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EJECUTIVO NACIONAL Y OTRO S/ACCION MERAMENTE
DECLARATIVA”,

Juzgado n® 1
Secretaria n® 1

En Buenos Aires, a los A3~ dias del mes de abril de 2013 se refinen los
jueces de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal para dictar sentencia en los autos mencionados en el epigrafe. De conformidad

con el orden del sorteo efectuado, la doctora Maria Susana Najurieta dijo:

1. La sentencia del 14 de diciembre de 2012 (fs. 3204/3232) rechazb en primer
lugar la defensa de falta de legitimacion activa opuesta por ¢l Estado Nacional-Jefatura
de Gabinete. En cuanto al fondo, rechazd la accion declarativa de inconstitucionalidad
deducida por Grupo Clarin S.A., Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., Cablevision
S.A.. Multicanal S.A., Radio Mitre S.A. vy Teledigital Cable S.A. —por la cual se
habian impugnado los articulos 41,45, 48 (segundol parrafo} vy 161 de la ley 26.522-,
ordend el inmediato levantamiento de toda medida cautelar dictada en el presente
proceso e impuso las costas del juicio en el orden causado, en atencion a la novedad de
los planteos formulados, a la dificultad y complejidad de las cuestiones debatidas y a

la naturaleza de los derechos involucrados.

2. En cuanto a la primera cuestion, ¢l magistrado estimé que, mds alld de cudl
fuese la situacién reglamentaria en que podrian hallarse las empresas del Grupo Clarin
S.A. v Teledigital Cable S.A,, todas las entidades podian ver afectadas sus actividades
por la alteracion de las condiciones de su desarrollo en virtud de la nueva ley, con
consecuencias relevantes, razén por la cual existia correspondencia logica entre el
derecho deducido en el litigio y las personas que pretenden hacerlo valer, situacion
que conducia al rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa.

En cuanto a las cuestiones sustanciales, la sentencia recordo la importancia del
acceso a la informacion, de la libertad de pensamiento y de expresion, asi como la
prohibicion de las restricciones indebidas, de conformidad con la Constitucion
Nacional y el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Recordd, asimismo, los principios y criterios esenciales para el control de
constitucionalidad de una norma legal por parte de los jueces, dentro de las lineas

jurisprudenciales establecidas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en




especial, las pautas de Fallos 323: 2409; Fallos 314: 1376 y Fallos 315: 2804. El juez
a-quo &es;acé que el litigio versaba sobre modificaciones legislativas que habrian
afectado sustancialmente las licencias adjudicadas a las empresas actoras, por lo cual
parecia necesario sefialar que se trataba de un servicio pablico sujeto a concesidn,
gozando la autoridagi publica de la facuitad de modificar las condiciones de la
prestacion para adecuarla a cambiantes circunstancias facticas y tecnolégicas.

Seguidamente, el sefior juez efectué ¢l control de constitucionalidad de las
normas impugnadas, tratando en forma conjunta los reproches dirigidos a los articulos
45 y 48 (segundo parrafo) de la ley 26.522. Recordd el magistrado, en primer lugar,
que ¢l control debia verificarse sobre el texio de la propia norma y no sobre eventuales
derivaciones o resultados de su aplicacion. Concluyé que los preceptos sobre
restriccion al régimen de multiplicidad de licencias y a la concentracion de titulares o
de participaciones, no se vislumbraban como irrazonables ni desproporcionados en
atencion a los fines de la ley. Destacd que la revocacién o modificacién de las
licencias o concesiones por razones de oportunidad, estaba sometida al criterio ¥
apreciacion de la Nacién, y que ningtin interés de orden privado podia sobreponerse a
las consideraciones y voluntad del concedente, por motivos de interés publico.

Recordd, no obstante, ¥y con cita de jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, que la “licencia de radiodifusién™ constituye un
objeto inmaterial susceptible de valor y que, conjuntamente con los objetos materiales
afectados a un servicio de radiodifusion, son bienes de la persona juridica y concurren
a conformar sii patrimonio. Por tanto, si ¢l titular de un derecho adquirido al goce de
una licencia por el lapso para ¢l que le fuera concedida, experimenta un perjuicio
como consecuencia del deber de adecuarse a la nueva regulacién y, eventualmente,
tener que desprenderse de activos, en ese supuesto su perjuicio seria de indole
patrimonial y sujeto a un integral resarcimiento (fs. 3228vta.). Sin embargo, este dafio
86lo podria materializarse una vez finalizada la implementacién de la adecuacién vy,
por tanto, la pretension indemnizatoria debia ser presentada en su oportunidad y no
cuando no se advierte un menoscabo concreto y actual de derechos patrimoniales de la
parte actora.

El juez estimé que las consideraciones vertidas respecto de los articulos 45 y 48
(segundo parrafo) de la ley 26.522 guardaban estrecha vinculacion con las
impugnaciones deducidas por la parte actora contra los articulos 41 y 161 de la Ley de
Servicios de Comunicacién Audiovisual (considerando VII). En efecto, ponderé que la
aplicacion del nueve régimen no producia agravio constitucional ni desde la

perspectiva del gjercicio de la libertad de expresion y de informacion, como tampoco
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demandantes.

En cuanto al plazo de adecuacién contenido en el articulo 161 de la ley 26.522,
¢l a-quo sefialo que 1a aplicacion de 1a norma se hallaba suspendida como resultado de
las medidas cautelares trabadas Y que, en consecuencia, habian transcurrido mas de
tres afios desde la sancion del precepto, lo cual significaba un tiempo razonable para
que las demandantes hubiesen elaborado de manera conveniente y organizada un
programa progresivo de adecuacion a la ley. Finalmente, el magistrado ponder6 que la
prohibicién de transferencia de permisos v licencias contenida en el articulo 41 de la
ley 26.522, no regia para los supuestos de desinversion contemplados en el art. 161 del
cuerpo legal, puesto que el texto legal reconocia la libertad de transferencia de sefiales
resultante de la adecuacién voluntaria, como una prerrogativa de quienes debian
desprenderse de activos como consecuencia de la nueva reglamentacion.

Finalmente, con relacion a la pretension de resarcimiento de dafios contenida en
la ampliacién de la demanda (fs. 125/126), el sefior juez a-qguo estim6 que se trataba de
una peticion genérica e imprecisa, que no respondia a las exigencias del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidén y que resultaba claramente inadmisible. Sin
perjuicio de ello, el magistrado reiterd que un reclamo de dafios y perjuicios sélo seria
susceptible de formulacién una vez materializada la obligacién de desinversion y una
vez elaborado un panorama econdémico completo respecto de la aplicacién de los
preceptos cuestionados, situacion que tornaba insustancial un pronunciamiento en este

expediente.

3. Esta sentencia ha sido apelada por la parte actora, por el Estado Nacional y
por la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual. El recurso de la
demandante, concedido a f5. 3245 v fs. 3256, fue fundado mediante el memorial de f5.
3346/3434 y fs. 3435/3440. Recibié la contestacion del Estado Nacional a fs.
3457/3615 v de la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual a {s.
3616/3617. El recurso del Estado Nacional fue concedido a f5. 3258. El memorial de
agravios corre a f5. 3300/3323 vy fue respondido por la parte actora a fs. 3446/3456. La
Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual presenté recurso a 5.
3259, que fue concedido a fs. 3260. La expresion de agravios corre a fs. 3275/3298 v
recibio la contestacion de la parte actora a fs. 3442/3445,

4. El Estado Nacional- Jefatura de Gabinete de Ministros cuestiona lo resuelto

en los puntos 1) v 4) de la sentencia apelada vy solicita que se dejen sin efecto. Sus




agravios reclaman: a) que se revoque fo decidido respecto de la defensa de falta de
legitimacion activa opuesta oportunamente y se declare que Grupo Clarin S.A. ¥
Telegidital Cable S.A. no eran titulares de licencias al tiempo de promulgarse la ley
26.522, no eran socios ni accionistas autorizados de ninguna empresa licenciataria y
que, por tanto, no son los titulares de la relacion juridica sustancial que se ventila en
esta causa; el apelante afirma que el juez resolvid el punto de manera dogmadtica, con
prescindencia de toda la prueba producida por el Estado en respaldo de su posicién
procesal; b) que se rechace de manera especifica la pretensién improcedente de dafios
y perjuicios, puesto que los considerandos VI y VII del fallo dejan abierta la
posibilidad al reclamo de un resarcimiento; estima que esta equivocacion nace de
equiparar la naturaleza de las licencias de servicios de comunicacién audiovisual con
“concesiones” y aplicar un régimen extrafio a la figura de la licencia, cuya
caracteristica es que no otorga derechos que puedan considerarse irrevocablemente
consolidados en cabeza de los licenciatarios; y ¢) que se revoque la distribucién de
costas en el orden causado y se respete el principio objetivo de derrota, puesto que no
existen razones justificadas de novedad ni de complejidad en esta causa. Afirma que lo
complejo es aparente, dado que es el resultado de producir prueba superflua y de haber

pretendido un reclamo temerario de daftos.

5. La Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual (AFSCA)
presenta en esta instancia los siguientes agravios: a) corresponde declarar la falta de
legitimacion activa de dos coactoras, punto respecto del cual se adhicre a los
fundamentos del memorial del Estado Nacional; b) es equivocada la afirmacién del
magistrado en cuanto a que la ley 26.522 regula un “servicio publico™; la naturaleza de
los servicios de comunicacién audiovisual fue definida por el legislador en el articulo
2° de la ley, como actividad social de interés pablico, de caracter fundamental para el
desarrollo sociocultural de la poblacidn; ¢} la confusién del juez a-quo respecto de los
conceptos de “concesionario” y “licenciatario” conduce a afirmaciones erradas
respecto de un eventual derecho a resarcimiento o “derecho al rescate”, que no es tal;
afirma la recurrente que la ley 26.522 se refiere a “licencias™ y “autorizaciones”, que
conciernen a un régimen unilateral no consolidado y esencialmente precario, que estd
sujeto a las decisiones que el poder administrador pudiera adoptar por razones de
mérito o conveniencia o interés publico. La AFSCA expone que se ha modificado la
politica publica con la finalidad de eliminar los monopolios y fomentar la libre
competencia, dando cumplimiento al mandato constitucional contenido en el articulo

42 de la Constitucion Nacional. Esta linea politica de la nueva legislacion es ajena a la
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conveniencia, Afi ¢ la actividad licita del Estado Nacional no puede dar derecho
a resarcimiento, puesto que ha actuado de conformidad con los articulos 28, 42 y 73,
inciso 22, de la Constitucién Nacional.

Finalmente, se agravia por la distribucién de las costas en el orden causado e
invoca razones de gravedad institucional para modificar el fallo en el sentido de las

quejas formuladas.

6. A continuacién, presentaré de manera sucinta los agravios formulados por la
parte actora (“Grupo Clarin™) contra la sentencia del 14 de diciembre de 2012.

En el memorial de 5. 3435/3440 se agravia contra lo resuelto en el punto 3 de
la parte resolutiva del fallo. Entiende que la decisién de levantamiento de la medida
cautelar ha comportado un exceso en la jurisdiccion puesto que no fue pedido en este
expediente y que, por lo demds, la resoluciéon de la Corte Suprema de Justicia del 27
de diciembre de 2012 dejo implicitamente sin efecto lo dispuesto por el juez de la
primera instancia. Para esclarecer el punto, la recurrente solicita que el tribunal se
pronuncie expresamente y revoque el punto 3 de la parte resolutiva de la sentencia.

En el memorial de fs. 3346/3434, a paric actora solicita la revocacién del punto
2 de la parte resolutiva de la sentencia, a la que considera viciada de arbitrariedad, por
haber omitido en forma completa el examen de la prueba considerada pertinente (en la
audiencia convocada conforme al art. 360 del Codige Procesal), y por vicio de
incongruencia, por no haber tratado los planteos serios y fundados por su parte. Afirma
que la prescindencia de los hechos relevantes de la causa, condujo a una seniencia que
es una pieza dogmatica y sin fundamentos circunstanciados.

Enunciaré las diversas impugnaciones, si bien con alguna modificacion en el
orden de presentacidén: a) la sentencia efectia un control de constitucionalidad
superficial, que prescinde del andlisis de razonabilidad de las normas cuestionadas,
soslayando que los medios implementados no son idéneos ni conducen a satisfacer los
fines invocados por el legislador; b) el magistrado ha prescindido de la doctrina de Ia
Corte Suprema de Justicia, que consiste en interpretar las normas presuntamente
inconstitucionales en el contexto social en el que se aplican; la correcta interpretacion
conduce a la conclusién de que la concentracion de medios en manos del Gobierno o
controladas por el Gobierno vulnera gravemente la libertad de informacion y de
expresion (articulos 14 v 32 de la Constitucidon Nacional); ¢) la sentencia omite la
naturaleza de las “licencias™, que no se confunden con un permiso; afirma que el

razonamiento del juez es ain menos vélido respecto de sefiales o de licencias por




cable, las que no necesitan ni ocupan el espectro radioeléctrico; sostiene que el
desmesurado poder de policia que se ha consagrado en la ley, resulta contrario al art.
32 de la Constitucién Nacional, a los articulos 13.1 y 13.2. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y al Principio 12 de la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion de la OEA; d) es errdnea Ja premisa segin la cual las
empresas actoras estdn incursas en conceniracién ilegitima y, por tanto, merecen
sancién; ello comporta omitir la vigencia del decreto de necesidad y urgencia n°®
527/05, ratificado por resolucién de la H. Camara de Senadores el 28/10/09 y
desconocer los efectos de la confianza legitima que ese acto generé en los
licenciatarios, que realizaron cuantiosas inversiones; en esas condiciones, la aplicacion
refroactiva de un nuevo sistema que obliga a transferir las licencias con perjuicios
econdmicos, es inconstitucional por confiscatorio y suscita derecho al resarcimiento;
¢) las restricciones contenidas en el articulo 45 de la ley 26.522 constituyen exceso de
poder, abarcando licencias y sefiales ajenas a la utilizacién del espectro radioeléctrico,
es decir, un drea que no estd bajo la potestad discrecional del Poder Ejecutivo; la
regulacién ignora que la televisién abierta no compite con la television por cable por
suscripcién y obliga a practicas antifuncionales e irracionales que perjudican al
consumidor; f) las excesivas restricciones previstas en el art, 45 de la ley tornan la
actividad no sustentable, con violacién del articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, puesto que la prensa para expresarse libremente necesita
recursos econdmicos propios que le permitan desarrollar su actividad con
prescindencia del sostén econémico de publicidad oficial o subsidios; g) los informes
periciales producidos, incluso ¢l dictamen del experto propuesto por la demandada,
coinciden en que la destruccién de la economia de escala, densidad y alcance derivada
de la nueva regulacién perjudica a usuarios y consumidores y reduce competitividad;
h) la sentencia ha omitido toda vinculacién entre la libertad de prensa e internet; en tal
sentido afirma que las redes de Cablevision S.A. y ¢l servicio de internet que se brinda
bajo la marca Fibertel comparten las mismas redes ¥y no pueden escindirse, con lo cual
el resultado es una restriccibn ilegitima a la informacién “om line”; i) es
inconstitucional el articulo 41 de la ley 26.522 al tornar “intransferibles” las licencias
de manera retroactiva, obligando a trabajar “a pérdida”; en tal sentido, afirma que la
impugnacién deducida tiene un alcance mucho mayor gue lo exclusivamente atinente a
la desinversién contenida en el art. 161 de la LSCA; j) el articulo 161 debe ser
relacionado con la desinversién y no con la medida cautelar; en tal sentido, la parte
actora reclama la ponderacién de los informes periciales, que han fijado un tiempo

necesario para la recuperacion de las inversiones efectuadas por los titulares de los
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magistrado que descarta la pretension de dafios por prematura, toda vez que se ha
probado en el expediente que las restricciones excesivas ¢ innecesarias establecidas en
el art. 45 de Ia Jey 26.522 conducen a perjuicios econdmicos ciertos (pérdida del vaior
de las empresas, caida del precio de las acciones, pérdida de competitividad y de
recursos para el desarrollo tecnologico); 1) la sentencia omite efectuar el control de
constitucionalidad respecto de los derechos de libertad de prensa v de expresion,
limitandose a tratar las impugnaciones con una mirada estrecha, centrada en la libertad
de comercio y en el derecho de propiedad. Recuerda en tal sentido la doctrina de
Fallos 248: 291 y denuncia violaci6n al principio de igualdad ante la ley, en virtud de
la evidencia de la aplicacion selectiva de las restricciones, como sancién a opiniones o

a una linea editorial poco complaciente con el Gobierno.

7. He leido y reflexionado la totalidad de argumentos presentados en esta
instancia por cada una de las partes litigantes, como asi también las respuestas que han
recibido.

Organizaré el tratamiento de los memoriales en torno a los siguientes ejes
tematicos, que rme permitirdin dar respuesta a las impugnaciones de las partes
litigantes: a) el rechazo de la defensa de falta de legitimacidn activa opuesta por el
Estado Nacional respecto de Grupo Clarin 8.A. y de Teledigital Cable 8.A.; b) las
facultades de los jueces en el control de constitucionalidad de una ley de la Nacién; ¢)
la naturaleza y caracteres de las “licencias™ y la situacion de las empresas actoras al
tiempo de la promulgacién de la ley 26.522; d) el control de constituctonalidad
concreto y circunstanciado respecto de los articulos 41, 45, 48 {segundo parrafo) y 161
de la ley 26.522; e) los agravios relativos a la accidén de daflos vy perjuicios; f) el
agravio que la parte actora dirige contra el levantamiento de la medida cautelar; y g) lo

atinente a las costas del juicio.

8. El Estado Nacional ~mediante reproches a los que se adhiere la Autoridad
Federal de Servicios de Comunicacton Audiovisual- insiste en su recurso en la falta de
legitimacion sustancial activa de las empresas Grupo Clarin S.A. y Teledigital Cable
S.A. En el planteo de la excepcion (fs. 494), el demandado afirmé que no revisten la
calidad de titulares o autorizados ni socios o accionistas autorizados de empresas
licenciatarias.

La decisién sobre la legitimacion sustancial activa no puede escindirse de las

concretas pretensiones deducidas y, en el caso, se promovio una accion declarativa de




inconstitucionalidad de ciertas normas de la ley 26.522 —articulos 41, 45, 48, segundo
parrafo, y 161- y de su inaplicabilidad respecto de las empresas actoras. En la
ampliacién de demanda de fs. 125/126, la parte actora reclamé resarcimiento de dafios
y perjuicios que, sostuvo, le causé y le causa la vigencia de los articulos impugnados.
Come se advierte, ni la titularidad concreta de las licencias ni la existeneia*de un dafio
consumado, son presupuestos facticos que condicionan la resolucién de esta cuestion,
pues la posicién subjetiva de las dos coactoras ~frente a las cuales se opuso la
excepcion- las hace titulares de derechos sustanciales que se dirimen en este litigio y
destinatarios de efectos del proceso (conf. Fenochietto Carlos E., Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, tomo 2, Editorial Astrea, 1999, p.368). En este
sentido, los argumentos que reitera ¢l Estado Nacional no son pertinentes para refutar
la conclusién del sefior juez de primera instancia, que propiciaré confirmar sobre el
punto.

Respecto de Grupo Clarin S.A. bastard sefialar dos hechos —que selecciono
entre otros- que se han probado en esta causa y que revelan que es titular del 92,2%
del paquete accionario (fs. 603, punto 14, inciso ‘c’, del Dictamen n°® 637/07 de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia) de Arte Radiotelevisivo Argentino
S.A. ~ARTEAR, titular de LS85 TV Canal 13 (fs. 1845vta. v fs. 1859)- y tiene, entre
muchas otras tenencias accionarias, el 94,7% de tenencias directas v 3,4% de tenencias
indirectas de Radio Mitre S.A. (fs. 1773), que opera las licencias de radiodifusion
sonora que el experto detallé a fs. 1848vta, La informacion consta, asimismo, en ¢l
detalle de antecedentes facticos contenidos en el Dictamen n® 637/07, citado.

Al respecto, destaco que los articulos 41 y 45 —directamente impugnados-
comprenden en su regulacion no s6lo a titulares directos de licencias sino, tratandose
de personas de existencia ideal, a titulares de acciones o cuota partes de sociedades
titulares de licencias y que el articulo 161 involucra el control de la composicion
societaria de las personas juridicas titulares de licencias, todo lo cual se vincula con lag
condictones de admisibilidad para devenir licenciatario o “socios de personas de
existencia ideal titulares de servicios de comunicacién audiovisual” (articulo 25, ley
26.522).

Con relacion a Teledigital Cable S.A., la impugnacién se bhasa en que
“presuntamente” titularizaba licencias cuya transferencia a Cablevision S.A. fue
rechazada por la Resolucion 577/COMFER/ Q9 del 3/6/2009,

En los considerandos de tal resolucién se informa que por expediente
1053/COMFER/06, Teledigital Cable S.A. tramit6 el pedido de autorizacién para la

operacién de absorcion de diversas sociedades licenciatarias de servicios
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Justicia-Registro Plblico de Comercio de la Ciudad de Buenos Aires el 16 de agosto
de 2006 (fs.1 del expediente 1053/COMFER/06). Ello significa que, desde el punto de
vista societario (art. 82, segundo pérrafo, ley 19.550), se habia producido la
transferencia de derechos patrimoniales a la soctedad incorporante (ver dictamen a fs.
338 del expediente administrativo citado). La fusién es una sucesién a titulo universal
{conf. Nissen Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales, tomo 2, Editorial Abaco, p.
136) y una vez inscripta es oponible a terceros, Para el accionista o titular de una cuota
parte de un capital social, esa inversién es un derecho patrimonial que comporta a su
vez derecho de voto y, eventualmente, de direccion de la voluntad social, todo lo cual
justifica un interés legitimo en defender la composicién del patrimonio de la sociedad.

Ahora bien, en ¢l régimen de la ley 22.285, vigente al 31 de agosto del afio
2006, la obligacion consistia en someter la autorizacién para la operacién de
transferencia de la titularidad de las licencias dentro del término de ciento ochenta dias
de materializada la operacién societaria (articulo 85, inciso i, ley 22.285; regla
incorporada por el decreto 1005/99). La sancidén grave del art. 85 estaba reservada a la
conducta de no someter el pedido de awtorizacion a la autoridad competente en el
plazo dado. Se trataba sin duda de un régimen imperfecto, que favorecia largos
periodos de tramitaciéon administrativa sin lograr un pronunciamiento de la autoridad
de aplicacion sobre la aprobacion de la transferencia de las licencias.

En la documentacién incorporada al expediente 1053/COMFER/06 (caja G-79
A), no consta la finalizacién del tramite administrativo, que aparece vinculado a ofras
operaciones anteriores y posteriores, como la autorizacion solicitada por Cablevision
S.A. por expediente 2005/COMFER/08. En este ultimo, en septiembre de 2009 se
dicté la Resolucién COMFER 577/09 por la que se denegd la aprobacidn requerida por
Cablevision S.A. como sociedad absorbente. Esa decisién no estaba firme al tiempo de
la promulgacién de la ley 26.522 pues fue impugnada judicialmente, pero, lo que
interesa en el punto que se discute, es que la negativa a autorizar la fusién por
absorcién de Cablevision S.A. dejé en cabeza de la empresa absorbida las licencias
sobre las que tenia derechos al tiempo de la operacién societaria. Esta conclusién es
coherente con el articulo 7° de la Resolucién 1488/06 COMFER del 28/8/2006 relativa
a quiénes son responsables de la prestacién de servicios ante la Autoridad de
Aplicacién hasta tanto no se expidan las autorizaciones de los articulos 46, inciso f) y
85 inciso ‘i, de la ley 22.285. Los derechos de la coactora resultan de manera

indirecta de las tenencias accionarias respecto de empresas que prestaban servicios de




comunicacion audiovisual, tal como aparece resefiado en el punto 39 del Dictamen n°
637/07 de la Comisidon Nacional de Defensa de la Competencia (fs. 608). Lo expuesto
justifica la legitimacién sustancial activa de Teledigital Cable S.A. respecto de las
pretensiones deducidas en este expediente.

En suma: los agravios que la parte demandada ha reiterado en esta instancia, no
forman conviccidn suficiente para revocar la decisién del juez sobre la legitimacion
activa de Grupo Clarin S.A. y de Teledigital Cable S.A.

9. Me parece oporfuno recordar que la facultad de los jueces de controlar la
constitucionalidad de las leyes se sustenta en el articulo 28 de la Constitucién Nacional
gue establece: “los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos no podrin ser alterados por las leyes que reglamentan su ejercicio”. Ello
comporta que, como consecuencia de la separacién o distribucién de los poderes que
es principio fundamental de nuestra estructura politica e institucional, corresponde a
los tribunales de justicia y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como méximo
tribunal federal e intérprete Gltimo de la Constitucidn, la éscnciai mision de ¢jercer el
control de constitucionalidad de las leyes, normas y actos estatales, cuando se insta la
jurisdiccién en proteccién de los derechos constitucionales individuales de los
justiciables o en conflictos que revisten un interés colectivo y no meramente individual
{conf. Saggese Roberto MLA., El control de razonabilidad en el sistema constitucional
argentino, ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 110).

Desde su origen, la Corte Suprc;r;a de Justicia de la Nacién ha sostenido de
manera contundente la existencia de la facultad del control de constitucionalidad de las
leyes como competencia de todos los jueces (doctrina de Fallos 10: 427; Fallos 32:
1887). Como sefala el sefior Fiscal General ante esta Camara, en Fallos 14: 425, la
Corte destacd que s6lo una razén puede obstar a la aplicacién de una ley y ella es que
sea contraria a los preceptos de la Ley Fundamental o a los principios que le sirven de
base.

Tal atribucion del Poder Judicial es una de las mayores garantias con que se ha
entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucién contra los abusos
posibles ¢ involuntarios de los poderes pablicos (Fallos 33: 162). Deriva del principio
fondacional del orden constitucional argentino que consiste en reconocer la
supremacia de la Constitucién Nacional (articulo 31). La Corte Suprema de Justicia
afirmd que el control de constitucionalidad es una de las funciones fundamentales y
mas delicadas que corresponde ejercer al Poder Judicial (doctrina de Fallos 316: 188;
318: 1154; 320: 2851, 321: 3620).
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Deb ﬁ\a:mgk{e iﬂ' Corte Suprema de Justicia ha sostenido la doctrina de que los
derechos constitucitnales no son absolutos y que toda reglamentacién legislativa debe
ser razonable, esto es, justificada por los hechos vy las circunstancias que le han dado
origen y por Ia necesidad de salvaguardar el interés pablico comprometido y
procurando los fines que se pretende alcanzar, de tal modo de coordinar el interés
privado con el publico y los derechos individuales con ¢l de la sociedad (doctrina de
Fallos 136: 161; 199: 483; 201: 71; 297: 201, entre otros).

Ciertamente, la pretensién de inconstitucionalidad de una ley no puede fundarse
en apreciaciones de acierto, mérito o conveniencia de las soluciones legislativas
(antigua doctrina de la Corte Suprema, reiterada en Fallos 327: 5614; 328: 1416; 329:
385 y 329: 5567, dictamen de la Procuracién General al que remitid la Corte; y
recientemente en A.910 XLVI del 4/12/2012). Por el contrario, la gravedad
institucional de la peticion requiere que la relacién de la norma con la cldusula
constitucional sea absolutamente incompatible (doctrina de Fallos 14: 425; Fallos 315:
1190} y que haya entre ellas “evidente oposicién” para internarse en ¢l campo de lo
irrazonable, inicuo o arbitrario (Fallos 318: 1256).

Uno de los criterios para examinar la irracionalidad evidente, es la falta de
proporcionalidad entre los fines de la norma legal y los medios implementados Vpara su
satisfaccion. La Corte Suprema de Justicia ha afirmado que aun supuesta la
legitimidad de los fines de la ley, la misma se torna arbitraria cuando los medios que
se adoptan para lograr esos fines no guardan adecuada proporcion con ¢llos o con las
circunstancias que la motivaron (doctrina de Fallos 299:428).

Por lo demas, desde antiguo el Alto Tribunal federal ha reconocido la necesidad
de atender a las consecuencias de las decisiones judiciales (doctrina de Fallos 234:
482), pues su consideracion es uno de los indices méas seguros para verificar la
razonabilidad de la interpretacidén. Tal interpretacién no puede prescindir del contexto
social en ¢l que las normas se aplican y de los fines que las informan (doctrina de
Fallos 267: 215; recientemente, Fallos 324: 2153 y 331: 1262).

Corresponde subrayar que cuanto mayor sea la claridad y el sustento féctico y
juridico que exhiban las argumentaciones de las partes, mayores seran las
posibilidades de que los jueces puedan decidir si el gravamen puede Unicamente
remediarse mediante la declaracion de inconstitucionalidad de 1a norma que lo genera
(R-401 XLIII “Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra ¢/Ejército Argentino s/dafios y
perjuicios”, del 27/11/2012, considerando 13°).
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10. En estos autos se ha producido prueba pericial contable y prueba pericial
econdmica, designindose peritos de oficio y consultores técnicos de ambas partes.
Como experta contable designada de oficio, ha intervenido la Dra. Débora Liliana
Romero, cuyo dictamen obra a fs. 1758/1777 y ha ilustrado al Tribunal sobre la
estructura del Grupo Clarin. Se compone —incluyendo las licencias explotadas por las
sociedades controladas- por 158 licencias de televisién por suscripcién (cable), 8
licencias de radiodifusion sonora (a través de Radio Mitre S.A.), 4 licencias de
radiodifusion televisiva (fs. 1770) y 9 sefiales de contenidos (fs. 1769). Esta
informacion ~con la diferencia de registrar ocho sefiales de contenidos- aparece en el
punto 1.7 del dictamen del experto Lic. Alessandria, como prueba pericial econdmica
(fs. 1847).

Todas las partes expresan agravios respecto de la naturaleza de las licencias de
titularidad de la parte actora. Las demandantes afirman que no son un privilegio que
otorga ¢l Gobierno, que no debe confundirse con un permiso ni con una concesion. El
Estado Nacional sostiene que una licencia es un “privilegio” para desarrollar una
actividad que se encuentra sometida a una sujecion especial y que ¢l licenciatario no
cuenta con el derecho a la intangibilidad de esa situacion juridica. La AFSCA, por su
parie, sostiene que la ley 26.522 contempla licencias y autorizaciones, que se refieren
a un régimen unilateral de caracter no consolidado, que no genera derechos adquiridos
porque es esencialmente precario. En suma: en la posicién de la demandada y del
tercero, la modificacién de las licencias constituye un régimen sometido a las
decisiones que puede adoptar el poder administrador, que no suscita el derecho al

resarcimiento,

11. La ley 26.522 no contempla los “servicios de comunicacion audiovisual”
como un servicio pablico, sino como una “actividad de interés ptblico™ (articulo 2°) y
distingue “autorizacion” o “licencia” segin la naturaleza de las personas a las que se
adjudica el titulo. Asi, en el Articulo 4° (Definiciones) se refiere a la “autorizacién”
como el titulo que habilita a las personas de derecho pablico estatal y no estatal y a las
universidades nacionales e institutos universitarios nacionales para prestar cada uno de
los servicios previstos en esta ley, y a la “licencia de radio y televisién™ como el titulo
que habilita a personas distintas a las personas de derecho publico estatales y no
estatales y a las universidades nacionales para prestar cada uno de los servicios
previstos en esta ley v cuyo rango y alcance se limita a su definicion en el momento de
su adjudicacion (agrego el resaltado). Ello significa que, segin el texto de la nueva

ley, corresponde definir la naturaleza de los derechos de la parte actora segun el
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En tal sentido, encuentro razonable la afirmacién de la AFSCA en cuanto a que
no deben asimilarse los conceptos de “concesionario” y de “licenciatario” Yy que,
ademds, tampoco es aplicable el régimen del rescate. No se trata de una concesién del
derecho administrativo. Ciertamente, tampoco se trata de un mero permiso precario.
Tal como expresa el Dr. Medrano en su dictamen (fs. 3634), el “permiso™ es
caracterizado en la ley 26.522 como algo excepcional y especifico, con carcter
precario y del que no se deriva ningln derecho para su titular. En el caso bajo
juzgamiento no estan involucrados “permisos” de esta naturaleza. Conforme a la
precision del parrafo precedente, es pertinente examinar Ia caracterizacién dada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia federal y en vigencia de la ley
22.285,

En la linea jurisprudencial del Alto Tribunal, la licencia de radiodifusion no es
una prerrogativa temporal y provisoria que no genera derechos y que meramente
depende del arbitrio de la Administracion. La licencia constituye una situacién
juridicamente protegida, que genera derechos que gozan de proteccién constitucional.
En el régimen de la ley 22.285 y sus modificaciones, bajo el cual todas las licencias
que hoy se discuten fueron adjudicadas, se establecia como causal de extincidn
“razones de interés piblico, en cuyo caso corresponderd indemnizar al titular de una
licencia conforme a derecho” (articulo 53, inciso “h’, ley 22.285),

En Fallos 322: 2750, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién afirmd que el
derecho a la utilizacién del espectro de frecuencias radioeléctricas como medio de
expresion o comunicacién, debe ser ejercido conforme a las leyes que lo reglamentan
y dentro de los limites que impongan la naturaleza reducida del medio utilizado, los
derechos de terceros y el interés publico. Asi, la naturaleza escasa del especiro
radioeléctrico no fue considerada suficiente para excluir a una asociacién mutual en un
concurso piblico para acceder a una licencia de radio de frecuencia modulada, habida
cuenta que la “Radio Comunitaria La Ranchada” funcionaba desde hacia diez afios en
una zona periférica de Cordoba con autorizacion precaria y no se advertia fundamento
razonable para su exclusién de un concurso publico (Fallos 326: 3142).

En un caso de revocacion de la adjudicacién de una licencia (para explotar una
estacion de radiodifusion sonora), por razones de oportunidad, mérito o conveniencia,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién afirmé que cuando el sacrificio del derecho
de los particulares —por razones de interés general- es causa eficiente de un perjuicio,

esos dafios deben ser atendidos en €l campo de la responsabilidad del Estado por su
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obrar licito (doctrina de Fallos 301: 403; 305: 321; causa E. 187 XXXVII R.O. “El
Jacaranda S.A. ¢/Estado Nacional”, del 28/7/2005, considerando 8°).

Ello significa que es perfectamente aplicable la doctrina del Alte Tribunal
segin la cual el término “propiedad” utilizado por la Constitucién comprende todos
los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad (Fallos 145: 307), de modo tal que la proteccién constitucional de
la propiedad alcanza a los bienes que son susceptibles de valor econdmico apreciables
en dinero o al dinero mismo y a tode derecho que tenga valor reconocido por la ley,
sea que se origine en las relaciones privadas sea que nazca de actos administrativos
{Fallos 330: 3483, voto del juez Dr. Lorenzetti, considerando 4°).

Como resulta de los fallos citados precedentemente, tal doctrina fue aplicada a
las licencias referidas a.servicios que utilizan el espacio electromagnético, que €3
reducido y necesita reglamentacién estatal. Con mas razdén parece procedents su
aplicacién con relacién a los otros servicios de comunicacién audiovisual que fueron
adjudicados por licencias y que no se sirven del espectro radioeléctrico.

Por lo expuesto, concluyo que los derechos de la parte actora no son precarios
por su naturaleza y gozan de la proteccion constitucional que merece la propiedad, si
bien pueden verse alterados por una nueva regulacién dictada por razones de
oportunidad, mérito ¢ conveniencia. En este puﬁte —y para citar un autor invocado por
la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual (fs. 3291vta.)- no
puedo dejar de sefialar que la prohibicidén de arbitrariedad alcanza al ejercicio de los
poderes discrecionales de la Administracion pues la arbitrariedad es uno de los limites
sustantivos de la discrecionalidad (conf. Cassagne Juan C., E! principio de legalidad y
el control judicial de la discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Buenos Aires-
Madrid-Barcelona, 2009, p. 191/196).

12. Todos los litigantes coinciden en que el espectro radioeléetrico es un
recurso escaso y que, por lo tanto, debe asignarse con racionalidad.

En mi comprensién del conflicto, un punto relevante es la diferenciacién de los
servicios que se prestan con uso del espectro radioeléctrico, de los otros servicios
cuyas tecnologias no utilizan tal espacio como son la television por cable o las sefiales
de television por suscripcién sin utilizacion del espectro radioeléctrico. Los primeros —
por afectar recursos limitados que pertenecen a la comunidad y son patrimonio comin
de la humanidad- estén sujetos por su naturaleza a las legislaciones nacionales asi

como a tratados internacionales (conf. Coalicién por una Radiedifusion Democratica,
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Punto‘\éz;\Ql ,piin }Js basicos por el derecho a la comunicacién”, citados en el debate
g€ la ley 26.522, www.coalicién.org.ar).

Respecto de los segundos —medios de comunicacién audiovisual en todas sus
modalidades y regimenes, que no utilizan el espacio radioeléctrico-, destaco que
también estan incluidos en la regulacién de la ley 26,522 (articulo 1° y 4°). A su
respecto, y puesto que no afectan un recurso limitado que debe ser necesariamente
administrado por el Estado Nacional, no es aplicable la doctrina de la justificacion de
los limites en razon de la naturaleza reducida del medio utilizado (Fallos 322: 2750).
En este caso, las restricciones se sustentan en las politicas que subyacen en las
regulaciones legislativas de defensa de la competencia y en el bien comin. Estos
objetivos que son definidos por el legislador deben ser necesariamente equilibrados, en
un Estado democratico, con el respeto al derecho de libertad de informacion y de
expresion. Una reglamentacion restrictiva e irrazonable, que no respeta los margenes
de la libertad de expresion, es incompatible con la proteccidon contenida en los
articulos 14 y 32 de la Constitucion Nacional vy con el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

En efecto, los medios son el vehiculo por el que se transmiten las ideas y las
informaciones. En palabras de la Corte Suprema de Justicia, la libertad de expresion
resultaria una mera declaracion tedrica sin los instrumentos que permitieran publicar
las ideas, brindar informacion o acceder a su conocimiento. En Fallos 326: 3142, el
dictamen del Procurador General afirma: “Bastaria una simple restriccion a la
actividad de tales medios para coartar el pleno ejercicio de esa libertad (conf. Fallos
315: 1943, considerando 10°). Es por ello que las empresas periodisticas configuran el
gjercicio privado de funciones de interés social” (apartado V del dictamen citado).

Ello es asi, pues en nuestro sistema constitucional no es posible omitir la
vigencia del art. 32 de la Constitucion Nacional —~que tiene su fuente en la Primera
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica- v, si bien ¢llo no
inhibe toda legislacidn, es evidente que comporta la prohibicion de alterar la sustancia
del derecho que se garantiza (conf. Calogero Pizzolo, Constitucion Nacional
Comentada, concordada y anotada con los tratados internacionales con jerarquia
constitucional y la jurisprudencia de los organos de control internacional, Ediciones
Juridicas Cuyo, Primera reimpresion, 2004, p. 413).

De manera concordante, el parrafo 114 de los “Estindares de libertad de
expresion para una radiodifusion libre e incluyente”, publicado por la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresién de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos —citada en las “notas” de la ley 26.522-, sostiene lo siguiente; “Ef articulo
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13 de la Convencién Americana ampara el derecho de todas las personas a fundar
medios masivos de comunicacién para ejercer, por esta via, su libertad de expresion.
El derecho a fundar y gestionar medios masivos de comunicacion se encuentra ast
revestido de las mismas garantias reforzadas que protegen a la libertad de expresion.
En este sentido, las sociedades democrdticas deben procurar la existencia de una
radiodifusién libre, independiente y plural, que se encuentre blindada contra
z’n:erféfencfas arbitrarias y que cumpla con responsabilidad las obligaciones
legltimas, razonables y proporcionadas, que le imponen la ley y la Constitucion”,

De lo anterior se infieren dos primeras conclusiones: a) que aun los titulos
referidos a los servicios que utilizan el espectro radioeléctrico, respecto de los cuales
se justifica mayor facultad de reglamentacién, suscitan derechos constitucionaimente
protegidos; y b) que existe una relacidn entre los medios de comunicacion audiovisual
y la libertad de expresion y de informacién (doctrina de Fallos 326: 3142), lo cual
significa que el objetivo de la diversidad de los medios y de las fuentes (la propiedad
de los medios) debe garantizar el “libre intercambio de informacién e ideas en la
sociedad, en términos de dar voz vy satisfacer tanto las necesidades de informacién
como otros intereses de todos y todas, de conformidad con la proteccién que brindan
las garantias internacionales del derecho a la libertad de expresion” (agrego el
énfasis; considerando de la Declaracién para la Promocion de la Diversidad de los
Medios de Comunicacién, del 12 de diciembre de 2007, www.oas.org/es/cidh/

expression/showarticle asp?ar{ID=719&11D=2),

13. La parte demandada argumenta, ademds, que la parte actora no puede
invocar derechos adquiridos regularmente al amparo de la ley anterior en razén de la
ilicitud de su posicion, por infraccidon al articulo 43, inciso *b’, de la ley 22.285
respecto del régimen de multiplicidad de licencias (exceso que habria sido constatado
en ¢l expediente 2005-COMFER-08 y en la Resolucion COMFER 577/09 del
3/9/2009).

De la prueba documental producida y del texto de la Resolucion 577/09 del
3/9/09, surge que el exceso consiste en la superposicién de licencias a nombre de
Cablevisién S.A. como resultado de la operacién de fusién por absorcién de otras
sociedades absorbidas ftitulares de servicios complementarios de radiodifusién
(denominacion que inclufa a los servicios de cable en el régimen de la ley 22.285).
Segin la citada resolucion, Cablevisién §.A. present6 un régimen de desistimiento de
licencias a {in de cesar en la superposicion y adecuar sus actos a la normativa vigente.

El COMFER entendié que los desistimientos eran sélo “nominales” y que no podian
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virtud de la cual Cablevision S.A. absorberia a las empresas Multicanal S.A., Delta
Cable 8.A., Teledigital Cable S.A., Pampa TV 8.A. y Televisora def Plata S.A. Por el
articulo 2° de la Resolucion 577/09, el COMFER ordené la presentacién de un

v 22.285. Consecuentemente, denegd la aprobacién de la operacién en

informe sobre la némina de licencias por las que Cablevisién S.A. optaria como titular
y la presentacién de un plan de adecuacién en un plazo de sesenta (60} dias con el
objeto de no continuar infringiendo el régimen de multiplicidad de licencias
establecido en la ley 22.285.

Un mes més tarde del dictado de tal acto administrativo, el Congreso de la
Nacion aprobo la ley 26.522. En lo que interesa en esta causa —que es ajena a toda
revision judicial de la Resolucion 577/09 COMFER-, esas actuaciones administrativas
revelan que no estdn en juego todas las licencias de la parte actora involucradas en este
litigio, sino que la irregularidad afectaria e/ exceso respecto de los limites a la
multiplicidad de licencias en los términos de la ley 22.283 y sus reglamentaciones y
sélo en relacion a algunas de las empresas actoras.

De acuerdo a las constancias agregadas a la causa, la explotacion de tales
licencias se habria llevado a cabo al amparo de la operacion de concentracion
notificada a la Comision Nacional de Defensa de la Competencia en los términos del
articulo 13, inciso ‘a’, de la ley 25.156, la cual dio lugar a la autorizacién decidida por
la Resolucién 257/07 SCI del 7/12/07. Asimismo, consta en autos que, posteriormente,
se dictaron la Resolucion 1101 SCI del 23/12/09 y la Resoluciéon 113/2010 del sefior
Ministro de Economia del 3/3/2010 (fs. 2250), por las cuales se declard el “cese de
efectos™ de esa autorizacion. Tales actos administrativos no estan firmes al tiempo de
¢sta sentencia, habida cuenta que fueron impugnados judicialmente y no se ha llegado
a la decisidén definitiva del litigio.

El conjunto de esas circunstancias facticas y juridicas —que se han ventilado o
se ventilan en otros procesos judiciales que se hallan ain pendientes de decision
definitiva- no transforma la naturaleza de los derechos patrimoniales de la parte actora
respecto de las restantes licencias de variados servicios que se discuten en ¢l caso bajo

juzgamiento,

14. La parte demandante sustenta la impugnacion constitucional del art. 41 de la
ley 26.522 en la desnaturalizacién del derecho del titular sobre las licencias que
explota, sin cefiirse al supuesto de las transferencias que serian habilitadas en el marco

de los planes de desinversion contemplados en el art. 161 de la ley. En opinion de este
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litigante, el legislador ha transformado retroactivamente la naturaleza de las licencias
en bienes indisponibles ¢ intransferibles, soslayando que si un bien queda fuera del
comefcie pierde su valor, con el consiguiente perjuicio patrimonial para su titular,

El sistema original de la ley fue la intransferibilidad de las licencias (art. 45 de
la ley 22.285, texto original). La regla se completaba con las exigencias y condiciones
para ser adjudicatarios, tanto respecto de una persona humana como de personas de
existencia ideal, en especial el art. 46, inciso ‘f°, en su redaccion original. El régimen
fue modificado por el decreto 1005/99 “Modificaciones de la ley N° 22.285 a los
efectos de posibilitar su adecuacién a las transformaciones operadas en los campos
econdmicos, social y tecnolégico”. El sistema de la transferencia de las licencias fue
alterado radicalmente, segin una diferente politica legislativa, con muy breve
explicacién en los considerandos: “Que resulta oportuno suprimir el concepto de
intransferibilidad de las licencias, atento que la realidad del mercado no puede ser
soslayada, condicionando su procedencia a la conformidad de la autoridad que
corresponda, segin el servicio de que se trate”. Este propdsito se concreté mediante la
supresion del articulo 45, el mantenimiento de la autorizacién del COMFER o del
Poder Ejecutivo Nacional para la transferencia o cesién de partes, cuotas o acciones —
en el caso de adjudicacion a sociedades, articulo 46, inciso ‘-, y una nueva redaccion
del articulo 85, referido a caducidad de licencias. En la redaccién previa a la
promulgacion de la ley 26.522, el texto decia: “drticulo 85. Son causales de
caducidad de licencia: ....I0) la transferencia de la titularidad de la licencia del
servicio de que se lrate, en tanto no sea sometida a la autorizacién del Poder
Ejecutivo Nacional o el Comité Federal de Radiodifusion, segun corresponda, en el
término de ciento ochenta (180) dias de materializada”.

Este sistema presentd en la prictica serias deficiencias —tal como resulta del
informe de la Sindicatura General de la Nacion (fs. 2001 y ss)- lo cual motivo la
siguiente recomendacion de la SIGEN en ¢l expediente que dio lugar a esa auditoria,
que ¢s ajeno al grupo actor: “Resultara ineludible el dictado de una norma aclaratoria
que confiera cardcter previo a la autorizacion del COMFER para la transferencia de
licencias, reglamentando un plazo perentorio para el pronunciamiento de este Organo
y sujeto a un procedimiento eficiente y dotado de celeridad y control necesarios para
obtener certeza respecto a los titulares de licencias y sus socios™ (fs. 2020; SIGEN -
Comité Federal de Radiodifusién. Autorizacién de transferencias de paquetes
accionarios. Informe de avance al 15/6/2001).

Si bien dicho informe fue emitido en la investigacién de otro grupo de medios

ajeno a la parte actora, sus conclusiones respecto de los riesgos de informaciones y
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resaiw:}é;i%sﬁtﬁéfé‘ de los pedidos de autorizacion, y a la debilidad del marco juridico
como resultado de esas practicas (fs. 2029), son enteramente pertinentes pues reflejan
incertezas y posibles abusos en las transferencias y fusiones, sin oportuno control por
parte del COMFER.

El articulo 41 de la ley 26.522 impugnado por la parte actora establece:
“Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y licencias de servicios de
comunicacion audiovisual son intransferibles. Excepcionalmente se autoriza la
transferencia de acciones o cuotas partes de las licencias luego de cinco (5) afios de
transcurrido el plazo de la licencia y cuando tal operacién fuera necesaria para la
continuidad del servicio, respetando que se mantenga en los titulares de origen mds
del cincuenta por ciento (50%) del capital suscripto o por suscribirse y que represente
mds del cincuenta por ciento (50%) de la voluntad social. La misma estard sujeta a la
previa comprobacion por la awtoridad de aplicacion que deberd expedirse por
resolucion fundada sobre la autorizacién o rechazo de la transferencia solicitada
teniendo en cuenta el cumplimiento de los requisitos solicitados para su adjudicacion
y el mantenimiento de las condiciones que motivaron la adjudicacion. La realizacion
de transferencias sin la correspondiente y previa aprobacion 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 licencias concedidas a prestadores
de gestion privada sin fines de lucro son intransferibles ™.

Este articulo procura prevenir mediante el sistema de la “previa autorizacién”
mediante acto fundado, los excesos que se pusieron en evidencia en la practica del
régimen instaurado en 1999, En tal sentido, los medios implementados son conformes
con la finalidad perseguida por la regla, esto es: evitar incumplimientos y fraudes
{conf. argumentos del Estado Nacional a fs. 3599) mediante sucesivas operaciones de
transferencias y fusiones que impedian controlar al titular y responsable de la licencia
en un momento dado. Ademas, debe considerarse que la posibilidad de transferir —
previa autorizacion- una importante proporcién del capital social, hace que el agravio
relativo a la lesidn indebida del derecho a la libertad de comercio no revista entidad
suficiente. Puesto que se exige la motivacién del acto administrativo que resuelva
conceder o negar la aprobacién, ello garantiza la tutela jurisdiccional posterior y
descarta el riesgo de violacidn de derechos por negativas arbitrarias o discriminatorias.

En suma: estimo que el precepto contenido en el articulo 41 de 1a ley 26.522 no
es absolutamente incompatible con los derechos fundamentales de propiedad y de
libertad de comercio que se hallan en juego, lo cual conduce a descartar la

impugnacidn de base constitucional.
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15. La parte actora dedica varios agravios a la impugnacioén constitucional del
art. 45 de la ley 26.522, que establece un nuevo régimen de restricciones a la
multiplicidad de las licencias. En particular, los reproches cuestionan la prescindencia
total de los dictamenes periciales; el desconocimiento de la realidad de la industria de
los medios, que necesita ~sostiene el litigante- una economia de escala y densidad para
competir en un mundo que avanza hacia un proceso de convergencia tecnolégica; la
arbitrariedad de confundir mercados que no compiten entre si, como la television
abierta gratuita y la televisién por suscripcion paga; la irracional limitacién de sefiales
de television cerrada que no ocupan el espectro radioeléctrico y la innecesaria
restriccion de las licencias de television por cable, con criterios rigidos y arbitrarios,
que no favorecen la competencia y crean el campo propicio para maniobras de
colusidn. La parte actora afirma que la aplicacion del art. 45 de la ley 26.522 conlleva
la obligacién de trabajar a pérdida, sin posibilidad de sustentabilidad a largo plazo del
grupo empresario demandante. Y ello configuraria la sancidn a una linea editorial
independiente del Gobierno, incurriendo en grave dafio al derecho constitucional de la
libertad de expresion e informacion. El resultado ~en la posicién de la actora- seria
menos pluralismo, menos competencia y gran perjuicio para el consumidor, quien
retrocederia en ¢l uso de avances tecnolégicos, con grave menoscabo a la posibilidad
de acceder a contenidos plurales y riesgo de eliminar el debate independiente de ideas
y opiniones.

Destaco que la actora no dirige impugnacion especifica al inciso “a’ del
apartado 1 del articulo 45, que se refiere a una licencia de servicios de comunicacion
audiovisual sobre soporte satelital, puesto que no es titular de una licencia de tal

naturaleza.

16. En lo pertinente, la ley 26.522 establece: “Arriculo 45. Multiplicidad de
licencias. A fin de garantizar los principios de diversidad, pluralidad y respeto por lo
local se establecen limitaciones a la concentracién de licencias. En tal sentido, una
persona de existencia visible o ideal podra ser titular o tener participacion en
sociedades titulares de licencias de servicios de radiodifusion, sujeto a los siguientes
limites: 1. En el orden nacional: a).....b} Hasta diez (10} licencias de servicios de
comunicacion audiovisual mds la titularidad del registro de una sefial de contenidos,
cuando se trate de servicios de radiodifusion sonora, de radiodifusién televisiva
abierta vy de radiodifusion televisiva por suscripcion con uso de espectro

radiveléctrico; ¢} Hasta veinticuatro (24) licencias, sin perjuicio de las obligaciones
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explotacion de servicios de radiodifusion por suscripcién con vinculo fisico en
diferentes localizaciones. La autoridad de aplicacion determinard los alcances
territoriales y de poblacion de las licencias, La multiplicidad de licencias —a nivel
nacional y para todos los servicios- en ningiin caso podrd implicar la posibilidad de
prestar servicios a mds del treinta y cinco (35%) del total nacional de habitantes o de
abonados a los servicios referidos en este articulo, segin corresponda. 2. En el orden
local: @) Hasta una (1) licencia de radiodifusién sonora por modulacién de amplitud
(AM); b) una (1) licencia de radiodifusién sonora por modulacion de frecuencia (FM)
o hasta dos (2) licencias cuando existan mds de ocho (8) licencias en el drea primaria
de servicio;, ¢) Hasta una (1) licencia de radiodifusion televisiva por suscripcion,
Siempre que el solicitante no fuera titular de una licencia de television abierta; d)
Hasta ung (1) licencia de radiodifusion televisiva abierta siempre que el solicitante no
Juera titular de una licencia de television por suscripeicn. En ningiin caso la suma del
total de licencias otorgadas en la misma drea primaria de servicio o conjunto de ellas
que se superpongan de modo mayoritario, podrd exceder la cantidad de tres (3)
licencias. 3. Sefales: La titularidad de registros de sefiales deberd ajustarse a las
siguientes reglas: a) Para los prestadores consignados en el apartado 1, subapartado
“b", se permitird la titularidad del registro de una (1) sefial de servicios
audiovisuales; b) Los prestadores de servicios de television por suscripeion no podrén
ser titulares de registro de sefiales, con excepcion de la sefial de generacion propia.
Cuando el titular de un servicio solicite la adjudicacion de otra licencia en la misma
drea o en un drea adyacente con amplia superposicion, no podra otorgarse cuando el
servicio solicitado utilice la unica frecuencia disponible en dicha zona™.

El debate parlamentario de la ley 26.522 revela que existid consenso entre {os
legisladores respecto de poner limites a la concentracién de los medios de
comunicacién audiovisual, fomentando la competencia, con fines de “abaratamiento,
democratizacién y universalizacion del aprovechamiento de las nuevas tecnologias de
la informacién y la comunicacién” (articulo 1° de la ley 26.522). Es evidente, pues, un
cambio en la politica legislativa respecto de la ley 22,285 y las modificaciones
posteriores, especialmente la plasmada por el decreto 1005/99. En la “nota” a los
articulos 2° y 3° de la ley 26.522 se expresa, entre otros conceptos: “Los objetivos de
la ley estin alineados con los textos internacionales de derechos humanos, en
particular los que se exponen vinculados a la libertad de expresion: Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH, articulo 13.1), Convencion UNESCO
de Diversidad Cultural, Constitucion Nacional. Articulo 14, 32, 75, incise 19 y 22.
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Principio 12 y 13 de la Declaracién de Principios de Octubre de 2000 (CIDH),
articulo 13.3 inciso 3 de la CADH, Se agregan aspectos relacionados con expresiones
de la Cumbre de la Sociedad de la Informacion en orden a la eliminacidn de la
llamada brecha digital entre ricos y pobres”.

Ahora bien: el control de constitucionalidad del articulo 45 de la ley 26.522 no
puede prescindir del contexto general y de los fines que informan las disposiciones
cuestionadas, que deben ser interpretadas en la racionalidad de los términos y en la
voluntad del legislador que subyace en ellos. El juicio sobre la compatibilidad
constitucional de una norma concreta no debe soslayar la ponderacion de todos los
derechos fundamentales comprometidos, y no solamente uno o alguno de ¢llos. En tal
sentido, y en lo que atafie al art. 45 de la LSCA, no sélo se encuentra comprometido el
derecho de propiedad sino el derecho a la libertad de expresion ¢ informacién en su
doble faceta: no solamente como derecho inalienable de toda persona sino como
derecho indispensable para la existencia misma de una sociedad democrética.

Habida cuenta que se¢ ha invocado ¢l pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en su sentencia del 22 de mayo de 2012 {conf. dictamen del
sefior Fiscal General ante la Camara, f5. 3638vta.), corresponde precisar que el Alto
Tribunal afirmé que la parte actora no habia aportado ningln elemento probatorio que
relacionare directamente Ia norma de desinversion con la libertad de expresion.
Agregb: “Debe existir una afectacion concreta de la libertad de expresién para
invalidar una norma de regulacién de la competencia, lo que ¢n el caso no se ha
demostrado, al menos en el campo de la medida cautelar” (considerando 10° de la
sentencia del 22/5/2012 in re G.589 XLVII RHe).

En la actualidad, corresponde ¢l juzgamiento de la sustancia del conflicto, sin
las limitaciones propias del marco cautelar y en relacion a la totalidad de las normas
impugnadas como incompatibles con los derechos constitucionales v no solamente en
relacion al articulo 161 de la ley 26.522. En tales condiciones, el control de
constitucionalidad no puede prescindir del articulo 13.3 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que establece: “No se puede restringir el derecho de expresion
por vias 0 medios indirectos tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para pericdicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos
usados en la difusion de la informacién o por cualquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas vy opiniones”.

En cuanto a la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, sin duda debe ponderarse ¢l

Principio 12, que expresa la necesidad de control de los monopolios y oligopolios en
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eenjuﬂté“}%ordinada del Principio 1, que destaca el derecho inalienable a la libertad
de expresion como indispensable para la existencia de una sociedad democratica, v del
Principio 13, que sostiene lo siguiente: “La wtilizacidn del poder del Estado y los
recursos de la hacienda publica; la concesion de prebendas arancelarias; la
asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficiel y créditos oficiales; el
otorgamiento de frecuencias de radio y television; entre otros, con el objetivo de
presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacion en funcion de sus lineas informativas, atenta contra la
libertad de expresion y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los medios de
comunicacion social tienen derecho a realizar su labor en forma independiente.
Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los
comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresion”.

Teniendo presente esos derechos y principios, examinaré la prueba producida.

17. Me parece oportuno recordar que, si bien las opiniones de los peritos no
resultan vinculantes para el juzgador (arts. 386 y 477 del Cdédigo Procesal),
corresponde asignar a tal medio probatorio significativa importancia cuando la materia
sometida a peritacién excede los conocimientos propios de los jueces. Asimismo, es
linea jurisprudencial firme la que sostiene que el apartamiento de las conclusiones de
los expertos requiere expresion de fundamentos sobre la base de elementos objetivos vy
razones serias que justifiquen prescindir de sus datos (conf. Palacio L., Derecho
procesal civil, 4ta. Reimpresion, tomo 1V, p. 720; doctrina de la Corte Suprema de
Justicia: Fallos 312: 592: 321: 2118; esta Sala 1, causa 16.710/03 del 27/4/2010; causa
5037/01 del 11/8/2011). Por lo demas, aun cuando la tarea de los consultores técnicos
puede tener valor para el esclarecimiento de los hechos y contribuir con ello a la labor
judicial, su funcién se asimila a la de un “patrocinante técnico” de la parte que lo ha
propuesto v ello debilita la garantia de imparcialidad (esta Camara, Sala I, causas
2633/96 del 10/9/96 v sus citas; causa 625/92 del 9/3/06; Sala I1, causa 3980/94 del
3/11/98; Sala III, causa 14854/94 del 9/6/95; conf. Carnelutti F., Instituciones del
proceso civil, Buenos Atres, 1973, n° 109 v n° 111; Palacio L., Estudio de la Reforma
Procesal Civil y Comercial, 3° edicién, tomo X, p.159, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1993),

Ahora bien: en los términos del articulo 477 del Cédigo Procesal, prescindiré de
las manifestaciones del perito Unico de oficio Lic. Alessandria respecto de las

tendencias de la industria de medios en general y de lo que califica como necesaria
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evolucién hacia estructuras de convergencias tecnologicas a escala nacional, regional o
global (fs. 1842), como asi también de consideraciones genéricas sobre el derecho de
la competencia de otros mercados cuya realidad se desconoce en este expediente.
Destaco que el legislador argentino no ha puesto el acento en la convergencia
tecnolégica entre las telecomunicaciones y los medios audiovisuales, sino en la
obtenci6n de objetivos que estan detallados en el articulo 3° de la ley 26.522.

Adelanto que mi funci6n es examinar si las herramientas implementadas por el
legislador para concretar los objetivos que se propuso -y que consisten, en lo esencial
y en relacién al régimen del articulo 45 de la ley 26.322, en impedir précticas
monopélicas y oligopdlicas en la propiedad de los medios-, son compatibles con los
derechos y garantias que gozan las empresas actoras de conformidad con los articulos
14 y 32 de la Constitucién Nacional, el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y normas concordantes que preservan la libertad de expresion y de

informacion.

18. Desde ese enfoque, las reglas contenidas en el articulo 45 de la ley 26.522
que se refieren al uso del espectro radioeléctrico y que comportan el gjercicio de las
facultades del Estado Nacional respecto de la gestidn, asignacién y control del tal
espectro destinado a los servicios de radiodifusion, guardan proporcion respecto de los
fines perseguidos por el legislador. Me refiero a las reglas contenidas en el articulo 45,
apartado 1, inciso ‘a’ y articulo 45, apartado 1, inciso ‘b’ con excepcion de la frase
“mas la titularidad del registro de una sefial de contenidos” (punto que serd tratado al
examinar el apartado 3 del articulo 45). Este juicio de compatibilidad constitucional
también comprende a las reglas del apartado 2 de! articulo 45, incisos ‘a’ y ‘'b’,

Creo ello asi, pues en el ambito que se analiza, cobra fuerza el principio segin
el cual nadie tiene derecho al mantenimiento de las leyes o reglamentos ni 2 la
inalterabilidad del derecho objetivo (doctrina de Fallos 310: 2845; 329: 976), v no es
licito paralizar el gjercicio del poder normativo del Estado con fundamento en el
marco juridico preexistente, sin perjuicio de las consecuencias econémicas que
pudieran derivarse de tales facultades legitimas.

El espectro radioeléctrico esta tratado en el articulo 7 de la ley 26.522 y en otras
normas concordantes, como el articulo 21, que se refiere a la intervencidn de diversos
actores en la prestacién de los servicios {medios comunitarios, universidades, pueblos
originarios), y el articulo 89, que establece la obligacidon de la Administracidén de
efectuar “reservas” en las frecuencias del espectro radioeléctrico, a fin de cumplir los

fines del legislador de dar protagonismo a otros operadores de servicios como
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se refiere a la siguiente “reserva”™: “En cada localizacién donde esté la sede central de

una universidad nacional, una (1) frecuencia de television abierta, y una (1)
Jrecuencia para emisoras de radiodifusion sonora. La autoridad de aplicacion podrd
autorizar mediante resolucion fundada la operacion de frecuencias adicionales para
fines educativos, cientificos, culturales o de investigacion que soliciten las
universidades nacionales; ... ”.

Habida cuenta que se trata de un medio limitado, como reconocen todas las
partes en este litigio, la satisfaccion de los fines que se propuso el legislador —ver nota
al articulo 7° de la ley- exige tener disponibilidad de frecuencias radioeléctricas a fin
de asignarlas de acuerdo a los nuevos criterios establecidos por el legislador, a fin de
asegurar la oportunidad de participacion de los tres tipos de prestadores que aparecen
en el articulo 21 de la ley. Esta es una opcién de politica legislativa que a los jueces no
les corresponde sustituir.

No obstante, en la medida en que los medios implementados para satisfacer
esos fines definidos por el legislador comporten un sacrificio sustancial en el derecho
de los ftitulares de las licencias -que wtilizan el espectro radiceléctrico-, la
compatibilidad constitucional de la aplicacion de las nuevas restricciones a las
licencias adjudicadas y explotadas conforme al régimen anterior, supone el
resarcimiento de los dafios “causados por la actividad licita del Estado por razones de
interés general”. Ello responde a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en la causa E.187 XXXVII R.O. “El Jacarand4 S.A. c¢/Estado Nacional

sfjuicio de conocimiento™, fallada el 28/7/20035, considerandos 8° y 9°.

19. La impugnacion constitucional que la actora formuld contra el articulo 45,
comprende asimismo el apartado 1, inciso ‘¢’ {en cuanto limita a veinticuatro licencias
el nimero admitido en caso de explotacién de servicios de radiodifusion por
suscripcion con vinculo fisico en diferentes localizaciones); el ultimo parrafo del
apartado 1 (en cuando fija un tope maximo segin ¢l cual la prestacién no puede
superar ¢] treinta y cinco por ciento del total nacional de habitantes o de abonados
segiin corresponda); el apartado 2, en los incisos ‘¢’ y *d’ y parrafo final (segun los
cuales no puede coexistir en el orden local la ftitularidad de una licencia de
radiodifusion televisiva por suscripcion con una licencia de radiodifusion televisiva
abierta); y el apartado 3 (“sefiales™), que limita la titularidad de los registros de
sefiales.

25




El perito experto en economia ha ilustrado al juzgador sobre las siguientes
circunstancias, que son pertinentes para €l punto en discusion: la televisién abierta es
més costosa para producir y se ha convertido en una actividad de baja rentabilidad (fs.
1845); la posibilidad para quien explota television abierta, de producir sefiales y de
distribuirlas por cable, es una articulacién horizontal inherente al negocio, que lo hace
sustentable (fs. 1845vta.); no hay justificativo razonable en las limitaciones a las
sefiales de contenidos, puesto que no usan espacio radioeléctrico escaso (fs. 1850); la
limitacién numérica a valores absolutos de las licencias de TV por cable no se justifica
por el uso de un “medio limitado” y tampoco econdémicamente, pues incrementa los
costos medios y, en el caso concreto del Grupo Clarin, conduce a pérdida de eficiencia
y subutilizacién de la red de fibra optica que ha sido tendida sobre la base de las
autorizaciones que precedieron a la sancion de la ley (fs. 1849); la limitacion de
licencias contenida en el art, 45 coloca a Cablevision S.A. en desventaja competitiva
respecto de la televisién satelital, porque sélo Direct TV cuenta con licencia satelital
de alcance nacional; no existe ninguna razén econdmica ni de defensa de la
competencia por la cual un prestador de television abierta no pueda ser titular de una
licencia por cable en la misma zona (fs. 1851); la limitacién a la cantidad de sefiales
afecta doblemente al Grupo Clarin: por ser titular de licencias de TV abierta, deberia
limitar sus sefiales a una (1); por ser titular de licencias de TV por cable, sélo podra ser
titular de una (1) sefial de generacion propia; estas limitaciones restringirian la
competencia en el mercado de sefiales, en beneficio de grandes grupos internacionales
productores de contenidos (como CNN, Sony, Walt Disney, etc.; conf. fs. 1852); la
reduccion de la audiencia implica menos participacién del mercado publicitario, menor
generacion de fondos y reduccién fuerte de los servicios a prestar, afectando la
sustentabilidad del Grupo Clarin (fs. 1852/53/54).

Ante esta informacién técnica, entiendo que las normas examinadas en este
considerando importan, en conjunto, una restriccion innecesaria e irrazonable, puesto
que no son proporcionadas ni idéneas a los fines queridos por el legislador (doctrina
de Fallos 200: 450 y muchos otros). Como resultado del conjunto de limitaciones, la
perspectiva es un perjuicio tangible en la sustentabilidad de las empresas actoras, sin
aportes a las finalidades perseguidas. Las reglas impugnadas no contribuyen a abaratar
los precios ni a favorecer el acceso a los avances tecnolégicos. El Grupo Clarin esta
comprendido entre los prestadores contemplados en el articulo 21, inciso *b’, de la ley
26.522 y, en tal caracter, tiene derecho a la generacién, comunicacion y distribucidn de
ideas e informaciones, que también integran la “diversidad y pluralidad de voces”

imprescindible en una sociedad democratica.
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faco que el concepto de “pluralidad” respecto de los medios de
comunicacion social es altamente complejo, pues no solamente comprende la
diversificacion de los propietatios de los medios, sino también la variedad de
opiniones independientes que se generan y se comunican con libertad y sin la indebida
influencia de centros de poder dominante, ya sea gubernamental o privado (“Report of
the High Level Group on Media Freedom and Pluralism. A free and pluralistic media
to sustain European democracy”, European initiative for Media Pluralism,

www.mediainitiative.eu).

La sustentabilidad financiera de una empresa guarda correspondencia con el
grado de independencia y de eficacia en su funcion de expresar, comunicar e informar
ideas y opiniones. Cuando una empresa periodistica dispone de recursos financieros y
técnicos, puede cumplir sin condicionamientos externos los servicios de informacion y
de crénica. Cuando se conjuga la reduccion de la audiencia, Ia disminucion de la
publicidad privada y la falta de avisos oficiales, ello conduce a inseguridad econémica
que afecta a la actividad periodistica. Ello es asf pues la empresa debe optar por
mantener su integridad en condiciones agénicas o someterse al condicionamiento
directo o indirecto de los que tienen recursos econémicos o ejercen el gobierno. Esta
conclusion, sentada en los votos de los doctores Fayt, Petracchi y Bossert en Fallos
320: 1191, fue reiterada en la disidencia de los Ministros Carmen Argibay y Enrique
Petracchi en Fallos 330: 3908, considerando 5°, y es perfectamente aplicable a la
especie.

Respecto de la cuota maxima del mercado —el 35% del total nacional de
habitantes o abonados a los servicios referidos en el articulo 45 de la ley 26.522-, el
experto informé de un caso fallado por la Corte de Apelaciones del Distrito de
Columbia, que juzgd ung restriccion similar del derecho norteamericano como
“caprichosa y arbitraria™ y contraria a la Primera Fnmienda, puntualizando que fenia
un impacto negativo sobre otros actores del mercado vy que disminuia la competencia
frente a las empresas telef6énicas que prestaban el servicio de fibra optica (Caso n° 08-
1114, “COMCAST Corporation v. Federal Communications Commission and United
States of America”, United States Court of Appeal for the District of Columbia
Circuit, 28/8/2009).

En cuanto a las restricciones sobre “sefiales™ (articulo 45, apartado 3, ley
26,522), cuya generacién y circulaciébn no necesita del espacio radioeléctrico,
repercuten negativamente en la competencia y conducen a menos creatividad v a

mayor dependencia de contenidos de produccidn exiranjera.
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El Estado Nacional ha manifestado en el expediente que el acento del legislador
fue puesto en elaborar una ley antimonopdlica y no tanto en el tema de la libertad de
expresion  (fs. 3314vta.). Ello constituye un desequilibrio que perjudica
desproporcionadamente los derechos de un medio independiente y conduce a la
inconstitucionalidad de las normas que se examinan. El vicio es el exceso en la
"regulacidn restrictiva que cambia las reglas de juego retroactivamente, provocando con
ello un perjuicio que no puede compensarse con resarcimiento, puesto que es dafio a la
libertad de expresién, que es una de las libertades que poseen mayor entidad en la vida
de la comunidad puesto que sin su debido resguardo existiria una democracia
desmedrada o puramente nominal (doctrina de Fallos 248: 291). “Es deber de los
tribunales proteger los medios para que exista un debate plural sobre los asuntos
publicos, 10 que constituye un presupuesto esencial para el gobierno democrético”
(Fallos 330: 3908).

Las restricciones contenidas en el art. 45 de la ley 26.522, en cuanto a medios
que no utilizan el espectro radioeléctrico, son innecesarias pues no perturban ¢l uso y
las reservas de frecuencias que permiten la intervencién de aquellas voces que no
podrian expresarse si no e¢s con el financiamiento del presupuesto nacional y/o de
publicidad oficial. No son proporcionadas —pues existen alternativas menos restrictivas
propias del derecho de la competencia- y tampoco son idéneas para los objetivos de
lograr mayor pluralidad de voces para el debate democratico. Ello es asi, pues destruir
la sustentabilidad financiera de un medio independiente, disminuyendo su capacidad
competitiva y degradando su posicionamiento en el mercado de internet —donde
compite con los grandes grupos de las telecomunicaciones-, es una forma de restringir
por via indirecta la libertad de expresién y de informacion, en violacion de los
articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional y del art. 13, incisos 1 y 3, de la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

20. La norma contenida en el articulo 165 de la ley 26.522 en el sentido de que
las “disposiciones de esta ley se declaran de orden publico”, no incide en mis
conclusiones pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé que “la
libertad de expresién se inserta en el orden publico primario y radical de la
democracia, que no ¢s concebible sin el debate libre” (Opinion Consultiva OC-5/85,
“La colegiacién obligatoria de periodistas”, del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n°
5, parr.69; citado en Fallos 330: 3908, considerando 10°).

En coﬁseeuencia, propiciaré la declaracion de inconstitucionalidad del articulo

45, apartado 1, inciso ‘¢’ y parrafo final; apartado 2, incisos ‘c’ v ‘d’ y parrafo final; y
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21. La parte actora impugna por inconstitucional el segundo péarrafo del articulo

48 de la ley 26.522, que establece: “El régimen de multiplicidad de licencias previsto
en esta ley no podrd alegarse como derecho adquirido frente a las normas generales
que, en materia de desregulacién, desmonopolizacion o defensa de la competencia, se
establezcan por la presente o en el futuro”.

El rango y alcance del titulo que habilita a una persona, cualquiera fuese su
naturaleza, a prestar servicios de comunicacidon audiovisual mediante autorizacién o
licencia, se define al momento de su adjudicacion, disposicion que también goza del
caracter de orden publico (articulos 4° y 165 de la ley 26.522). Respecto de las
icencias ya adjudicadas, la aplicacion retroactiva del segundo péarrafo del art. 48
transcripto comporta una alteracién significativa del contenido del derecho inmaterial
surgido de la licencia, puesto que equivale en sus efectos al establecimiento con
caracter general de una regla que restringe y perjudica la accién de quien estima gue
sus derechos han sido sustancialmente vulnerados. Este limite no solamente destruyve
el concepto constitucional de propiedad (Fallos 330: 3483, considerando 4°, voto del
Dr. Lorenzetti) sino que viola el derecho a la tutela judicial efectiva, que goza de
garantia constitucional (doctrina del articulo 18 de la Constitucién Nacional; arts.
XVII v XX1IV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulos 8° y 25° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, doctrina de Fallos 327: 4185).

Estos argumentos conducen a la declaracion de inconstitucionalidad del

segundo pérrafo del articulo 48 de la ley 26.522.

22. El articulo 161 de la ley 26.322 establece: “Adecuacion. Los titulares de
licencias de los servicios y registros regulados por esta ley, que a la fecha de su
sancion no reunan o no cumplan los requisitos previstos por la misma, o las personas
Juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran ftitulares de una
cantidad mayor de licencias, o con una composicion societaria diferente a la
permitida, deberdn ajustarse a las disposiciones de la presente en un plazo no mayor
a un (1) afio desde que la auwtoridad de aplicacién establezca los mecanismos de
transicion. Vencido dicho plazo serdn aplicables las medidas que al incumplimiento —

en cada caso- correspondiesen. Al solo efecto de la adecuacion prevista en este
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articulo, se permitird la transferencia de licencias. Serd aplicable lo dispuesto por el
ultimo pdrrafo del articulo 417

Lo expuesto en los considerandos precedentes tiene consecuencias relevantes
respecto de la aplicacién de este precepto. En efecto, en la solucion que propicio, las
empresas actoras tienen la obligacién de adecuar la titularidad de sus licencias a las
normas contenidas en el articulo 45, en la medida en que los preceptos han superado el
control de constitucionalidad (es decir, al art. 45, apartado 1, inciso ‘a’ e inciso ‘b’ —
salvo en cuanto a la limitacion referida a sefiales de contenido-; apartado 2, inciso *a’ e
inciso ‘b’).

Si esta solucion deviene la sentencia definitiva de la causa, las empresas actoras
deberén presentar su propuesta “de adecuacion voluntaria™ de desinversion en los
términos que resultan de este pronunciamiento. El caracter limitado de esta obligacion
y el tiempo transcurrido, permite concluir que, en las actuales circunstancias, el
articulo 161 de la ley 26.522 no impresiona como irrazonable ni arbitrario y tampoco
conculca de manera significativa los derechos fundamentales de las demandantes.
Rechazo, pues, la impugnacion constitucional que la parte actora ha dirigido contra

este precepto.

23. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal no habilita a los
jueces a sustituir en su funcion a los otros poderes del Estado (doctrina de Fallos 256:
386; 328: 690, voto de los jueces Dra. Highton de Nolasco vy Dr. Maqueda). En
consecuencia, no corresponde al tribunal proponer otros limites al régimen de
multiplicidad de licencias, reemplazando al legislador en las funciones de politica
legislativa que le son propias. Por ¢llo, esta sentencia se¢ cifie a declarar cudles son las
reglas objeto de este litigio que son absolutamente incompatibles con los derechos
constitucionales de la parte actora —materia examinada en los considerandos 19, 20 v
21 precedentes-, y que, por tanto, no le son aplicables por no haber superado el control
de constitucionalidad y convencionalidad.

La parte demandada ha invocado haber cumplido su funcién de conformidad
con el articulo 42 de la Constitucién Nacional, en cuanto da mandato a las autoridades
para proveer a la proteccion de los derechos de los consumidores, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados y al control de los
monopolios naturales v legales, habiendo los legisladores satisfecho lo establecido en
el articulo 75, inciso 19, de la Constitucion Nacional, en cuanto cldusula

complementaria del progreso general del pais.
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‘hemg ﬁf.—;,éx})} ssado anteriormente, en la concrecion de tales mandatos v en la
procura ﬂNﬁM})jtuv&s de la ley 26.522, el legislador ha excedido su poder
desvirtuando el neccsario equilibrio entre derechos fundamentales, maxime que se
hallaba en juego un derecho eminente para Ia vida de una democracia como es la
libertad de informac on y de expresién. Un objetivo de gobierno, por mas loable que
sca, no justifica la violacion de las garantias y derechos consagrados en el texto
constitucional y en ls Pactos internacionales de derechos humanos (articulos 14 y 32
de la Constitucion Nacional, articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha afirmado que “...es falsa y
debe ser desechada la idea de que la prosperidad general constituya un fin cuya
realizacién autorice a afectar los derechos individuales o la integralidad del sistema
institucional vigente El desarrollo y el progreso no son incompatibles con la cabal
observancia de los irticulos 1° y 28° de la Constitucion Nacional, sino que, por ¢l
contrario, deben int:grarse con ¢stos, de modo tal que la expansion de las fuerzas
materiales y el correlativo mejoramiento economico de la comunidad sean posible sin
desmedro de las lib «rtades v con plena sujecidn a las formas de gobierno dispuestas
por la Ley Fundariental, a cuyas normas y espiritu resultan tan censurables la
negacion del bienesiar de los hombres como pretender edificarlo sobre el desprecio ¥
el quebrantamiento «.¢ las instituciones...” (Fallos 333: 935, considerando 15°).

Por lo demds nada de lo decidido en esta sentencia significa que las empresas
actoras queden al margen de la aplicacidn de la ley 25.156 de Defensa de la
Competencia, ni de la obligacion de desinversién que sea establecida por decision
administrativa firme o por sentencia judicial definitiva, con sustento en las
infracciones al sisizma de “multiplicidad de licencias” contenido en el régimen
anterior -al que indudablemente estaban sometidas-, es decir, a la ley 22.285 vy sus

modificatorias.

24. La parte demandada reclama en sus agravios que este Tribunal rechace de
manera explicita el reclamo de dafios y perjuicios presentados por la parte actora. Un
reproche similar es desarrollado en el memorial de la Autoridad Federal de Servicios
de Comunicacion 2 udiovisual. Por su parte, la actora impugna la sentencia en cuanto
ha estimado premat ira la pretensién de resarcimiento por dafios.

En mi comorension del conflicto, la compatibilidad constitucional que he
admitido en el considerando 18 de este voto respecto de las limitaciones de las
licencias que usan el espectro radioeléctrico, supone el resarcimiento del dafio que

resulte de la consig ziente desinversién. Sin embargo, en este expedienie no se dan las

31




condiciones para examinar en concreto los presupuestos de toda r¢ sponsabilidad, pues
no se conocen las circunstancias facticas que conformaréan la relaci6n de causalidad y
el dafio resarcible. Ello implica que el damnificado debera form ular en el futuro el
reclamo al que se crea con derecho, con sustento en la prueba f ertinente que no ha
sido producida en este expediente y que es imposible de cuantificar actualmente, por
desconocimiento de las opciones empresariales y de sus correlztivas consecuencias
econdmicas.

Respecto de las normas que han sido declaradas iiconstitucionales —
considerandos 19, 20 y 21 precedentes-, la vigencia de la medida cautelar (dictada en
el expediente 8836/09) ha impedido la produccion del dafio y, en consecuencia, no es

procedente ninguna pretension de resarcimiento a favor de las emg resas demandantes.

25. La parte actora entiende que el punto 3 de la parte reso utiva del fallo de fs.
3204/3232 le causa agravio, pues el magistrado de primera iistancia resolvio el
levantamiento de la medida cautelar incurriendo en exceso en su jurisdiccion. Reclama
expresamente que este aspecto sea revocado por esta Sala.

Ahora bien: 1a resolucion dictada el 6/12/2012 dispuso la pérroga de la medida
cautelar -dependiente del proceso de fondo- “hasta que se dicte It sentencia definitiva
de la causa”. Esta decision fue confirmada por la Corte Supreiaa de Justicia de la
Nacion, que estimd que la cadmara habia dado sobre el pmto una razonable
interpretaciéon a lo decidido por el Alto Tribunal en la sentincia del 22/5/2012
(considerando 14 del fallo del 27/12/2012 in re G.1156 XLVIIL * Grupo Clarin S.A. y
otros s/medidas cautelares™).

Pocos dias después del pronunciamiento de esta Sala, el s :fior juez de primera
instancia dicto el fallo del 14 de diciembre de 2012 que corre a fs. 3204/3232, el cual,
si bien resolvia el fondo del litigio, no tenia cardcter de “definitiv»” tal como exigia la
resolucion de alzada. En tales condiciones, cabe concluir que la « ecision del a-guo de

levantar la medida cautelar fue apresurada e improcedente y debe ser revocada en este

pronunciamiento.

26. Finalmente, habida cuenta que esta sentencia modifica sustancialmente el
fallo de primera instancia, no corresponde tratar los agravios del |istado Nacional y de
la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual -elativos a los gastos

causidicos; ello es asi puesto que se han modificado las circuns ancias objetivas que

pudieron dar sustento a tales reproches.
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{:&S bzjo examen, la adaptacién de las costas al resultado del litigio
(articulo ﬁﬂdei Cdigo Procesal) supone ponderar los vencimientos reciprocos,
puesto que las pretensiones de la parte actora han recibidoe acogimiento favorable pero
no en su totalidad. Ademds, parece innegable que la materia es decididamente
novedosa, dado que el impacto de los preceptos de la ley 26.522 en los derechos
fundamentales de lo: licenciatarios, no ha sido sometido en este fuero a conirol de
constituctonalidad y convencionalidad con anterioridad a la presente causa. En suma,
comparto el juicio di-l magistrado de la primera instancia en el sentido de que se trata
de un supuesto de significativa complejidad, sobre el cual no existe una linea
jurisprudencial estat lecida por la Corte Suprema de Justicia en la materia federal en
juego, razdén que jus ifica apartarse de los criterios estrictos del vencimiento objetivo,

distribuyendo las costas en el orden causado en ambas instancias (articulo 71 y 68,

segundo parrafo, Cé ligo Procesal).

27. Por lo exp uesto, propongo al Acuerdo:
a) Confirmar el rechazo de la excepcién de falta de legitimacion activa

deducida «on relacién a Grupo Clarin 8.A. y a Teledigital Cable 8.A

b) Rechazar la impugnacion de inconstitucionalidad deducida por la parte

actora cor tra los articulos 41 y 161 de la ley 26.522;

¢) Rechazar ta impugnacion de inconstitucionalidad respecto del articulo 45,
apartado , incisos ‘@’ y ‘b’ (con excepcion de la exigencia de limitacion a
una sefial , y apartado 2, incisos ‘a’ y ‘b’; declarar que esta compatibilidad
constituci mal supone el derecho de la parte actora al resarcimiento de los
dafios v | erjnicios que resuliten de la desinversion en los términos de los

considera 1dos 18 ¥ 24 precedentes;

d) Declarar a inconstitucionalidad de las normas contenidas en el articulo 45,
apartado _, inciso ‘¢’ y pérrafo final; apartado 2, incisos ‘¢’ y ‘d’ y pérrafo
final; y arartado 3, en su totalidad, incluso en la limitacion a la titularidad
del regist-o de una (1) sefial de contenidos que aparece en el apartado 1,
inciso *b , del articulo 43, ley 26.522; y ordenar su inaplicabilidad a las

licencias jue explota la parte actora;

e¢) Declarar la inconstitucionalidad del articulo 48, segundo parrafo, de la ley
26.522; + ordenar su inaplicabilidad a las licencias que explota la parte

actora;
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f) Rechazar la accion de dafios y perjuicios tal como fue promovida en este

expediente;

g) Revocar lo dispuesto en el punto 3 de la parte resolutiva de la sentencia de

fs. 3204/3232;

h) Distribuir las costas del litigio en ¢l orden causado en a nbas instancias {art.
68, segundo pérrafo, y art. 71 del Cddigo Procesal Civ 1y Comercial de la

Nacién).

El doctor Ricardo Victor Guarinoni dijo:

1.- Vienen los presentes autos en apelacion, después de une serie de actividades
destinadas a apartar a los jueces naturales de la resolucién del ca: 0, o influir sobre su
resultado. Ello motivé que se otorgara a estos autos una trasce ndencia inusitada e
injustificada, y se realizara una escalada de medidas en contra ce los integrantes de
esta Camara, que fueron desde el vulgar insulto, pasando por rec 1saciones masivas, a
denuncias ante el fuero Penal o ¢l Consejo de la Magistratura. El suscripto debe decir
que ¢l presente voto refleja solamente su intencién de fallar en a causa conforme a
derecho. Fiat iustitia et pereat mundi es una idea regulativa q e todo juez que s¢
precie de tal debe tener presente. A pesar de los intentos de presion y
amedrentamiento, esta resolucion no se ve influenciada por un juizio de disvalor hacia
las conductas de quienes — transitoriamente, como en toda democr icia - ocupan cargos
en otros poderes del Estado, ni alberga sentimiento alguno de rencor o temor que
alteren su serenidad de 4nimo. Tampoco hay influencia alguna proveniente de ningin

sector, y solo queda la intencién de resolver 1a cuestion segln su mérito, y las normas

a ella aplicables.

2.- Doy aqui por reproducidos los puntos 1 a 6 del voto de a vocal preopinante,
en los que formula la relacién de la causa. Adelanto que voy a concidir también en la
resolucion del fondo del asunto. Adheriré a la propuesta de reso ucidén que formulara

la Dra. Najurieta, ampliando los fundamentos en varios puntos.

3.- En cuanto a la legitimacion activa, admitida por el a gu» y rechazada por los
apelantes Estado Nacional y la AFSCA, coincido con la vocal pre spinante en que debe
confirmarse lo dispuesto en primera instancia. En cuanto al Grupc Clarin, la propiedad
de canales de television de aire y de cable, asi como de radios, h.1 sido demostrada en

autos (ver, entre otros, pericia econdmica, f5. 1847 vta. y ss., 3 pericia contable, fs.

34



USO OFICI: o

ble, debido a la falta de aprobacién de su absorcién por
Multicanal, lo qm halla en discusién ante otra sala de estos estrados, resulta titular
de las licencias que poseia conforme a la ley 22.285. En tales circunstancias, los
actores cuya falta de legitimacion activa se impetra, poseian interés suficiente para la

promocién del preser te, y por ello debe confirmarse lo resuelto por el a guo.

4.- Desde que el Juez Marshall resolviera el famoso caso “Marbury vs.
Madison™ las ideas ¢ Il expuestas acerca del control de constitucionalidad de las leyes
recibieron amplia difusion, y fueron adoptadas por diversas constituciones, como la
nuestra, que adopté un sistema de control difuso por parte de los jueces de distintas
instancias, con un r:curso extraordinario ante la Corte Suprema Federal, similar al
norteamericano. Las normas bésicas pertenecientes a la Constitucion Nacional en la
materia son los arts. 28, que prevé que los principios constitucionales no pueden ser
alterados por las leyes que reglamentan su ejercicio, 31, inspirado en el art. VI,
cléusula 2, de la constitucion de Estados Unidos, que expresa la supremacia
constitucional y de 1»s tratados internacionales, y los arts. 116 y 117, que establecen Ia
jurisdiceion federal. Doy aqui por reproducidos, nuevamente en aras de la brevedad,
los contenidos y ref :rencias dados por la vocal preopinante en el punto 9 de su voto,

que dan cue¢nta del a cance con €l que nuestra Corte Suprema ha delineado el instituto.

5.- Respecto de la inconstitucionalidad de las normas, debe tenerse en cuenta
que la doctrina, citida varias veces en autos, que sostiene que la incompatibilidad
normativa que da lugar a la declaracion de inconstitucionalidad debe juzgarse
solamente en el 4m bito de las previsiones contenidas en la norma inferior vy en la
superior, ¥ en mod> alguno por los eventuales resultados de su aplicacion (Fallos,
315:142, et alt., ver sentencia del inferior, fs. 3226), encuentra una doble limitacién; a)
por una parte, exist:: una limitacion de carécter 16gico. Muchas veces hay normas que
se tornan en incons stentes solamente a la Juz de determinados hechos (lo que Carlos
Alchourrdn llamab: “inconsistencia condicional” en “Conflictos de normas y revision
de sistemas normat vos”, en Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Andlisis légico y
derecho, Centro de 2studios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 300). En &l caso que
estamos juzgando, si las mismas normas constitucionales y legales se dieran en una
sociedad distinta, et la cual no ocurrieran las condiciones del mercado de servicios de
comunicacion audi«visual que se dan en nuestro pais, puede ser que no se viera entre
ellas contradiccion alguna. Si en un pais hipotético, p.¢j., no hubiera nadic en

condiciones de exj lotar mas de una licencia de medios audiovisuales, por razones
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técnicas o economicas, la contradiccion normativa no apareceric configurada; y b)
quizds como cansecucncié implicita de esta reflexién, aungie punca se dijo
expresamente, la Corte Suprema ha establecido respecto de las seni zneias judiciales en
materia constitucional, el principio consecuencialista (a través de precedentes como
los obramtes en Fallos 234:482 y 1331:1262), es decir que djara fundar de la
razonabilidad de una interpretacién debe tomarse en cuenta las ¢ nsecuencias de las
decisiones judiciales, especialmente las circunstancias sociales en que las normas son

aplicadas.

6.- Me interesa precisar algunos principios para el examer de los planteos de
inconstitucionalidad formulados en la demanda, a la luz del contiol de razonabilidad
reservado a,los tribunales, que debe basarse en la proporcionalida:! entre los medios y
fines de la ley (Fallos 247:121). La ley 26.522 persigue objetivos de diverso tenor, el
primero de los cuales es promover y garantizar el libre ejercicio lel derecho de toda
persona a investigar, buscar, recibir y difundir informaciones, opit iones ¢ ideas (conf.
art. 3, inc. a). Y en pos de ello implementa una politica legislativa le desconcentracion
y fomento de la competencia de los llamados servicios de comur icacién audiovisual,
que se traduce en una serie de restricciones verticales y horizontales en los diferentes
mercados que la componen {ver art. 1, 45 y concordantes de la ley 26.522). Es decir, la
ley involucra dos cuestiones constitucionales: la libertad de expre: idn, tutelada por los
arts. 14 y 32 de Ia Constitucién Nacional y en normas internac onales que integran
nuestro ordenamiento; v el derecho de la competencia, previsto en su art. 42

En términos generales, la ley se adecua a criterios internacionales aceptados que
vinculan libertad de expresién y pricticas monopdlicas, incuso en el sistema
americano de derechos humanos del cual forma parte nuesio pais. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho, en tal sentido, jue ".. la libertad de
expresion requiere que los medios de comunicacion estén virt wlmente abiertos a
todos sin discrimingcion o, mds exactamente, que no haya indivi luos v grupos que a
priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualment. ciertas condiciones
respecto de éstos, de manera que en la prdctica, sean verdaderos instrumentos de esa
libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de con unicacion social los
que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expres én, de tal modo que
sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los reouerimientos de esa
libertad. Para ello es indispensable la pluralidad de medios y la prohibicion de todo
monopolio respecto de ellos, cualgquiera sea la forma que wetenda adoptar.."

{Opinion Consultiva 5/85, considerando 34). La necesidad de :ontar con la mayor
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varzed@d i:g)mb}&dg dpiniones justifica, entonces, la existencia de regulaciones que
propf:ndaﬁmawla/ libr: competencia en materia de medios de informacién y maés
especificamente en ¢ campo de los servicios de comunicacion audiovisual. Pero de ahi
no se sigue que cualc uier restriccion dirigida a limitar la propiedad privada de medios
de comunicacion see licita, méxime si al mismo tiempo en que es implementada esa
politica legislativa s¢ mantiene incolume o incluso aumenta la propiedad estatal sobre
¢sos medios. En la nota al art. 45 de la ley se transcriben partes de un trabajo:
“Broadcasting, Voic: and Accountability: A Public Interest Approach to Policy, Law
and Regulation” (ve " referencia completa en la ley), en el cual se sostiene que debe
proveerse a evitar L excesiva concentracién de propiedad, aunque luego se afirma:
“Como resultado, al junos paises limitan esta propiedad, por ejemplo, con un niimero
fijo de canales, o esiableciendo un porcentaje de mercado. Estas reglas son legitimas
en tanto no sean imfebidamente restrictivas, teniendo en cuenta cuestiones como la
viabilidad y la eccnomia de escala y como pueden afectar la calidad de los
contenidos ...”,

A mi modo le ver, el juicio de razonabilidad sobre las reglas que se dicen
antimonopolicas iripugnadas por la actora no puede obviar los diversos
condicionamientos 13cnicos y econdémicos que presentan cada uno de los segmentos
que componen la comunicacion audiovisual. Los mercados relevantes pueden tener
diferentes barreras le entradas desde el punto de vista econdmico, por ¢jemplo fa
necesidad de contar con cierta economia de escala que haga rentable una determinada
explotacién. Y tan bién existen limitaciones técnicas para el ingreso de nuevos
detentadores de medios, que se derivan del medio por el cual se lleva a cabo la
difusién (p.ej. medi: nte la utilizacidn del espacio radioeléctrico).

Tales extrem s son relevantes para la decision de la controversia porque lo que
pretende la ley 26.122 es, justamente, lograr una mayor "diversidad y pluralidad de
voces". Contrariam :nte a lo que afirma el Estado, las limitaciones fijadas por el
legislador en la propiedad de las licencias no tienen un fin puramente anumonopolico.
Porque si esa afirm: cidén fuera cierta, es decir, si no estuviera comprometida la libertad
de expresion, bastiria con las normas generales en materia de defensa de la
competencia para piliar cualquier practica nociva. Y esto se ve reafirmado por la nota
del art. 45, donde os redactores de la ley expusieron que la existencia de précticas
contrarias a la comr petencia en la propiedad de los medios de comunicacion social
afecta la libertad d: expresién, extremo que justifica -segin la doctrina invocada en
esa nota- la adopeic a de reglas especiales per se.

Lo expuesto hasta aqui me permite afirmar que la constilucionalidad de las
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restricciones a la propiedad de licencias fijadas por el legislador depende de si son
conducentes para garantizar y promocionar la libertad de expresion. Y para formular
ese juicio no pueden obviarse las particularidades de cada wio de los servicios
regulados por la ley, sobre todo si permiten yn mayor o menor ngreso de personas
interesadas en su prestacion. De modo tal que la intensidad de escrutinio judicial
habra de variar segin cuil sea el grado de concurrencia posible :n cada mercado: a
mayores limitaciones técnicas y/o econdmicas, mayor serd la pot: stad regulatoria del
Estado en pos de garantizar la libertad de expresién y por ende nds acotada serd la
revision judicial.

Esa linea de razonamiento es consistente con la importan: ia fundamental que
tiene el derecho a la libertad de expresion en un estado republicanc. Y ha sido aplicada
por diferentes tribunales extranjeros, en especial, por la jurisprud :ncia federal de los
Estados Unidos a la hora de juzgar la validez de diferentes regi laciones vinculadas
con medios de comunicacioén social. Entiendo que sus precedentis son relevantes en
nuestro dmbito pues de acuerdo con la ya citada nota del art. 45 de la ley 26.522 el
sistema "mixto" de control de concentracion alli implementadc tuvo en cuenta el
modelo regulatorio de ese pafs. Y a ello debe agregarse que la pri1 1era enmienda de la
Constitucién Federal de Estados Unidos es la fuente del art. 32 de la Constitucion
Nacional (conf. Fallos 167:121), norma que prohibe al Congreso de la Nacion dictar
leyes que restrinjan la libertad de imprenta, prohibicidn que lu go fue exiendida a
otros medios de comunicacién.

La jurisprudencia de la Suprema Corie de los Estads Unidos muestra
diferentes grados de escrutinio segﬁn cudl sea el medio de informacion alcanzado por
la regulacion.

Otorgd la maxima proteccién de la primera enmienda al ser /icio de Internet por
entender que el medio permite comunicarse casi en forma ilimitac a y a bajo costo. El
escrutinio judicial esfricto aparecia justificado en este campo pucs a diferencia de lo
que sucedia en materia de radiodifusién, no existen problemas derivados de 12 escasez
del espectro (ver "Reno, Janet v. American Civil Liberties Union «t al.", 521 1).8. 844
-1997, caso en el que se declard inconstitucional una ley gue busc iba limitar el acceso
a contenidos obscenos).

En materia de radiodifusion "tradicional”, en cambio, el Tribunal adopté un
criterio de anélisis mucho més laxo: entendid que la escasez del es rectro radioeléctrico
justificaba la potestad estatal de imponer determinadas conductas :. fin de asegurar una
diversidad de voces. Si bien precisé que los licenciatarios .le radiodifusion se

encuentran protegidos por la primera enmienda, aceptd la valide: de una regla fijada
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caracteristicas de los nuevos medios justificaban aplicarles distintos estandares de la
primera enmienda (conf. "Red Lion Broadcasting Co. v. Federal Communication
Commission et al.", 395 US 367 -1968).

Ahora bien, en casos posteriores el Tribunal establecié que en materia de
televisién por cable era aplicable un escrutinic mucho mas riguroso sobre la
regulacion estatal. Juzgé que ese trato diferente era razonable dadas las limitaciones
fisicas de los servicios de radiodifusion. Estas impiden, segin lo explic6, que dos
personas puedan transmitir a la vez en la misma frecuencia y en el mismo lugar,
barreras que justifican en definitiva una regulacién estatal mas intensa. En cambio,
dado que la televisidn por cable no tiene esas limitaciones inherentes, estimé
procedente, a luz de la primera enmienda, un examen menos "relajado” para
determinar la validez de la regulacién estatal (ver "Turner Broadcasting System Inc. v.
FCC", 512 U.S. 622 -1994, en especial punto III.A del voto mayoritario). En ese fallo,
donde se juzgd la validez de la obligacion impuesta a los cableoperadores de transmitir
sefiales de aire locales {must carry provisions), la Suprema Corte también especifico
que la mera afirmacién de que el mercado de cable se encuentra distorsionado no era
suficiente para una regulacion a la libertad de expresién con la extensién que fue
admitida en "Red Lion". Y sostuvo que aun cuando se la examinara como una simple
legislacion antimonopélica -en es¢ pais no existe una disposicién constitucional como
la del art. 42 de nuestra Constitucién-, al tratarse de una regulacién especial sobre
medios de prensa que imponia cargas y conductas correspondia igualmente seguir un
escrutinio mas estricto.

Este precedente tiene singular importancia pues es ¢l que fija las pautas de
analisis constitucional para todas las regulaciones que afectan a los cableoperadores.
Siguiendo esos lineamientos fue que los tribunales federales declararon
inconstitucional en dos ocasiones el limite de 30% de suscriptores fijado por la agencia
gubemamental a las empresas de cable (ver sentencias de la United States Court of
Appeals, District of Columbia Circuit: "Times Warner Entertainment Co. v. FCC",
240 F.3d 1126 -2001-, v "Comcast Corporation v. FCC", del 28.8.09, N° 08-1114}.

Cabe sefialar que en este tltimo fallo se decidi6é que una limitacion det 36 %
fijada por la FCC —Federal Communications Commnission— como tope maximo para
los suscriptores de un sistema de television por cable, era “arbitrario y caprichose
(arbitrary and capricious)”, sobre todo porque la Comision no tomé adecuadamente

en cuenta las condiciones del mercado, especialmente la competencia que los
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operadores de cable sufren a manos de los distribuidores que utilizan diferentes
medios (Conclusién del fallo), entre los que se mencion6 especialmente la television
satelital (Considerando Iib). Se debe destacar que la regulacion de la FCC se hallaba
fundada en una serie de analisis cuantitativos v cualitativos del mercado de las
comunicaciones en Estados Unidos, que no encuentra equivalente en las discusiones
previas a la ley 26.522, ni en su regulacion posterior. Un andlisis de mercado empirico
se justificaba, dado que se dictan normas que buscan restringir la oferta de contenidos
ligados con la libertad de expresidn, y, como va dije en el punto 5, la razonabilidad de
las normas inferiores esta ligada, para su adecuacién a las normas constitucionales, no

solamente a una comparacién normativa, sino también a algunas cuestiones de hecho.

7.- Comparto con mi colega preopinante la idea de distinguir la figura juridica
de la “licencia” de la del mero “permiso” o de la “concesién”. Si bien el tema no estd
exento de controversia en el ambito académico, las licencias tienen naturaleza
contractual para el derecho publico argentino. Fstin expresamente contempladas como
contratos administrativos en el decreto 1023/01 (art. 4.b). En tal caso, es obvio que no
se puede decir que no generan derechos en cabeza de los licenciatarios, ni que pueden
ser objeto de rescate en cualquier momento, sin consecuencia alguna. El derecho
conferido puede ser calificado, en sentido amplio, como derecho de propiedad. Por
cierto, no puede descartarse que una regulacion normativa diferente, modifique la
distribucion de esos derechos. Empero, esta modificacion no puede hacerse en forma
arbitraria. L.a Corte Suprema lo ha dicho reiteradamente. Es especialmente ilustrativa
la resolucidén obrante en Fallos 315:1361, donde se dijo que la discrecionalidad
administrativa no implica conferirles a los érganos estatales “el poder para girar los
puigares para abajo o para arriba™, en tanto ello llevaria a consagrar "una verdadera
patente de corso en favor de los despachos administrativos”. Cualquier modificacion,
de todos modos, puede gencrar responsabilidad patrimonial por parte del Estado, en

virtud de la afectacién de derechos.

8.- También comparto [a idea de distinguir el caso de la regulacién del espectro
radioeléctrico, del de la regulacion de la television por cable u otros medios que no lo
utilizan. Esto se halla reconocido hasta por la parte actora, en varios momentos; p.ej.
en su memorial de apelacién (a fs. 3378), sostiene, refiriéndose al inciso ¢ del art. 45
de laley: “...1) La TV por cable no utiliza espectro radioeléctrico y por lo tanto no
hay fundamento economico o de defensa de la competencia que justifique la

restriccién que establece el inciso. Los argumentos de asignacién de un recurso
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il espectro, no son aplicables a la television por cable, porque no hay

ningun recirso escaso que deba distribuirse equitativamente...”.

9.- Nada tengo que objetar a la relacion que la doctora Najurieta formula de las
normas y acciones judiciales comprendidas en la explotacién de licencias por parte de
Multicanal. L.o que cabe destacar es que la causa judicial se halla suspendida por
circunstancias ajenas a la Sala II de esta Camara, donde tramita, va que se ha suscitado
una cuestion de competencia con los Tribunales Federales de Mendoza, que debe
resolver la Corte Suprema de Justicia. Aqui también se han producido recusaciones

masivas por parte de la Administracion.

10.- Con la base de todo lo dicho, més lo expresado por la vocal preopinante,
pasaré a analizar la constitucionalidad de los preceptos impugnados, sin que haga falta

transcribirlos, salvo en lo que me interese.

11.- En primer lugar, coincido en que el art. 41 de la ley no puede ser
impugnado como inconstitucional. No afecta la libertad de comercio, ni , lo mas
importante, la libertad de expresién. El que las licencias se tornen intransferibles,
aunque se permita la transferencia de una parte no mayoritaria de las mismas, es
compatible con un régimen de licencias bien entendido, en el cual la persona del
licenciatario no es irrelevante. La necesidad de una resolucion fundada para aceptar o

rechazar la transferencia, permite el control judicial de dicho acto.

12.- Coincido asimismo con la vocal preopinante en la constitucionalidad de
varias partes del art. 45 de la ley 26.522, y nuevamente doy por reproducidas sus
manifestaciones. En lo que se refiere al espectro radioeléctrico, como ya dije, es
necesaria la regulacién, por tratarse de¢ un bien escaso, y no se ve que pna
modificacién de régimen exceda arbitrariamente las facultades del Poder Legislativo,
sobre todo a la luz de los fines que la ley 26.522 pretende. La inclusion de nuevos
actores en la radiodifusion propende a la “pluralidad de voces™ que la ley busca, ¢
incorpora a personas de derecho pablico estatal, Universidades Nacionales, pueblos
originarios e Iglesia Catdlica (art. 37). Se puede coineidir o no con la eleccion de los
derechohabientes, pero no hay duda que se deberda modificar la grilla del espectro para
incorporarlos. Por supuesto que esto deja a salvo, a quien se considere perjudicado, la

posibilidad de reclamar por los dafios producidos por la actividad licita del Estado.
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13.- Respecto de las limitaciones impuestas en el art. 45 a quienes no utilicen el
espectro radioeléctrico, cabe realizar varias afirmaciones. En primer lugar, que las
prohibiciones alli contenidas no han sido justificadas debidamente sobre la base de un
analisis empirico, econdmico o técnico. No se han proporcionado estudios que
establezcan cudles son los porcentajes del mercado en manos de los cableoperadores
frente a otros, y ni siquiera que justificaran el porqué de determinadas restricciones. En
especial, no hay explicacién de la razdon de que se prohiba a quien opera un canal de
televisién de cable operar uno de televisidén abierta, y viceversa, ni del porqué de la
limitaciéon respecto del nimero de licencias o de porcentaje de audiencia, o la
limitaciéon a la produccién de sefiales. En este sentido, todas las restricciones aparecen
como arbitrarias, sin que baste la alusién a legislaciones extranjeras, como se hace en
varios articulos de la ley, dado que es obvio que se debid haber tenido en cuenta
asimismo, lo que sucede en el mercado local. En este aspecto, como lo destaqué en el
punto 6, se ha considerado inconstitucional en Estados Unidos la fijacién de un
porcentaje maximo de audiencia sin tener en cuenta la evolucidn del mercado,
especialmente la relacién entre cableoperadores y quienes explotan un sistema
satelital. Aquise debe aplicar un escrutinio estricto, que tiene que ver con la ausencia
de elementos ficticos que justifiquen la restriccion a la libertad de expresién. En
nuestro pais, ni el PEN que propuso ¢l proyecto, ni el Congreso que sanciond la ley, ni
la AFSCA en las normas de aplicacién, ni el Estado en este juicio han producido
prueba alguna que justifique la razonabilidad de las regulaciones para los
cableoperadores. Los fallos dictados en Estados Unidos que se citan mas arriba
muestran que cuando se aplica un escrutinio riguroso esa prueba se le exige al
gobierno, a la agencia involucrada y al Congreso. Y esto tiene sentido dada la especial
proteccion que tiene la libertad de expresién. En nuestro pais no hubo estudio de
mercado, no se determind cudl es la escala necesaria para que una empresa sea viable,
y tampoco se tuvo en cuenta la situacién de la television satelital, cuyo porcentaje del
mercado viene creciendo, v que genera problemas de igualdad ante la ley, como se

vera més abajo.

14.- Aqui debo decir que los Gnicos informes con fundamento técnico y
empirico fueron los confeccionados en autos por la Perito Contadora y el Perito
Econdmico (ya citados). En especial el experto de oficio en economia ha sostenido que
la limitacion impuesta por la ley afecta la sustentabilidad del grupo actor, ya que
reduce enormemente sus ingresos (fs. 1854 vta.), y que lo coloca en una desventaja de

competencia en el mercado respecto de la television satelital. Por otra parte, sostiene
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es mucho m ot cuando nos encontramos con empresas integradas verticalmente (la
Dra. Najurieta ha realizado una excelente sintesis del dictamen del experto que omito
reproducir). Lo que cabria agregar es que, segiin el dictamen del experto, la reduccién
de actividades conforme a la ley no ocasionaria ningiin beneficio a los usuarios. Al
contrario, haria los servicios mas onerosos, dado que se reducirian los beneficios de las
economias de escala (fs. 1890 vta.). Resulta dificil no concluir en que, si se afecta
asimismo la libertad de expresion, este tipo de restricciones no trae ningin beneficio
social ni particular. Cabe asentar que la pericia economica fue impugnada por la
demandada a f5. 1916 y ss,, aunque la impugnacién no alcanza para desvirtuar las
conclusiones del experto. Por una parte, la impugnacion sostiene que el dictamen del
Perito no se halla suficientemente fundado, y por otra, busca desvirtuarlo en base a
datos que ignoran, como en el precedente norteamericano, que el mercado se halla
dividido entre prestadores de cable y satelitales. Hay datos en la impugnacién que,
asimismo, carecen de referencia (p.ej. la nota de pag. 1936). En lo que acierta ¢l
eserito de impugnacion es en la cita de varios fallos y compromisos logrados en
Estados Unidos en contra de concentraciones monopolicas. Sin embargo, cabe decir
que ninguno de ellos involucraba la libertad de prensa, y se basaban en el abuso de

posicién dominante en el mercado, situacién que se ve cubierta en nuestro pais por la

ley de defensa de la competencia.

15.- En suma, debe decirse que el informe econdmico destaca que las
restricciones establecidas a partir del art. 45 de la ley, en cuanto abarcan actividades no
comprendidas en la distribucién del limitado espectro radioeléctrico, carecen de

justificacién econdémica.

16.- También se ha argiiido que violan el principio de igualdad, asentado en el
art. 16 de la Constitucion Nacional. Sobre esto puede decirse que hay una
discriminacion visible en el tratamiento de la television satelital (inciso a del art. 45), y
la television por cable (inciso b del mismo precepto). La ley permite a un operador de
television satelital, con una sola licencia, explotarla en todo el pais, sea en la localidad
que fuere. A cambio, la television por cable sufre todas las restricciones que aparecen
en los incisos b y c del precepto mencionado. Debe tenerse en cuenta que se trata del
mismo mercado. Ello ha sido aseverado, no s6lo en el extranjero, sino en nuestro pais.
En el dictamen n® 637 del 7.12.07, que dio lugar a la aprobacion de la fusiéon entre

Multicanal y Cablevisién, la mayoria de la Comision Nacional de Defensa de la
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Competencia afirmé que la televisién por cable y la television satelital integran el
mismo mercado relevante de distribucion paga de sefiales multiples y que por ende
debian tenerse en cuenta sus participaciones de mercado a fin de juzgar los efectos
horizontales de la concentracién. Explicé que en las grandes localidades existia
competencia efectiva entre los diferentes operadores pues no habia diferencias
significativas en el precio del abono basico -la brecha con Direct TV se fue reduciendo
en los afios- y en la cantidad de sefiales ofrecidas. Y lo mismo cabia respecto del
interior, aun admitiendo que en ese dmbito la competencia podia ser potencial pues los
proveedores de cable tienen limitaciones técnicas para transmitir la misma cantidad de
sefiales (puntos 134 a 144). Mas adelante, al hacer referencia a la cantidad de
abonados y participacion de mercado a nivel nacional en el afio 2006, sostuvo que
Direct TV tiene el 11% de share (punto 224), nlimero que ha subido mucho en estos
afios, aunque en autos se adolece de prueba al respecto {(aunque basta con acudir a

Internet, al sitio www.directv.com.ar, para verificar, en un informe correspondiente al

Departamento de Responsabilidad Social Empresaria, de 2011, pags. 10, 15 ¥ 16, que
el 11% citade en 2006 correspondi6 a $50.000 usuarios, mientras que para 2011 ya se
contabilizaban 1.560.000). Y si bien admitié que el nivel de concentracién que se
alcanzaba con la fusi6n era alto -55%-, en ¢l 4mbito del 4rea me{ro;;élita&a de Buenos
Aires, esa preocupacion se "diluiria" pues era de esperar un mayor desarrollo de redes
y servicios (punto 233). Aqui cabe nuevamente destacar que no aparece en autos
ningn analisis proveniente de la demandada acerca de la incidencia de ambos
participantes en el mercado, ni tampoco se argumenta acerca de una razén para

descartar que sean competidores, ni el porqué del privilegio de uno respecto del otro.

17.- El principio de igualdad ante la ley ha sido explicitado por nuestra Corte
Suprema desde antiguo, p.ej. es clasica la formulacidén sentada en €l conocido
precedente "Criminal ¢/ Olivar, Guillermo” (Fallos: 16:118) de que “ ... ef principio de
la igualdad de todas las personas ante la ley, segin la ciencia y el espiritu de nuestra
Constitucion, no es otra cosa que el derecho d que no se establezcan excepciones o6
privilegios que excluyan ¢ unos de lo que se concede a4 otros en iguales
circunstancias, de donde se sigue forzosamenie que la verdadera igualdad consiste en
aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las diferencias constitutivas de ellos". La
igualdad establecida en la Constitucidn no es otra cosa que el derecho a que no se
establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales
circunstancias se concede a otros (Fallos: 153: 67, entre muchos otros), mas no impide

que la legislacién contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes. De
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agrupar, distinguiendo y clasificando los objetos de su reglamentacion (Fallos:
320:1166, entre otros), en la medida en que dichas distinciones obedezcan a una
objetiva razon de diferenciacion y no a propésitos de hostilidad contra un determinado
individuo o grupo de personas (Fallos: 229:428; 302:457; 306:195 y 1560). La
diferencia de trato debe sustentarse en la relacién entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad perseguida (Fallos: 330:3853).

La igualdad como no discriminacion supone, entonces, la prohibicion de llevar

a cabo distinciones que carezcan de sustento racional.

18.- En lineas generales, quien debe argumentar y eventualmente probar que
existe una discriminacion por parte del Estado es el afectado. No tanto por imperativo
procesal, en materia constitucional esa carga es una derivacién logica de la presuncién
de validez de la que se encuentran investidos los actos estatales -legislativos o
administrativos—. Tiene sentido, ademas, en el contexto de la reiterada jurisprudencia
de la Corte que postula que la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal
es la Oltima ratio del ordenamiento.

Abhora bien, el principio no es absoluto y encuentra multiples excepciones en la
casuistica. Existen diversas situaciones en donde una norma determinada se presume
inconstituctonal por otorgar un trato diferente entre personas basado en criterios que se
estiman reprochables a la luz del principio de igualdad. En esos casos, corresponde al
Estado justificar la legitimidad de su obrar, sobre el que pesa un escrutinio judicial
mucho maés estricto. Se trata de las llamadas “categorias sospechosas”, que nuestra
Corte Suprema ha utilizado sobre todo frente a determinadas regulaciones basadas en
criterios de sexo o nacionalidad (ver entre otros Fallos 327:5118 —“Hooft"—; Fallos
323:2659 —“Gonzdlez de Delgado™-, entre otros). Mas alla de si la formulacion se
sustenta en la idea de igualdad como no discriminacion o como no sometimiento (en
este punto ver: Saba, Roberto, "lgualdad, clases y clasificaciones: jqué es lo
sospechoso de las categorias sospechosas?", en Gargarella, Roberto -coord.-, Teoria y
critica del Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, 2008, vol. 2, pag. 695 y
siguientes), una determinada categoria es sospechosa de ser contraria a la Constitucion
Nacional cuando su utilizaciébn para hacer distinciones confronta con una clara
prohibicién constitucional. Asi se desprende, al menos, de diversos precedentes de la
Corte Suprema (ver el voto de los jueces Petracchi y Bacqué, en Fallos 311:2272 —
“Repetto” —, v el voto del juez Maqueda en Fallos 330:3853 —“R.A..D. c. Estado

Nacional”-).

45




Existen otros supuestos en los que no juega la mentada presuncién de validez y
el peso de ia argumentacion para defender la constitucionalidad de la norma recae
sobre su emisor. Frente a otras claras prohibiciones constitucionales la Corte Suprema
ha aplicado un escrutinio judicial estricto ¢ impuso al Estado la carga de justificar la
constitucionalidad de su obrar. Asi sucedié en materia de delegacién legislativa (ver:
"Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal c. Estado Nacional', Fallos
331:2406) y es la doctrina que se desprende de los precedentes vigentes sobre emision
de decretos de necesidad y urgencia (ver Fallos 322:1726 —“Verrocchi”- y 333: 633 —
“Consumidores Argentinos™), sobre todo en los votos de la doctora Argibay (ver su
concurrencia en el segundo de los casos citados, como asi también sus votos en Fallos
329:5913 —“Massa’™~ y 334:799 -*“dceval Pollacchi”~). También ha hecho referencias
a la “fuerte presuncion de inconstitucionalidad” que brota de las normas que obligan al
pago de una deuda ajena, al resolver contiendas vinculadas con el art. 30 de la ley de
contrato de trabajo (conf. Fallos 316:713 ~“Rodriguez” — y 323:25352 —“Escudero”™-,
entre otros).

Incluso en materia de libertad de expresion se han juzgado las restricciones
estatales o de particulares con un escrutinio judicial mds estricto que el que
habitualmente se sigue para casos meramente patrimoniales. Asf ha sucedido en casos
de censura previa, vedada por el art. 14 de la Constitucion Nacional: dado que los
medios de comunicacién constituyen ¢l &mbito natural para la realizacién de los actos
acaparados por la libertad de expresibn y que a ese contenide ordenan
primordialmente su actividad, toda censura previa que sobre ella se ejerza padece una
“fuerte presuncion de inconstitucionalidad” (ver en este sentido Fallos 312:916 —
“Verbitsky”~, voto del juez Fayt; Fallos 315:1943 ~“Servini de Cubria”—; Fallos
324:975 -8, V. ¢. M., D.A.”~-, votos concurrentes de los jueces Lopez, Vazquez y
Fayt, y el voto disidente del juez Petracchi; Corte Suprema de los Estados Unidos:
“Bantam Books Inc. v. Sulfivan”, 372 U.S8. 58 -1963-). Esa postura se explica por el
grado preferente que goza el derecho a Ia libertad de expresion en nuesiro sistema
politico, al que ya he mencionado y me parece conveniente enfatizar en este punto. La
Corte Suprema de los Estados Unidos tiene dicho, en ese sentido, que "en ¢/ corazon
de la primera enmienda estd el reconocimiento de la importancia fundamental del
libre flujo de ideas y opiniones sobre asuntos de interés publico. La libertad de
expresar las propias opiniones no es solamente un aspecto de la libertad individual -y
por ende un bien en si mismo-, sino que también es esencial para la bisqueda comun
de la verdad y la vitalidad de la sociedad en su conmjunto. Por tanto, hemos

especialmente cuidado de asegurar que las expresiones individuales se encuentran
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bernamentales" (conf. "Hustler Magazine Inc. et al. v
-1988-). En palabras de Oliver W. Holmes, "cuando se toma
conciencia de que el tiempo ha conciliado muchas ideas encontradas, las personas
pueden llegar a creer —aun mds profundamente que de lo que creen en los
Jundamentos de su propia conducta- que el mejor camino para alcanzar el bien iltimo
es el libre intercambio de ideas, y que la mejor prueba de verdad es el poder del
pensamiento para ser aceptado en la competencia del mercado” (conf, "Abrams v.
United States", 250 U.S. 616, 630 -1919-). Postura similar ha seguido nuestra Corte
Suprema, que también ha destacado ¢l lugar preponderante de la libertad de expresién,
tai cual lo recuerda la doctora Najurieta con la cita de los precedentes pertinentes, a los
que remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

Me interesa recordar, ademas, que la proteccion constitucional de la libertad de
expresion no se limita a prohibir la censura previa, también abarca otros ambitos: la
responsabilidad civil a través de la doctrina de la real malicia (ver Fallos 331:1530 —
“Patité”~, entre muchos otros; Corte Suprema de los Estados Unidos: “New York
Times Co. v. Sullivan”, 376 U.8. 254 -1963-), el reparto de publicidad oficial (ver
Fallos 320:1191, voto disidente de los jueces Fayt, Petracchi y Bossert; Fallos
333:1130 y Fallos 334:109); la persecucién penal por calumnias e injurias sufridas por
funcionarios piiblicos (conf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Kime!
vs. Argenting”, sentencia del 2.5.08). Existe, entonces, una preocupacion constante y
progresiva de proteger ese derecho de posibles ataques. Ya no se trata solamente de
evitar que el Estado o particulares impidan materialmente el libre flujo de ideas
mediante censura previa, sino de que se abstengan de adoptar acciones que impactan
en la economia de los medios como forma de condicionar o limitar una determinada
vOZ.

Lo expuesto justifica adoptar un nivel de escrutinio estricto en lo que se refiere
a las restricciones que sufre la actora como empresa de transmision de sefiales por
vinculo fisico, sobre todo en lo que respecta al trato discriminatorio que la ley le
dispensa en comparacion con la television satelital. Ia presuncién de
constitucionalidad no es un talisméan para la norma legislativa, tanto mds cuanto es ¢l
Estado quien se encuentra en mejores condiciones, al menos a priori, de recabar toda
la informacién necesaria para justificar la restriccion de los derechos de libertad de
expresion y propiedad de la actora. Ese fue el criterio utilizado en los Estados Unidos
frente a regulaciones analogas a las que ahora se impugnan y como lo he expuesto esos
precedentes son relevantes porque el propio legislador las invocd como fuente. Y en

este punto particular no importa que la distincion no encuadre como categoria
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sospechosa en la jurisprudencia actual de la Corte. De lo contrario se incurriria en una
falacia de negacién del antecedente: que el Estado deba dar buenas razones para
justificar su conducta cuando aplica una categoria sospechosa no lo exime de darlas
frente a distinciones que se refieren a categorias no sospechosas.

La demandada debia explicar el porqué de ese trato desigual aun cuando no sea
éste, en puridad, un caso de categoria sospechosa. Y a mi modo de ver no bha satisfecho
esa carga: ni los antecedentes legislativos, ni la actividad posterior de la autoridad
regulatoria, ni la prueba colectada en el juicio dan indicios de porqué se otorga un trato
dispar a la televisién por cable respecto de la television satelital. Tampoco hay .
argumentacién conducente para explicar esa distincién en los escritos de la demandada
y del tercero. Peor aun, ya he mencionado que la propia autoridad estatal encargada de
la defensa de la competencia habia dictaminado en el marco de un proceso de
concentracién que involucraba a la demandante que ambos segmentos integran el
mismo mercado relevante.

En suma, no hay en autos afirmacién alguna por parte del Estado que justifique
el tratamiento desigual a favor de quien explota television satelital, y es por ello que
las limitaciones aplicadas a los cableoperadores devienen arbitrarias. La actora ha
sostenido que las limitaciones de 1a ley se basan en razones politicas y que el proposito
es el de acallar a medios opositores. En la medida en que las restricciones no se
justifican en forma técnica, aparece la posibilidad de que estén fundadas en motivos de

ese tipo, y cobra especial importancia la proteccion de la libertad de expresion.

19.- En cuanto a la segunda parte del art. 48 de la ley 26.522, debo decir que,
ademds de los argumentos citados por la vocal preopinante, dicho precepto no puede
sosienerse por varios motivos. Vale la pena franscribirlo a efectos de un andlisis
detallado: “El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta ley no podrd
alegarse como derecho adquirido frente a las normas generales que, en materia de
desregulacion, desmonopolizacién o defensa de la competencia se establezcan por la
presente ¢ en el futuro”. Cabe en principio decir que, en una interpretacion literal, en
cuanto se refiere a “la presente”, alude a la propia ley, y, haciendo abstraccién de los
problemas légicos y filosoficos que genera la autorreferencia, e¢sta norma establece
que la ley es autocontradicioria. En efecto, se dice que: “El régimen establecido por
estq ley no puede alegarse frente a otras normas de esta ley”, o, dicho de otra manera
que “si esta ley confiere algin derecho, no puede alegarse frente a ofras normas de
esta ley”. Parece un extremo caso de esquizofrenia legislativa. Por otra parte, adhiero a

la opinidén de la vocal preopinante, en el sentido que se traia de una limitacioén que
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torna inconstituc:

0s que surgen del otorgamiento de una licencia, y por ende,

el precepto.

20.- Respecto del art. 161, nada tengo que agregar a lo dicho por la Dra.
Najurieta, y por ende adhiero a su voto, declarandolo constitucional. También adhiero,
por razones andlogas a las por ella expresadas, y sin necesidad de mayores
argumentos, al resto de su voto, aiin en la adjudicacién de las costas, sin que la
presente ampliacion de fundamentos pueda tenerse como estableciendo diferencia

alguna respecto del voto de quien me precede.

21.- Para terminar, cabe destacar, también en concordancia con lo dicho por mi
colega, que no hemos sido llamados a juzgar acerca de la validez de las licencias en
cabeza del grupo actor segiin el régimen anterior, lo cual es objeto de otra accidn, y
también que si la actora ha incurrido en conductas monopélicas, pueden ser juzgadas
en base a las normas de defensa de la competencia existentes, sin necesidad de

establecer limitaciones arbitrarias.
El doctor Francisco de las Carreras dijo:

L.- El “Estado de Derecho” supone un Estado con potestades limitadas y sujetas
a} deslinde de funciones establecido en la Constitucion Nacional.

Del Titulo Primero de la Segunda parte de nuestra Carta Magna se desprende
que, bajo el sistema republicano adoptado por los constituyentes, integran el Gobierno
Federal el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, cada uno con sus
propios deberes y atribuciones.

Segtn el plan de la Constitucion deben existir érganos jurisdiccionales que,
ejerciendo con plenitud ¢l control constitucional, digan lo que es verdad conforme a
derecho.

Y ello es asi no porque exista relacion de superioridad entre el Poder Judicial y
el Poder Legislativo, sino porque el poder del pueblo constituyente es superior a los
dos.

A la judicatura le estd indicada “... ser un cuerpo intermedio entre el pueblo y
la legislatura, entre otras cosas, para mantener a ésta en los limites asignados a su
autoridad ....", pueste que la Constitucion no faculta a “... los representantes del
pueblo a sustituir su voluntad a la de sus comitentes ...” (cfr. “El Federalista”,

Namero LXXVIII, pag. 630 y sig., Buenos Aires, Imprenta del Siglo, 1869).
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Si la voluntad de un estatuto de la legislatura estd en oposicion con la del
pueblo declarada en la Constitucién, los jueces deben dirigirse por ¢sta antes que por
aquél, es decir, deben ... reglar sus decisiones por las reglas fundamentales antes
que por aquéllas que no lo son ...” (pag. 631), para lo cual tienen autoridad de
declarar ... nulos los actos contrarios al tenor manifiesto de la constitucion...”,
puesto que “... sin esto, nada importarian todas las reservas de derechos o privilegios
particulares ...” (pag. 629). '

Es entonces funcién esencial y privativa de los jueces dictar sentencias
conformadas, primero, a la Constitucién Nacional, resolviendo los conflictos de
derecho mediante el ejercicio del control de constitucionalidad de la ley y de los actos
dictados en su aplicacion (Fallos: 249:252; 256:242 y 263:460, entre muchos otros).
Es su contribucién a la paz social.

Depende de cada 6rgano de gobierno el desarrollar y ejercer sus respectivas
competencias, pero también asumir la responsabilidad de guardar respeto por la
convivencia con las demas instituciones de la Nacién, lo que coadyuva a impedir la

desconstitucionalizacién de la Repiblica.

2.- Para desestimar el primer agravio del Estado Nacional y de la AFSCA basta
sefialar, como lo ha hecho la Dra. Najurieta, que ¢l “Grupo Clarin™ adujo v probé ser
titular, por si o a través de sociedades subsidiarias o controladas, de a) Licencias de
TV Abierta en: Bahia Blanca {(Canal 7), Cérdoba (Canal 12), San Carlos de Bariloche
(Canal 6) y Ciudad de Buenos Aires (Canal 13); b) 8 sefiales de contenido (El Trece
Satelital, Todo Noticias, Volver, Magazine, Quiero Musica en mi idioma, TYC Sports,
TYC Max v Canal Rural), ¢} a través de Radio Mitre: 8 licencias de radiodifusion
sonora; y d) a través de Cablevision: 158 licencias de televisién por suscripeién, y
otras mas por su participacidon societaria en otras licenciatarias (pericia de fs.
1758/1777, y resp. 1.7. de la pericia de fs. 1840/1898).

Por su parte, “Teledigital Cable S.A.”, al tiempo de la promulgacion de la ley
26.522, conservaba la titularidad de varias empresas que prestaban servicios de
comunicacién audiovisual por no encontrarse aprobada la fusién, por absorcién, con
Cablevisién 8.A. en los términos de los arts. 46 y 85 de la ley 22.285, conservando, en
consecuencia, sus derechos, responsabilidades y obligaciones frente a la autoridad de

aplicacion.

3.- En cuanto a la impugnacidn del art. 41 de la ley 26.522, si bien es cierto que

las licencias involucradas en la causa y afectadas por esta restriccion fueron otorgadas
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el régimen juridico anterior y estableci6, bien o mal, su transferibilidad bajo

determinados requisitos, lo que permitié la realizacion de pumerosas operaciones
comerciales en tal sentido.
Siendo ello asi, y toda vez que bajo esa misma condicién fueron prorrogadas las

licencias por decreto de necesidad y urgencia 527/05, lo establecido en el art. 41 de la

ley 26.522 en cuanto a la intransferibilidad, si bien 1o puede fundar agravie con

relacion a las que se otorguen con posterioridad a su vigencia, si afectan el derecho de
propiedad respecto de las existentes, acordadas y firmes al tiempo de su promulgacién,
violentando la “confianza legitima”, habida cuenta de que existe derecho adquirido a
que permanezcan integramente los atributos con los que fueron investidas a partir de
1999, y prorrogadas en 2.005, cercenamiento que no se legitima por los abusos
sefialados por la SIGEN (no imputados a los actores), y mucho menos por las
deficiencias del control estatal.

En efecto, conforme al texto del art. 41, a partir de la vigencia de la ley 26.522
no podrian autorizarse més transferencias de la totalidad del paquete accionario, o
cuanto menos de parte substancial de ellos (no mas del 50 % dei capital accionario, o
el indispensable para mantener la voluntad social). Y si bien nadie tiene derecho a la
permanencia de regimenes legales (doctrina de Fallos: 310:2845 y 329:976), este
menoscabo resulta indemnizable bajo el sistema de responsabilidad por la actividad
licita de la administracion (Fallos: 301:403, 305:321 y 306:1409, entre otros).

Establecido lo anterior, debe hacerse notar que en las pericias producidas en
autos no existe referencia alguna al valor econdmico con que debe estimarse esta

afectacidén, no correspondiendo que, en principio, el juez supla esta omisién.

4.~ Con relacion a la impugnacién del art. 45 en los aspectos tratados en los
Considerandos 18, 22 v 24 del voto de la Dra. Najurieta, tengo para mi que ¢l
resarcimiento de los dafios que signifique para la actora la adecuacion a los apartados
l.a., 1.b, 2.a. y 2.b. del art. 45 de la ley 26.522 (con las excepciones sefialadas), deben
ser fijados en la etapa de ejecucidén de sentencia, sin necesidad de acudir a un nuevo

reclamo judicial.

5.- El restante conflicto sobre los demds aspectos del art. 45 involucra las
limitaciones legales impuestas a los titulares de medios audiovisuales vehiculizados

por cable.
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Mediante esta herramienta se transmite informacion, opinién, pensamientos ¢
ideas de toda indole (social, politica, econémica y de entretenimiento), cuestiones que
se consideran universalmente comprendidas en el concepto de libertad de prensa
garantizados en los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional, puesto que esta
proteccion resulta extensiva a todas las formas en las que se proyectan tales
expresiones de conformidad con el art. 13 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, de igual jerarquia normativa que nuestra Carta Magna (art. 75,
inc. 22), pero que prevalece en el orden interno sobre la ley local de conformidad con
lo establecido por la Corte Suprema en Fallos: 315:1492.

En atencién a la finitud de los recursos fisicos disponibles para el uso piblico y
general -la frecuencia radioeléctrica es limitada y el espacio pertenece al dominio
publico del Estado Nacional- resulta conveniente (es facultad y deber) que el Estado
regule la emision de los medios que utilizan el espectro radioeléctrico resguardando el
principio de la libertad de expresién. Como contrapartida, no es dable una supervision
similar 0 andloga para las plataformas de comunicacidn audiovisuales que no lo
utilizan.

El régimen de multiplicidad de licencias previsto en articulo 45 (en los restantes
aspectos) no se presenta respetuoso de las pautas establecidas en ¢l art. 13 de la
C.AD.H., toda vez que las restricciones que consagra no parecen garantizar una
vigencia plena del derecho de informacidn, ni tampoco reflejarian el pluralismo que
debiera orientar la regulacién (arg. Fallos: 310:1715, voto del Dr. Fayt, considerando
5).

Ello no se produce cuando, entre ofras cuestiones no menos graves: a) se
impone una limitacidn irrazonable en el nimero de licencias de comunicacién
audiovisual; b) se establecen ciertas incompatibilidades injustificadas entre titulares de
determinadas licencias; y, ¢) se restringe infundadamente la prestacion del servicio a
un porcentaje arbitrario del total de habitantes o abonados.

En efecto, las distintas modalidades de prohibicién a la propiedad cruzada de
servicios audiovisuales se encuentran fundadas en una premisa errdénea, puesto que en
la parte de la norma analizada las restricciones alcanzan a medios de comunicacién
que resultan independientes del medio fisico limitado (espectro radioeléctrico) que
fundamenta y legitima la intervencion regulatoria estatal.

La televisién por cable no ocupa frecuencia en ¢l espacio sino que se transmite
por medios fisicos privados (cable) y, por ende, se presenta, en principio, con un
~ alcance infinito, desarrollandose ademas, por esta razén, en un mercado competitivo

diferente de las transmisiones que ocupan frecuencias radioeléctricas.
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que reducent-el. ’énce de los vehiculos de comunicacién por suscripeién carecen de
fundamento técnico alguno y, por lo tanto, no superan el “standard” del control de
razonabilidad de la ley, por 1o cual son inconstitucionales (arts. 16, 17, 28 v 33 de la
Constitucion Nacional y Fallos: 326:2004).

Adicionalmente, la aplicacion de tal modalidad proyecta manifiestas
desigualdades, a saber: a) se establecen limites territoriales (24 localidades) o de
volumen de servicio (el 35 % de los abonados) para ¢l sistema de cable, mientras que
la televisién publica o los sistemas satelitales pueden llegar a toda la Argentina (art.
45.1.¢ y Gltimo parrafo del mismo apartado); b) los grupos de medios extranjeros no
tienen limite para la explotacion de sefiales de cable en el pafs, mientras que la parte
actora sdlo podra continuar con una sefial de cable (art, 45.1.b, y 45.3.); ¢) los titulares
de una licencia de televisién abierta no pueden ser titulares de una licencia por
suscripcion en la misma drea y viceversa, cuando se trata, en rigor, de diferentes
mercados que no afectan de modo alguno la competencia (art. 45.2. c.) y d) la
limitacidn de la titularidad a los registros de sefiales (art. 45.1.b. vy 45.3). Esta situacién
constituye un indebido privilegio para persona o grupo de personas refiido con las
garantias constitucionales (art. 16 de la Constitucién Nacional; v doctrina de Fallos:
268:228: 271:124; 273:241: 274:300; 277:357; 276:218: 279:182; 306:1047; 315:839;
322:2346 y 326:3142, entre otros).

Todos estos aspectos de la ley carecen, entonces, de razonabilidad y de
proporcionalidad para alcanzar ¢l fin propuesto, alterando la esencia del derecho de
expresion que se pretende proteger (Fallos: 171:348; 249:252; 256:241; 263:460 y
299:428).

Cabe hacer notar, asimismo, que ¢l régimen de multiplicidad de licencias
excede el marco regulatorio autorizado y resulta no adecuado a los postulados del art.
26 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos al producir una
disminucion del estado de goce de los derechos fundamentales del ser humano, que
incluye, sin duda, el deber de informar e informarse. Y ello por cuanto no solo se
afecta el derecho individual de expresién y de propiedad del titular en cuanto a recibir
y difundir informacion de toda indole, sino también la libre circulacién de las ideas en
toda la comunidad, y por ende el intercambio comunicacional del pensamiento ajeno
como derecho colectivo.

Demostrada la irrazonabilidad de Ia disposicién legal que dé sentido y autoridad
a la regulacién restrictiva prevista en ¢l art. 45 de la ley 26.522 (en los aspectos

citados), solo corresponde declarar su inconstitucionalidad, como la de la segunda
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parte del art. 48, porque la sola declamacion de su segundo péarrafo resulta
manifiestamente contraria a la garantia protegida por ¢l art. 17 de la Constitucién
Nacional.

A mayor abundamiento, del analisis de las pericias se advierte que la aplicacién
del nuevo marco legal regulatorio provocard serios perjuicios en la sustentabilidad
operativa y econdmica de los medios y de Ias empresas de la parte actora de tal modo
de convertirlos en inviables econémicamente (cfr. pto. 1.7, 2.1,2.2.,23,,24,3.,5.,6
y 11 de la pericia de f5. 1840/1941}), resultando aplicable a su respecto la doctrina de Ia
Corte Suprema de Fallos: 320:1191.

6.- La medida cautelar dispuesta inicialmente por el juzgado, confirmada y
prorrogada oportunamente por la Cdmara, temperamentos ambos admitidos en sendas
oportunidades por la Corte Suprema, fue lo que impidié que se produjeran los dafios
aducidos inicialmente por la parte actora por la aplicacién del art. 161 de la ley 26.522,
cuyo planteo de inconstitucionalidad ha devenido abstracto por el agotamiento del
plazo alli previsto de conformidad con lo establecido por la Corte Suprema la
sentencia del 27 de diciembre ultimo.

La pretensién de indemnizacién de dafios a su respecto fue, entonces, bien
peticionada por la parte actora en su demanda, puesto que si no prosperaba la medida
cautelar sélo le hubiera quedado atenerse a la reparacion de los perjuicios (sélo
econdmicos) producidos en el actor {y no los dafios comunitarios antes sefialados) por
aplicacién de los articulos declarados aqui inconstitucionales, los que no hubieran
podido quedar satisfechos si no formaban parte del objeto de este pleito.

Esta eventualidad, 16gicamente, tiene influencia en el balance de la distribucion

de las costas.

7.~ La parte dispositiva de la sentencia en cuanto ordena el levantamiento de la
medida cautelar es improcedente por cuanio la decisién anterior de la Camara del 6 de
diciembre ultimo, confirmada por la Corte Suprema, dispuso la prérroga de la medida
hasta tanto se dictara la sentencia definitiva.

L.a sentencia de primera instancia, al tiempo de su dictado, no se encontraba
firme ni consentida, no habia pasado en autoridad de cosa juzgada, por lo cual resulté
un exceso manifiesto del fallo ordenar el inmediato levantamiento de la decisién
precautoria.

Corresponde, en consecuencia, dejar sin efecto también esta parte de la

sentencia recurrida.,
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Registrado ai N°328 10293
DEL LiBRO DE SENTENCIA,

bS]

3¢ votos de los colegas predp PRETAIA

En mérito a lo deliberado y a las conclusiones del Acuerdo precedente, oido el
sefior Fiscal General ante esta Cémara, el Tribunal RESUELVE: a) Confirmar e]
rechazo de la excepcidn de falta de legitimacién activa deducida con relacién a Grupo
Clarin S.A. y a Teledigital Cable S.A.; b) Rechazar la impugnacién de
inconstitucionalidad deducida por la parte actora contra los articulos 41 y 161 de 1a ley
26.522; ¢) Rechazar la impugnacion de inconstitucionalidad respecto del articulo 45,
apartado 1, incisos ‘a’ y b’ (con excepcidn de la exigencia de limitacion a una sefial),
y apartado 2, incisos ‘a’ y ‘b’; declarar que ¢sta compatibilidad constitucional supone
el derecho de la parte actora al resarcimiento de los dafios y perjuicios que resulten de
la desinversién en los términos de los considerandos 18 v 24 del voto de la vocal
preopinante; d) Declarar la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el
articulo 435, apartado 1, inciso ‘¢’ y parrafo final; apartado 2, incisos ‘¢’ y °d’ y parrafo
final; y apartado 3, en su totalidad, incluso en la limitacion a la titularidad del registro
de una (1) sefial de contenidos que aparece en €] apartado 1, inciso ‘b’, del articulo 45,
ley 26.522; y ordenar su inaplicabilidad a las licencias que explota la parte actora; e)
Declarar la inconstitucionalidad del articulo 48, segundo parrafo, de la ley 26.522; y
ordenar su inaplicabilidad a las licencias que explota la parte actora; f) Rechazar la
accion de dafios y perjuicios tal como fue promovida en este expediente; g} Revocar lo
dispuesto en el punto 3 de la parte resolutiva de la sentencia de fs. 3204/3232; h)
Distribuir las costas del litigio en ¢l orden causado en ambas instancias (art. 68,
segundo parrafo, y art. 71 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion).

Registrese, notifiquese a todas las partes por Secretaria, con habilitacion de dias
y horas —al Sefior Fiscal General en su despacho- y, oportunamente, devuélvanse los

autos.

Francisco de las Car}eras Ricardo V. Guarinoni ia Susana Najurieta
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