mercado. Esta es la consecuencia natural de
la vigencia de cualquier disposicién antimonopdlica o de
desconcentracion” Y agrega que si se siguieran los criterios
propuestos por el Grupo Clarin, seria constitucionalmente
inviable toda regulacién antimonopdlica (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 2013, p. 188).
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3.5. (Derechos adquiridos?

Quizés este sea el aspecto de mayor conflictividad,
dentro y fuera de los términos del “Fallo Clarin”
Aqui no termina de haber acuerdo entre
quienes sostienen que “nadie tiene derecho al
mantenimiento de las leyes” (Lorenzetti, Highton,
Petracchi y Zaffaroni) y los que sostienen que
“nadie debe ver vulnerados sus derechos por el
Estado siempre y cuando haya desarrollado una
actividad licita” (Maqueda y Argibay). Ambas
visiones fueron ratificadas por la CSJN y se podria
suponer que en cada caso los fundamentos
deben haber sido diferentes. En cualquier caso, al
respecto, el voto de mayoria sostiene que:

No se estd en presencia de un caso
de expropiacion por razones de
utilidad publica, ni de revocacion de
actos administrativos por motivos de
oportunidad, mérito o conveniencia, ni
del rescate de un servicio publico. Se
trata de un sistema de desinversiéon 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 consecuencia, deben
transferir dentro de un plazo todas aquellas
que resulten necesarias para ajustarse al
limite actualmente dispuesto por la norma
(...) sobre la base de estos principios, el
argumento del grupo actor segun el cual el
nuevo régimen no puede afectar las licencias
que fueron otorgadas o prorrogadas bajo el
sistema anterior y cuyos vencimientos aun
no se han producido, llevaria a reconocer
que, aun cuando el interés publico lo exija,
existen relaciones juridicas que no son
susceptibles de ser modificadas, conclusion
contraria a la doctrina de esta Corte segun
la cual nadie tiene un derecho adquirido al
mantenimiento de un régimen juridico (...)
sostener que existen relaciones juridicas
que resultan insusceptibles de modificacion
implicaria sobreponer el interés privado
de un particular por encima del interés de
la comunidad, lo cual resulta inadmisible
y contrario al texto constitucional (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 2013, pp.
121 -124).

3.6. La mejor ley

En los distintos votos de los ministros de la
Corte se pudo ver en mayor o menor medida
la desafectaciéon del cuestionamiento de
inconstitucionalidad respecto de la letra de la ley
en cuanto a tecnologia, aplicacién o proyecciones
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a futuro. En otras palabras, dejaron en claro que
no responderian a la pregunta acerca si se trataba
de la mejor ley posible. Al respecto el voto de
mayoria, deja claro que:

La tarea del Tribunal no es la de decidir si la
ley 26.522 es la mejor solucion posible, sino
la de establecer si los medios elegidos por
el legislador son idéneos y proporcionales a
sus fines (...). Si se trata de una ley moderna
o inadecuada a las circunstancias actuales,
si debié o no tener en cuenta el principio
de convergencia tecnoldgica, si implica un
avance o un retroceso en el campo de los
servicios audiovisuales, si tendrd un impacto
positivo o negativo en la calidad del
servicio, son todas cuestiones que quedan
libradas al exclusivo ambito de decision
de los otros poderes y que de ningun
modo pueden justificar la declaracion
de inconstitucionalidad de la ley (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 2013, p.
286).

Luego, sin perder de vista lo antedicho, algunos
de los votos (considerando 74 de Lorenzetti y
Highton y 39 de Petracchi), desarrollan un largo
obiter dictum donde ponen en cuestionamiento o
alertan sobre aspectos complementarios a la ley
(publicidad oficial) o de aplicacién (independencia
del o6rgano de aplicaciéon o funcionamiento
parcial de los medios publicos). Este punto del
fallo fue importante en el debate entre ministros
(Verbitsky, 2013b). De algun modo, podia leerse
alli una critica velada al gobierno:

Todo lo que se ha dicho acercadelaleyy su
propésito 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 expresién que le corresponde
al Estado queda desvirtuada si por la via
de subsidios, del reparto de la pauta oficial
o cualquier otro beneficio, los medios de
comunicacién se convierten en meros
instrumentos de apoyo a una corriente
politica determinada o en una via para
eliminareldisensoy el debate plural deideas.
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.
Es de vital importancia recordar que
tampoco se puede asegurar que se cumplan
los fines de la ley si el encargado de aplicarla
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no es un organo técnico e independiente,
protegido contra indebidas interferencias,
tanto del gobierno como de otros grupos
de presion. La autoridad de aplicacién debe
ajustarse estrictamente a los principios
establecidos en la Constituciéon, en los
tratados internacionales a ella incorporados
y en la propia ley. Debe respetar la igualdad
de trato, tanto en la adjudicacién como en la
revocacion de licencias, no discriminar sobre
la base de opiniones disidentes y garantizar
el derecho de los ciudadanos al acceso de
informacién plural. Todas estas cuestiones,
si bien resultan cruciales para el pleno goce
de la libertad de expresién, no han sido
sometidas a la jurisdiccion del Tribunal, en
tanto no han sido el objeto de la demanda
presentada en esta causa (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 2013, p. 74).

3.7. Calidad institucional

Si hay algo que la carrera de obstaculos que
significé la puesta en marcha de la LSCA dejo
en claro, es que las instituciones en Argentina
gozan de buena salud y el “Estado populista” esta
dispuesto a respetar sus decisiones. La enorme
campafa desatada en momentos de discusion y
tratamiento del proyecto de ley y luego sostenida
en los afos subsiguientes, pretendié borrar todo
atisbo del proceso participativo que implicé la
produccion del texto.

En 2012, las expectativas puestas en una fecha
establecida por la propia Corte -el ya olvidado
7D- también generaron ciertas desmesuras. Como
bien sefala Horacio Verbitsky (2013a):

En la aspereza del debate politico tanto
el gobierno como la oposicién corren
el riesgo de olvidar que esta ley es fruto
de un consenso tan amplio que sélo
cuatro manos se alzaron en su contra en
la Cdmara de Diputados, y subestimar la
densidad conceptual y la construccién
politica y societaria que sustenta ese texto
democratizador.

Esa base profundamente democratica no debe
perderse de vista, porque como lo hemos sefialado
en otras oportunidades, no se trata de la norma
de un gobierno, ni se agota en las caracteristicas
coyunturales de una aplicacién, mas o menos
atinada.

Asimismo, es fundamental reconocer que con
todos los retrasos y demoras, el proceso fue
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explicito, demostré falencias de todos los actores
involucrados, incluido el poder judicial.

En esta linea Nicolas Tereschuk (2013) resaltaba
con acierto que:

Suele decirse que la Argentina es un pais con
una baja“calidad institucional” o “calidad de-
mocratica”. O mas aun, que durante los afos
de gobiernos kirchneristas se ha registrado
un “deterioro” en la calidad institucional,
haciendo referencia a supuestos tiempos
mejores en este aspecto. La intervencién de
cada uno de los tres poderes del Estado en
la redaccion, tratamiento, sancién, promul-
gacion y control de constitucionalidad de
esta norma, sumado a la participacion ciu-
dadana a través de foros realizados en todo
el pais ofrecen algun dato en contrario de
esta teoria.

A su vez, hay otro aspecto importante que se
sitla en la pretendida pulseada planteada entre
una corporacion econdémica frente al Estado
presentada en diversas oportunidades como si se
tratara delegitimidades equivalentes. Asi, muchos,
producto de la polarizacién politica, buscaban
denodadamente en la letra de la norma sesgos
discrecionales o dirigidos que eran inexistentes y
resultado de victimizaciones varias.

En los hechos, como bien supuso la analista Maria
Esperanza Casullo (2013):

Es posible aventurar que la clase politica
argentina respira aliviada pensando que el
préximo presidente, sea cual fuere su tono
politico, va a gobernar con un Grupo Clarin
de poder muy disminuido y que, mds aun,
incluso agradezca en su fuero interno, sin
decirlo nunca por supuesto, al kirchnerismo
el haber asumido el costo politico de este
enfrentamiento.

Hasta 2009, la normativa que reguld la
radiodifusion en Argentina fue la sancionada
por la ultima dictadura civica militar en 1980.
Los distintos gobiernos democréticos que se
sucedieron no solo la aplicaron mediocremente
sino que profundizaron sus aspectos privatistas,
de aplicaciéon centralizada en manos del Poder
Ejecutivo y de mero rol subsidiario al Estado,
favoreciendo la concentracién de la propiedad y la
conformacién de multimedios. La enorme presion
de actores mediaticos con gran influencia sobre
el poder politico logré que las reglas del juego no
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variaran, un statu quo inamovible, a menos que
fuese para favorecer sus beneficios econémicos.

Sin embargo, la crisis de 2001 no sélo sacudié los
cimientos politicos y econédmicos del pais sino que
también incluy6 el cuestionamiento social hacia el
rol de los medios privados. Con este antecedente,
y en un contexto de creciente polarizacién
politica durante la ultima década, se produjo
un hecho particular: la sancién de la Ley de
Servicios de Comunicaciéon Audiovisual en 2009,
quizas la legislacion mas discutida en la historia
argentina. El nivel de debate que alcanzé el tema
de la regulacion de la comunicacién en la agenda
publica fue inusitado y esa es probablemente una
de las cuestiones mas ricas de este proceso. Luego
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