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RESUMEN

En el presente trabajo nos proponemos resefiar el marco constitucional que ampara la libertad
de informacién en la Argentina, para con posterioridad adentrarnos en la decisién de la Corte
Suprema a favor de la constitucionalidad de la ley de medios. Para ello, preliminarmente enten-
demos necesario realizar algunas consideraciones acerca de los puntos que han generado mayor
debate en la sancién de la mencionada legislacién. Por dltimo, se desarrollardn los términos en los
que se presenta esta cuestién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a fin de poder
determinar si el Tribunal argentino se ha pronunciado en el mismo sentido.

Palabras clave: libertad de prensa, derechos humanos, constitucionalidad.

ABSTRACT

In this paper we propose to outline the constitutional framework that protects freedom of infor-
mation in Argentina, to subsequently enter into the decision of the Supreme Court in favor of
the constitutionality of the law on media. To do this, we understand preliminarily needed some
considerations about the points that have generated more debate on the sanction of the aforesaid
legislation. Finally, it will develop the terms in which this issue is presented in the Inter-American
System of Human Rights, in order to be able to determine if the Argentine Court has ruled in
the same sense.
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1. Introduccién

No es materia discutible el cardcter de libertad preferida que ostenta el derecho a expresar
libremente las ideas, en tanto es considerado piedra angular del Estado de Derecho. Esta
interpretacién ha sido consolidada pricticamente de manera undnime tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia internacional.

Ello por cuanto entre las libertades de expresién e informacidn y el sistema democrdtico
existe una vinculacién directa, dado que cualquier forma de restriccién ilegitima realizada al
libre debate de ideas y opiniones no solo lesiona tales libertades, sino que obstaculiza el pleno
desarrollo del proceso democrdtico. La visualizacién de los derechos fundamentales de ex-
presién e informacién como columna vertebral del Estado constitucional implica otorgarles
categorfa de derechos humanos bésicos no solo respecto de los individuos, sino también en
orden al sistema mismo, dado que si se cercenan o violentan severamente estas libertades, se
pone en riesgo la vigencia de los demds valores y principios inherentes al Estado constitucio-

nal de Derecho.!

Siguiendo esta linea argumental, se han desarrollado una multiplicidad de teorfas que
permiten justificar este szazus de privilegio del que goza la libertad de expresién en una socie-
dad democrdtica. Estas se dividen en principales y adicionales. Dentro del primer grupo se
encuentran las siguientes: 1) de la verdad y la libre discusién mediante el mercado de ideas, 2)
de la autorrealizacién personal, y 3) la que concibe a la libertad de expresién como ejercicio
del autogobierno. Mientras que las segundas son: 1) la vdlvula de seguridad, 2) la tolerancia,
3) la tradicién romdntica, y 4) la public choice theory.”

El Mdximo Tribunal argentino se ha enrolado pricticamente desde sus origenes en esta
postura. En efecto, desde el afio 1960 ha senalado lo siguiente:

Marcela 1. Basterra. Derecho a la informacion vs. derecho a la intimidad. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, p.
47.

Puede ampliarse de Enrique Tomds Bianchi y Herndn Victor Gullco. El Derecho a la Libre Expresion. Andlisis de fallos
nacionales y extranjeros. La Plata, Buenos Aires: Librerfa Editora Platense, 1997, p. 8-14.
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Entre las libertades que la Constitucién Nacional consagra, la de prensa es una de las que
poseen mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existirfa tan solo una de-
mocracia desmedrada o puramente nominal. Incluso no serfa aventurado afirmar que, aun
cuando el articulo 14 enuncie derechos meramente individuales, estd claro que la Constitu-
cién al legislar sobre libertad de prensa protege fundamentalmente su propia esencia demo-
crdtica contra toda posible desviacién tirdnica. Ha de concluirse, entonces, que tiene mdxima
jerarquia constitucional la exigencia de que el uso legitimo de la libertad de prensa no pueda
ser sancionado cuando se la ejerce contra las manifestaciones radicalmente ilicitas de la dic-
tadura. Y va de suyo que ese requerimiento debe prevalecer sobre cualquier interpretacién de
normas legales, por responsables que sean los intereses que ellas tutelen.’

Sin perjuicio de lo expuesto, pareciera ser que la Corte se ha apartado de su inveterada
doctrina al momento de examinar la constitucionalidad de la denominada ley de medios, ale-
jdndose de esta forma de los estdndares elaborados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la materia.

2. Proteccién constitucional del derecho a la informacién

En el disefio constitucional argentino existen varias cldusulas tuitivas de la libertad de
expresién. En primer término el articulo 14 de la Constitucién Nacional establece: “Todos
los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que regla-
menten su ejercicio; a saber (...) de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa (...)”.

Con excelente criterio se ha sostenido que la libertad de expresién se justifica al menos en
tres razones; ello en tanto constituye en principio uno de los derechos naturales y sustanti-
vos del ser humano. Se inserta asi dentro del catdlogo de la primera generacién de derechos
identificada con el constitucionalismo cldsico del siglo XIX, que reconoce esta prerrogativa
como anterior al Estado. Sin embargo, la libertad de informacién posee un valor adicional en
relacién a los restantes derechos personales que componen el plexo juridico, y aqui es donde
aparece su segunda justificacidn, de tipo social, que se vincula directamente con la teorfa del
libre mercado de ideas. Uno de los mayores exponentes de esta doctrina es John Stuart Mill,*
quien pone de manifiesto la gran diferencia que existe entre creer que una idea es verdadera
porque no ha podido ser refutada cada vez que se la puso a prueba, y partir de la premisa
de su veracidad impidiendo por ello la posibilidad de que se la refute. El tercer fundamento
es el politico, donde la proteccién de la libertad expresiva en las repiblicas democriticas se
sustenta en la imperiosa necesidad de promover el debate sobre cuestiones de interés publico
a fin de que los ciudadanos puedan formar su propio criterio y de esta forma contribuyan a

> CSJN, fallos 248:291: “Abal, Edelmiro y otros c. Diario La Prensa”, sentencia del 11/11/1960.
4 John Stuart Mill. On Liberty (traduccién espafiola: Sobre la libertad). Madrid: Alianza Editorial, 1986.
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perfeccionar el sistema democrdtico.” Al respecto, la teorfa del autogobierno postula que la
finalidad de la libertad de expresién es ensanchar los contornos de la discusién publica para
el efectivo ejercicio de la soberania popular.

Este articulo 14, que protege la libertad de expresién sin censura, previa data de la Cons-
titucién histérica de 1853, como consecuencia de la época en la que se sancioné la Ley
Suprema originariamente, hacfa referencia a la facultad de comunicar las ideas a través de la
prensa escrita. Actualmente, este concepto abarca el derecho a buscar, recibir y difundir ideas
e informaciones por cualquier medio de comunicacién.

Como puede observarse, la norma le concede una proteccién especial frente a la censura
previa; en efecto, la libertad de informacién, independientemente de su szatus de libertad
preferida, al igual que el resto de los derechos, puede ser reglamentada por la legislacién, tal
como expresamente lo establece el dispositivo constitucional, y aqui se encuentra con la valla
impuesta por el articulo 28 que prescribe lo siguiente: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos no podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”.

Por consiguiente serdn tachadas de inconstitucionales las reglamentaciones que alteren o
desnaturalicen la libertad de expresar libremente las ideas por la prensa; cabe recordar que
es aplicable el principio in dubio pro libertate, que rige la interpretacién constitucional de las
libertades y garantias. Esto significa que en caso de duda, debe estarse a favor del derecho a
la informacién.

Ahora bien, lo que si es absoluto es la prohibicién de censura previa. Se trata de un con-
cepto amplio y genérico que abarca tanto la censura administrativa como la judicial; protege
la expresién de todo pensamiento, extendiéndose a la prensa escrita y a todo tipo de medios.
También alcanza a otras medidas que pueden ser asimilables a la censura previa por sus efectos
pero que estrictamente no encuadran en esta nocién; tal es el caso del monopolio de los me-
dios de comunicacidn, la distribucién discriminatoria de pauta oficial, la publicacién coactiva
de determinada propaganda, noticia u opinién, supeditar la creacién de nuevos medios a
autorizacién gubernamental, las trabas para la produccién o importacién de los elementos
necesarios para el funcionamiento de los érganos de prensa, la intervencién gubernamental

de empresas periodisticas, entre otros.®

> Maria Anggélica Gelli. Constitucion de la Nacidn Argentina. Comentada y concordada. Buenos Aires: Editorial La Ley, 2001,
p. 80-83.

Adridn Ventura. “El derecho a la libertad de expresién”. En Constitucion de la Nacidn Argentina y normas complementarias.
Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ed. Daniel A. Sabsay, coordinacién Pablo L. Manili. Buenos Aires: Hammurabi, 2009,
p. 413.
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En este mismo orden de ideas, Sagiiés’ ensefia que existen distintas teorfas para abordar el
tema de la censura previa. Estas son bdsicamente las siguientes:

1) Teorfa permisiva, que considera a la censura judicial como “no censura”. Para esta pos-
tura la censura comprende a la administrativa o legislativa, por motivos de naturaleza politica.
Por el contrario, cuando son los jueces quienes prohiben la publicacién de un pensamiento
por cualquier medio de difusién, no estamos en presencia de un caso de censura previa sino
de un supuesto de legitima defensa de la intimidad, la honra o la imagen de una persona.

2) Teorfa de la admisién excepcional de la censura judicial. Si bien parte de la premisa
que por principio general toda censura judicial es inconstitucional, admite ciertas excepcio-
nes, tales como la tutela de un derecho humano superior, dreas exentas de la prohibicién de
censura, medios de difusién con blindaje anticensura mds tenue, y conductas directamente
censurables segtin el derecho involucrado. Dentro de esta misma tesis existen posiciones mds
permisivas ain —provenientes del Derecho Civil—,® que consideran a la censura judicial
como una herramienta idénea para evitar lesiones a la intimidad o al honor de los individuos.

3) Teorfa del rechazo frontal de la censura judicial. Para esta concepcién la libertad de
expresién es un derecho privilegiado por su funcién de garante del sistema democrdtico. Esta
corriente es la adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,” cuando sostuvo
que “(...) el articulo 13.4 de la Convencién establece una excepcién a la censura previa, ya
que la permite en el caso de los espectdculos publicos pero dnicamente con el fin de regular
el acceso a ellos, para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia. En todos los demds
casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y ex-
presién”.

En segundo lugar, el articulo 32 constitucional prohibe al Congreso Federal “(...) dictar
leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccién federal
(...)”. Este precepto contiene dos disposiciones prohibitivas; por un lado, veda al Congreso
la posibilidad de dictar leyes que restrinjan la libertad de imprenta. Siguiendo lo dispuesto
por la norma, hay que distinguir entre las reglamentaciones que con exclusividad regulan el
ejercicio de la libertad de prensa o el desarrollo de la actividad de las empresas periodisticas y
las que se aplican a los demds derechos. Esto implica que las leyes civiles, comerciales, tribu-
tarias, laborales o penales que reglamenten situaciones comunes al ejercicio de los distintos
derechos constitucionales son en principio constitucionales. Mientras que las normas que

7 Néstor P. Sagiiés. “Censura judicial previa a la prensa. Posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. LL,

2005-C, p. 1279.

Julio C. Rivera y Anah{ Malick. “Prohibicién cautelar de la publicacién de una biograffa no autorizada”. ED, p. 151-
157.

9 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 05/02/01. Serie C N° 73.

8

120 LEX N° 13 - ANO XII - 2014-1 / ISSN 1991 - 1734



regulan aspectos especificos de la libertad de prensa tienen una fuerte sospecha de inconstitu-
cionalidad. Por otro lado, impide establecer sobre aquella la jurisdiccién federal. Se trata de
una aplicacién de la distribucién de competencias entre el Estado federal y las provincias en
materia jurisdiccional.'’

En tercer término, la libertad de expresar libremente las ideas por la prensa surge de ma-
nera implicita del articulo 33 constitucional, que consagra lo que se denomina derechos no
enumerados, con la siguiente formula de redaccién: “(...) las declaraciones, derechos y ga-
rantias que enumera la Constitucién no serdn entendidos como negacién de otros derechos
y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”.

Al respecto cabe recordar que la libertad de expresién puede ser entendida como un des-
prendimiento de uno de los principios cardinales sobre los que se asienta la forma republicana
de gobierno; concretamente estamos haciendo referencia a la publicidad de los actos estatales.

Cuarto, la Ley Suprema otorga una proteccion peculiar a las fuentes de informacién perio-
disticas en el tercer pdrrafo del articulo 43. Si bien la cldusula constitucional hace referencia a
la accién de habeas data, lo cierto es que la proteccién de la confidencialidad de estas fuentes
se extiende también a otros 4mbitos.

Por ultimo, con la dltima reforma constitucional llevada a cabo en el afio 1994 adquie-
ren jerarquia constitucional diversos instrumentos internacionales de conformidad con lo
establecido por el articulo 75, inciso 22, que también otorgan proteccién a este derecho
fundamental. Entre estos se destacan el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948) y la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica (1969), que en el articulo 13 establece que “toda persona tiene derecho a la liber-
tad de pensamiento y expresién...”. Asimismo, en el inciso 2° prescribe que “[...] este derecho
no podrd estar sujeto a la censura previa sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o
a la reputacién de los demds (...)”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), especificamente en los articulos 18 —Ila libertad de pensamiento y de ma-
nifestar creencias o religion— y el 19, protege la libertad de expresién en idénticos términos
que el Pacto de San José de Costa Rica.

10 Ver de Marfa Anggélica Gelli, gp. ciz., pp. 267-268.
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3. La Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual

En el afio 2009, el Congreso argentino, a instancias de un proyecto impulsado por el Po-
der Ejecutivo, sanciond la Ley 26.522,"" Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual. La
finalidad declarada era la necesidad de sustituir el Decreto Ley 22.285'? de Radiodifusién,
dictado por el dltimo gobierno militar en 1980, actualizando asi el sistema de comunicacio-
nes.

Sin perjuicio de lo expuesto, no pueden soslayarse las innumerables criticas que se fueron
desarrollando durante el trdmite parlamentario de la Ley de Medios. Asi, se ha sostenido que
esta no fue precedida de consensos genuinos, sino que fue fruto de una premura irrazonable
que solo encuentra explicacién en el interés del gobierno en turno de aprovechar una mayoria
parlamentaria coyuntural para lograr una ley a la medida de sus necesidades. Paradéjicamen-
te, se ha aprobado una norma cuya supuesta finalidad fue garantizar ampliamente la libertad
de expresién, pero al hacerlo no fueron oidas las opiniones criticas; de haber sido atendidas
minimamente, le hubieran dado a la norma un mayor grado de legitimidad."

La nueva ley se compone de 166 articulos, divididos en doce titulos compuestos a su vez
por distintos capitulos. Se trata de una norma con notas al pie y numerosas aclaraciones. No
es una legislacién convencional; de hecho tiene una técnica legislativa que muchos reconocen
de vanguardia. Por nuestra parte consideramos que si bien esta redaccién es valiosa en su
intento por salir del formato tradicional, puede ser un poco confusa y extensa, situacién agra-
vada por la cantidad de aspectos técnicos abarcados, lo que hace que por momentos resulte
de dificil comprensién para un publico no experto, circunstancia que no queda revertida por
la inclusién de definiciones o aclaraciones al pie de pdgina, novedad legislativa solo reservada
hasta ahora para los cédigos de fondo en el Derecho Argentino.

Las principales objeciones en torno a la normativa estaban relacionadas con el contexto
politico-social en el que fue sancionada. Ello por cuanto el gobierno en ejercicio a través de
los discursos publicos criticaba severamente la actividad de los medios de comunicacién. A
modo de ejemplo puede citarse la cobertura periodistica del denominado lock-our agrario,
que evidencié el gran descontento existente en el sector oficial con los medios de prensa. Esto
generd que se relanzara el denominado “Observatorio de los Medios”, creado durante la pre-
sidencia de Néstor Kirchner." A estos avances sobre la libertad de expresién en Argentina hay
que adicionarle la distribucién discrecional de la pauta oficial bajo la 16gica amigo-enemigo y

1 Publicada en el B.O. N° 31.746, del 10/10/2009.

12 Publicada en el B.O. N° 24.506, del 19/09/1980.

3 Ricardo Gil Lavedra. “Ley de Medios. Algunos reparos constitucionales”. £/ Dial, DC1255.

Marcela I. Basterra. “Libertad de expresién. Regulacién y abusos. La Ley Argentina de Medios Audiovisuales”. LL
Suplemento de Derecho Constitucional. 4 de noviembre de 2010.
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el cepo publicitario, entre otros. Son justamente estas circunstancias las que ponen en tela de
juicio el objetivo de la novel legislacién.

Independientemente de ello, no puede discutirse que era una deuda pendiente la sancién
de una ley que regulara la materia, como tampoco puede desconocerse que la citada nor-
mativa ha traido consigo un importante avance al resolver un serio problema que padecia la
antigua legislacion, esto es, su déficit democrdtico.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sostenido que
“(...) la primera regla general que deben cumplir tanto las reglamentaciones como las res-
tricciones para ser legitimas, segin la Convencién Americana, es ser compatibles con el
principio democrdtico o, en otras palabras, ‘incorporar las exigencias justas de una sociedad
democritica”.”

A su vez, ha especificado el alcance de la misma estableciendo un “test tripartito” para
verificar su correcto cumplimiento por parte de los Estados, recogido de la jurisprudencia
del sistema. Asi, la Comisién IDH destac tres condiciones especificas que se derivarfan del
articulo 13.2 de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos (CADH), a saber:

(1) La limitacién debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material; (2) la limitacién debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos auto-
rizados por la Convencién Americana; y (3) la limitacién debe ser necesaria en una sociedad
democrdtica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; idénea para lograr el obje-
tivo imperioso que pretende lograr; y estrictamente proporcional a la finalidad perseguida.
Asimismo, el sistema interamericano ha establecido que los tres requisitos deben cumplirse
en simultdneo y que corresponde a la autoridad que impone las limitaciones demostrar que
dichas condiciones han sido cumplidas.'®

El primero de los recaudos es compatible con otro criterio sentado anteriormente por la
Corte IDH, en su Opinién Consultiva N° 6/86, al interpretar la expresion “leyes” contenida
en el articulo 30 de la CADH sobre restriccién de derechos. En dicha oportunidad, puntua-
liz6:

(-..) la proteccién de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten
de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de
un conjunto de garantfas enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables
de la persona, dentro de las cuales, acaso la m4s relevante tenga que ser que las limitaciones se

5> CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Titulo IV, Apartado A. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev., 17 de febrero de 1995.

¢ CIDH. Informe Anual 2008. Volumen 1I: Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién, pp.
135-136.
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establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por
la Constitucién. A través de este procedimiento no solo se inviste a tales actos del asentimien-
to de la representacién popular, sino que se permite a las minorfas expresar su inconformidad,
proponer iniciativas distintas, participar en la formacién de la voluntad politica o influir so-
bre la opinién publica para evitar que la mayorfa acttie arbitrariamente."”

También, la CIDH ha indicado que la regulacién debe estar redactada de manera clara y
precisa,'® aspecto que ha sido tenido en cuenta en la redaccién de la LSCA, incorpordndose
a tal efecto definiciones del vocabulario técnico (articulo 4°) y notas al pie a lo largo del ar-
ticulado.

En cuanto al segundo requisito, esto es, que la limitacién esté orientada al logro de objeti-
vos autorizados por la CADH, es dable destacar que tal como la propia ley aclara, su finalidad
es “la regulacién de los servicios de comunicacién audiovisual en todo el dmbito territorial de
la Republica Argentina y el desarrollo de mecanismos destinados a la promocién, desconcen-
tracién y fomento de la competencia con fines de abaratamiento, democratizacién y universa-
lizacién del aprovechamiento de las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién”
(articulo 1°).

Cada uno de estos fines es compatible con los objetivos autorizados por la CADH, segin
la interpretacién realizada por los propios érganos de aplicacién de la misma. En efecto, la
CIDH tiene dicho que “(...) la regulacién sobre radiodifusién deberia aspirar a promover y
expandir el alcance del derecho a la libertad de expresién y no a restringirlo. En esa medida, el
marco juridico deberfa asegurar que los medios de comunicacién pudieran servir de vehiculo
para el ejercicio libre, vigoroso, abierto, plural y diverso de la libertad de expresién”."”

En lo concerniente a la defensa de la competencia, ha subrayado lo siguiente:

Los monopolios u oligopolios en los medios de comunicacién atentan contra la libertad
de expresién consagrada en el articulo 13 de la Convencién Americana, por cuanto impiden
la diversidad y pluralidad de voces necesarias en una sociedad democrdtica.” Tanto la CIDH
como la Corte Interamericana han sostenido la importancia de la intervencién estatal para ga-
rantizar competencia y promover pluralismo y diversidad. Entre las medidas efectivas que los

Corte IDH. La Expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, pérr. 22.

Relatorfa Especial parala Libertad de Expresion dela OFA. “Estdndares delibertad de expresidn para una radiodifusién libre
e incluyente”. 2010, pdrr. 17.

9 Ibid. Pdrr. 24.

El principio 12 de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién (aprobada por la CIDH en octubre de 2000)
establece que “los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben estar sujetos
a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el
pleno ¢jercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos”.
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Estados deben adoptar se encuentran las leyes antimonopdlicas que limiten la concentracién
en la propiedad y en el control de los medios de radiodifusién.?!

Finalmente, el dltimo requisito de este “test tripartito”, aquel vinculado con la razonabili-
dad y la proporcionalidad, fue analizado por el Mdximo Tribunal argentino en el fallo “Grupo
Clarin c. Poder Ejecutivo Nacional”,** que se estudiard con posterioridad.

3.1. Su interpretacidn constitucional

Preliminarmente, corresponde recordar que el Grupo Clarin, Arte Radiotelevisivo Ar-
gentino, Cablevisién, Multicanal, Radio Mitre y Teledigital Cable interpusieron accién de-
clarativa en los términos del articulo 322 del CPCCN con el objeto de que se declare la

21

Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién. Op. ciz. Pérr. 116.
22 CSJN. “Grupo Clarin y otros c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accién meramente declarativa”. Sentencia del

29/10/2013.
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inconstitucionalidad de los articulos articulos 41%,45%, 48 —segundo pdrrafo—,” 161%*
y concordantes de la Ley 26.522, como también la inaplicabilidad de dichas disposiciones
respecto de las licencias y sefiales con las que contaban con anterioridad a la sancién de la
norma. El magistrado de grado rechazé la demanda y dispuso el levantamiento de la medida
cautelar dictada en autos.

23

25

26

Ley N° 26.522, articulo 41. “Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y licencias de servicios de comunicacién
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 comprobacién por la autoridad de aplicacién que deberd expedirse por resolucién fundada sobre la
autorizacién o rechazo de la transferencia solicitada teniendo en cuenta el cumplimiento de los requisitos solicitados para
su adjudicacién y el mantenimiento de las condiciones que motivaron la adjudicacién. La realizacidn de transferencias
sin la correspondiente y previa aprobacién 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
gestién privada sin fines de lucro son intransferibles”.

Ley 26.522, articulo 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 podrd ser titular o tener participacién en sociedades titulares de licencias de servicios de radiodifusidn, sujeta a los
siguientes limites: 1. En el orden nacional: a) Una (1) licencia de servicios de comunicacién audiovisual sobre soporte
satelital. La titularidad de una licencia de servicios de comunicacién audiovisual satelital por suscripcién excluye la
posibilidad de ser titular de cualquier otro tipo de licencias de servicios de comunicacién audiovisual; b) Hasta diez (10)
licencias de servicios de comunicacién audiovisual mds la titularidad del registro de una sefial de contenidos, cuando se
trate de servicios de radiodifusién sonora, de radiodifusién televisiva abierta y de radiodifusidn televisiva por suscripciéon
con uso de espectro radioeléctrico; ¢) Hasta veinticuatro (24) licencias, sin petjuicio de las obligaciones emergentes de
cada licencia otorgada, cuando se trate de licencias para la explotacién de servicios de radiodifusién por suscripcién con
vinculo fisico en diferentes localizaciones. La autoridad de aplicacién determinard los alcances territoriales y de poblacién
de las licencias. La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y para todos los servicios— en ningdn caso podrd
implicar la posibilidad de prestar servicios a mds del treinta y cinco por ciento (35%) del total nacional de habitantes o
de abonados a los servicios referidos en este articulo, segtin corresponda. 2. En el orden local: a) Hasta una (1) licencia
de radiodifusién sonora por modulacién de amplitud (AM); b) Una (1) licencia de radiodifusién sonora por modulacién
de frecuencia (FM) o hasta dos (2) licencias cuando existan mds de ocho (8) licencias en el 4rea primaria de servicio;
¢) Hasta una (1) licencia de radiodifusién televisiva por suscripcién, siempre que el solicitante no fuera titular de una
licencia de televisién abierta; d) Hasta una (1) licencia de radiodifusién televisiva abierta siempre que el solicitante no
fuera titular de una licencia de televisién por suscripcién. En ningtin caso la suma del total de licencias otorgadas en la
misma 4rea primaria de servicio o conjunto de ellas que se superpongan de modo mayoritario podrd exceder la cantidad
de tres (3) licencias. 3. Sefiales: La titularidad de registros de sefiales deberd 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 televisién por suscripcién no podrdn ser titulares de registro
de sefales, con excepcién de la sefial de generacién propia. Cuando el titular de un servicio solicite la adjudicacién de
otra licencia en la misma drea o en un 4rea adyacente con amplia superposicién, no podrd otorgarse cuando el servicio
solicitado utilice la tnica frecuencia disponible en dicha zona”.

Ley 26.522, articulo 48. “(...) 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, desmonopolizacién o defensa de la
competencia, se establezcan por la presente o en el futuro”.

Ley 26.522, articulo 161. “Adecuacién. Los titulares de licencias de los servicios y registros regulados por esta ley, que
a la fecha de su sancién no redinan o no cumplan los requisitos previstos por la misma, o las personas juridicas que al
momento de entrada en vigencia de esta ley fueran titulares de una cantidad mayor de licencias, o con una composicién
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 autoridad de aplicacién establezca los mecanismos de transicién. Vencido dicho plazo serdn aplicables
las medidas que al incumplimiento —en cada caso— correspondiesen. Al solo efecto de la adecuacién prevista en este
articulo, se permitird la transferencia de licencias. Serd aplicable lo dispuesto por el dltimo pdrrafo del articulo 41”.
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Apelado que resultd este pronunciamiento, la Alzada sostuvo la constitucionalidad de los
articulos 41 —transferencia de licencias— y 161 —plazo de desinversién—, mientras que
declaré la inconstitucionalidad de los articulos 45 y 48 del citado marco normativo.

Para asf decidir, en forma previa puntualizé que la licencia de radiodifusién no es una
prerrogativa temporal y provisoria sujeta al arbitrio de la administracién; por lo tanto, los
derechos de los demandantes gozan de la proteccién constitucional de la propiedad. Inme-
diatamente después distingue entre los servicios que utilizan el espacio radioeléctrico y los
que no, para sefalar que los primeros, en tanto afectan recursos limitados, son susceptibles
de mayor regulacién estatal, a diferencia de las restricciones que recaen sobre los segundos,
cuyo sustento es la defensa de la competencia y el bien comdn pero que ademds deben ser
compatibles con el régimen de tutela de la libertad de expresién.

Siguiendo la doctrina inveterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la C4dmara
destacé que nadie tiene derecho al mantenimiento de las leyes ni a la inalterabilidad del mar-
co legal, mdxime cuando se trata, como en el caso, de un medio limitado y es indispensable
asegurar la participacién de todos los prestadores incluidos en la legislacién. Ahora bien, si
los medios empleados para alcanzar dicha finalidad importan un “sacrificio sustancial en el
derecho de los titulares de las licencias, la compatibilidad constitucional de las nuevas restric-
ciones a las licencias adjudicadas o explotadas conforme un régimen anterior supone el resar-
cimiento de dafos causados por la actividad licita del Estado por razones de interés general”.

En este escenario, entendié que los apartados 1, inciso b y 2, incisos a y b del articulo 45
que regulan el espacio radioeléctrico cumplen adecuadamente con el estdndar de proporcio-
nalidad respecto de los fines seguidos por el legislador, a diferencia del inciso ¢, y del pdrrafo
final del apartado 1° —incisos c y d—, del pdrrafo final del apartado 2°, como también del
30 en su totalidad, que imponen restricciones a medios que no utilizan el espectro radioeléc-
trico. Para asf sentenciar, afirmé que las limitaciones impuestas sobre medios que no utilizan
espacio radioeléctrico son innecesarias, desproporcionadas y ademds no resultan idéneas para
el objetivo denunciado de garantizar una mayor pluralidad de voces.

También tachd de inconstitucional el articulo 48, segundo pdrrafo, en el entendimiento
de que aniquila el derecho constitucional de propiedad asi como el acceso a la tutela judicial
efectiva. Por dltimo, apunt6 que la solucién adoptada tenfa consecuencias directas sobre el
articulo 161 de la normativa que postulé compatible con la Constitucién, ya que al admitir
parcialmente la cuestién constitucional planteada, las actoras tenfan el deber de adecuar la
titularidad de sus licencias a lo dispuesto por el articulo 45 pero en los términos en los que
este precepto superd el control de constitucionalidad. Por consiguiente, el cardcter limitado
de la obligacién contenida en el articulo 161 mds el tiempo transcurrido llevaban a concluir
que dicho dispositivo legal no aparecia como irrazonable ni menoscababa derechos de las
demandantes.
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Contra este pronunciamiento, el Estado, el AFSCA, Cablevisién y Grupo Clarin interpu-
sieron sendos recursos extraordinarios, cuyo tratamiento origind la sentencia que se comenta.
La Corte declar6 la constitucionalidad de los articulos 41, 45, 48 y 161 de la ley medios. La
mayorfa estuvo compuesta por cuatro votos, aunque solo dos comparten los fundamentos
(Lorenzetti y Highton); el resto realiza una argumentacién diferente pero coincide en el hol-
ding (Zaffaroni y Petracchi). Por su parte, Maqueda y Argibay votaron en disidencia parcial,
mientras que Fayt se pronuncié en disidencia total.

Sin duda, esta circunstancia dificulta la tarea de determinar si estamos en presencia de un
precedente que no solo dé respuesta al caso concreto sino que también resulte de utilidad
para ser aplicado en casos andlogos posteriores. Para estos fines es indispensable distinguir la
ratio decidendi de lo que se ha manifestado superficialmente y solo en atencién al supuesto
concreto en andlisis.”’

Sin perjuicio de ello, el voto de la mayoria del Tribunal (Lorenzetti y Highton) responde
a una sélida argumentacién juridica que bdsicamente abarca dos tépicos: por un lado, las
dos dimensiones de la libertad de expresidn, y por otro, el alcance del derecho de propiedad
de los titulares de las licencias. En la sentencia puede apreciarse como un presupuesto no
explicitado: este es un asunto a resolver en términos de mercado —defensa de la competen-
cia, derechos del consumidor— y no en que esté en juego de manera central la libertad de
expresién. En la linea argumentativa de los mencionados Ministros, el acento estd puesto en
una realidad del sistema de medios de comunicacién que aparecié con sus deformidades ya
en el transcurso de las audiencias publicas que se llevaron a cabo en el marco de este trascen-
dental proceso. La gran definicién en este sentido es el frdgil contenido del derecho de los
licenciatarios como derecho adquirido en los términos cldsicos de nuestro Tribunal, incluidos
en la garantia de inviolabilidad de la propiedad privada, consagrada por el articulo 17 de la
Constitucién Nacional.

Cabe recordar que la Corte en su actual composicién nunca tuvo una posicién definitoria
en relacién con este derecho fundamental, tal como se desprende de la poco feliz jurispru-
dencia vinculada a la emergencia econdémica decretada en enero de 2002 y la consiguiente
devaluacién monetaria que quebrd el principio de intangibilidad de los depésitos financieros
sancionada por el Congreso durante el afio 2001. A la fecha, no hay un pronunciamiento
definitorio sobre la constitucionalidad o no del corralito, por lo cual es dable concluir que al
analizar las licencias concedidas a la parte actora, la conclusién sea: no hay dafio actual, mas si
asi lo considerara, concurra oportunamente por la via indemnizatoria correspondiente. Seme-
jante conclusién no fue prevista siquiera por las leyes de Ecuador y de Venezuela al momento
de modificar el mercado de medios en dichos paises, hoy justamente analizados de manera

¥ Juan Vicente Sola. “El largo camino del caso ‘Grupo Clarin™. LL AR/DOC/4093/2013, p. 1.
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conjunta con la Argentina en el marco de audiencias convocadas por la Relatora Especial para
la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Los votos de la minorfa del Tribunal hacen hincapié en distintas cuestiones. Merecen des-
tacarse los aspectos del conflicto politico entre el actual gobierno y el grupo empresario que
marca el juez Maqueda. Este aparece como el pronunciamiento mds realista de la cuestién de-
batida en el derrotero judicial de una medida cautelar resuelta a casi cuatro afos de la entrada
en vigencia de la ley. Sin embargo, es el juez Fayt quien se encarga de apuntar al meollo del
tema de la libertad de expresién. Para ello, el argumento principal tiene en cuenta la relacién
entre esta libertad preferida y las caracteristicas del sistema republicano democrético confor-
me a los estdndares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Con un criterio diametralmente opuesto al sentado en el voto de la mayoria, Fayt resalt6
el valor del derecho a la informacién como una “libertad preferida” dentro del plexo norma-
tivo, con las consecuencias que ello trae aparejado. Pero, ademds, tal como adelantdbamos, la
diferencia sustancial estd en la ptica desde la que fue analizada la problemdtica.

En efecto, la postura mayoritaria partié de la cldsica distincién entre la faceta individual
y la dimensién institucional de la libertad de expresién, para concluir que mientras respecto
de la primera las facultades regulatorias del Estado son minimas, en relacién a la segunda la
administracién tiene el deber de realizar acciones tendientes a garantizar un debate “desinhi-
bido, fuerte y ampliamente abierto”*® que priorice la verdad antes que la monopolizacién del
mercado. Para alcanzar esta finalidad —sostiene el Mdximo Tribunal— es indispensable ase-
gurar el acceso igualitario de todos los medios de prensa: “Vivimos en sociedades pluralistas,
diversas, con multiplicidad de opiniones que deben encontrar el lugar medidtico donde ex-
presarse”. Y es aqui donde cobra vital importancia la diferencia entre la dimensién individual
y la institucional de la libertad de expresién, ya que la proteccién de la segunda exige una in-
tervencién activa, y el interés del Estado en la regulacién es incuestionable. Para cumplir con
dicha finalidad, el Estado puede establecer un “tope” a la cantidad de licencias de las que un
sujeto puede ser titular, sea que utilicen el espectro radioeléctrico o no, porque el justificativo
no es la naturaleza limitada del espectro como bien publico, tal como habia aseverado la Cd-
mara, sino garantizar la pluralidad y diversidad de voces que una sociedad democritica exige.

En el caso —senal6—, la legislacion cuestionada regula el mercado de medios de comu-
nicacién sin establecer distinciones en torno a los sujetos alcanzados, motivo por el cual no
corresponde el desplazamiento de la carga probatoria; en consecuencia, es la parte actora la
que debe demostrar que la ley afecta sus derechos constitucionales. A tal efecto, el grupo
Clarin ofrecié una pericia econédmica para comprobar que el régimen de licencias previsto

2 SC EEUU, 376 US 254. “New York Times vs. Sullivan” (1964).
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en el articulo 45 menoscaba su libertad de informar al privar a la empresa de sustentabilidad
operativa y econémica. Sin embargo, independientemente que fue acreditado que dicha mo-
dificacién sobre el sistema de licencias tiene virtualidad para afectar la economia y provocar
una disminucién de la rentabilidad, no se evidencié que ello tenga entidad suficiente como
para poner en riesgo la sustentabilidad econémica u operativa de las empresas demandantes.
Por estos argumentos, concluyé que no se ha lesionado el derecho a la libertad de expresién

del grupo Clarin.

Fayt, por su parte, se ocupé de aclarar que los derechos alegados por la parte actora no
son exclusivamente de indole patrimonial sino que lo que principalmente estd en juego es la
libertad de expresion de las demandantes. Por consiguiente, con excelentes lineamientos lleva
a cabo un estricto test de proporcionalidad de conformidad con el articulo 28 constitucional
y con la interpretacién que del mismo ha venido desarrollando la propia Corte, es decir, sin
alterar el nicleo duro —contenido minimo— de los derechos involucrados.

Por su parte, Argibay declaré la constitucionalidad de los articulos 41 y 45 de la ley de me-
dios de comunicacién audiovisual. En relacién al primero, puntualizé que el dispositivo legal
reglamenta aspectos comerciales de las licencias pero que no incide sobre la comunicacién de
contenidos, por lo que resulta constitucionalmente vdlido toda vez que se dirige a garantizar
un interés legitimo del Estado. Respecto del segundo, manifesté que tiene un doble propé-
sito: uno inmediato —modificar la estructura actual del mercado de medios de comunica-
cién— y otro mediato — introducir mayor diversidad, pluralidad y respeto por lo local en los
servicios de comunicacién audiovisual—. Sin embargo, este esquema no altera el derecho a la
libre expresién de ideas porque las prohibiciones no se relacionan con la informacién difundi-
da, es decir, alcanzan a cualquier medio de comunicacién y no solo a aquellos que transmiten
una ideologia determinada, ademds porque los fines que persigue la norma: promocién de la
competencia de mercado, la defensa del consumidor, asi como mayor diversidad y pluralidad
en servicios de comunicacién, son constitucionalmente vélidos.

Ahora bien, no puede soslayarse que el cumplimiento de lo establecido en el articulo 45
repercute de alguna manera en el ejercicio del derecho a la informacién de la actora, por lo
que es légico exigirle al Estado la demostracién de que no ha recortado la expresién de ideas.
En forma complementaria, identifica dos momentos diferenciados; primero el efecto de esta
restriccién cuando ya esté vigente el nuevo esquema de medios, pero aqui la consideracién
judicial resulta prematura; segundo, las consecuencias que produce sobre la estructura actual
del mercado de comunicacién, donde, en su criterio, el conflicto no lo genera el articulo 45
sino el procedimiento seleccionado para implementarlo previsto en el articulo 161, en tanto
impone el cese de actividades de comunicacién audiovisual en todos los mercados simultd-
neamente.
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Entonces, es en la fase de la implementacién donde aparece el meollo de la cuestién, ya
que se advierten dos problemas sustanciales. Uno estd vinculado con quienes al momento en
que se sanciond la normativa tenfan la titularidad de un ndmero mayor de licencias al per-
mitido en la nueva legislacién, y que en virtud de lo dispuesto por el articulo 48 no pueden
alegar derechos adquiridos al respecto. El otro se halla constituido por la obligacién de ade-
cuacién del articulo 161 que restringe la libertad de expresién que se ejercita a través de los
medios del grupo Clarin (dimensién individual) y también del puiblico de acceder a dichos
contenidos (dimensién colectiva). En tanto esta limitacién no ha sido adecuadamente justifi-
cada por las demandantes, no puede ser convalidada en sede judicial. Este es un criterio que se
robustece, a poco que se tiene presente el contexto de tirantez entre el gobierno en ejercicio y
los medios de prensa en el que fue sancionada la ley, y ademds si se considera que estas restric-
ciones son impuestas tinicamente sobre el mercado de comunicaciones, en palmaria violacién
de lo prescripto en la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresién (Principio 12)
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, tampoco se contemplan
las consecuencias que el cese compulsivo de licencias trae para las personas que integran la
audiencia de los medios afectados.

En virtud de estos argumentos, y diferencidndose de lo sefialado en el voto mayoritario,
recuerda que las limitaciones al derecho a la informacién deben ser valoradas a través de un
escrutinio constitucional estricto, lo que significa que “las restricciones a la libertad de ex-
presién son inconstitucionales, a menos que quien las defienda demuestre que ellas sirven a
un fin estatal impostergable que no puede ser alcanzado por otra via menos restrictiva’. Sin
embargo, el Estado no ha cumplido con dicha carga.

Concluye que los articulos 48 y 161 no son vdlidos, pero que atin asi corresponde efectuar
algunas distinciones. En efecto, en el supuesto de medios de comunicacién que utilizan el
espectro radioeléctrico, aun cuando el Estado cuente con amplias facultades regulatorias, por
tratarse de un bien publico, la revocacién anticipada de una licencia vulnera el derecho a la
libertad de expresién, salvo que el titular de la misma cuente en esa drea con otra. La eventual
procedencia de la responsabilidad del Estado por actividad licita deberd ser demostrada y
decidida en cada caso. En el caso opuesto, cuando se trata de licencias que no se apoyan en
el espectro radioeléctrico, el impedimento estatal para el ejercicio de una licencia en curso es
invélido, ya que vulnera la libertad de expresién. En esta hip6tesis, la ejecucion del esquema
contenido en el articulo 45 de laley 26.522 deberd quedar supeditada al vencimiento de cada
una de las licencias ya otorgadas o, en todo caso, su cancelacién por motivos atribuibles al
licenciatario.

Lamentablemente, pareciera ser que esta vez la Corte tuvo una mirada mds atenta a las
coyunturas politicas que a los derechos fundamentales en juego. En este sentido, y a modo de
aporte a esta discusién ain no asumida en su plenitud por los operadores juridicos, nos parece
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que los tiempos politicos llevaron a desaprovechar una excelente oportunidad para encuadrar
la cuestién en el marco de un debate no solo nacional sino regional, y que tiene que ver con
la definicién del papel de la libertad de expresién en la consolidacién de un modelo democri-
tico como el adoptado por la Carta de la OEA del afio 2001.

4. Fl debate en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Dos elementos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos son constitutivos de
sus mecanismos de proteccién: el derecho a la informacién y la democracia republicana.

El derecho a la informacién ha sido consagrado de manera expresa por el articulo 13 del
Pacto de San José de Costa Rica en los siguientes términos: “(...) toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de
su eleccién”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia ha abonado
un concepto amplio de libertad de expresién, toda vez que solo una exégesis de este tipo es
compatible con los postulados bésicos del Estado constitucional de Derecho. En este orden
de ideas sostuvo en “Herrera Ulloa” lo siguiente: “En su dimensién social, la libertad de
expresién es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacién
masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho de cada uno a tratar de co-
municar a los otros sus propios puntos de vista, implica también el derecho de todos a cono-
cer opiniones y noticias. Para el ciudadano comtin, tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinidén ajena o de la informacién de que disponen otros, como el derecho a difundir
la propia”.

Elderecho alainformacién y lalibertad de expresién son dos caras de una misma moneda,*
y constituyen la columna vertebral del sistema democrdtico. Por ello, cada vez que se ponen
en discusién sus alcances se debate ni mds ni menos que los cimientos del régimen.

Como consecuencia de este cardcter de libertad preferida que se le reconoce al derecho a
expresar libremente las ideas, sus organismos estdn siempre en alerta a fin de no debilitar las
garantias de las personas, dnicos titulares de los derechos humanos (articulo 2. 2 del Pacto de
San José de Costa Rica).

Esto ha ocurrido en el marco de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA), en su reunién en Guatemala el 6 y 7 de junio de 2013, que ha enfrentado

» Corte IDH. Caso “Herrera Ulloa v. Costa Rica”. Sentencia de 02/07/04. Serie C No. 107.
% Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 05/02/01. Serie C No. 73.
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posiciones politicas bien diferentes en su contenido ideolégico. Por un lado, hay paises que
buscan fortalecer al principal 6rgano de proteccién del sistema, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), a partir de la consolidacién de los compromisos asumidos
en el afio 2001, al firmar la “Carta Democrdtica’, y por otro, algunos miembros de la OEA
impugnan el papel que la CIDH y su Relatorfa para la Libertad de Expresién han venido
desarrollando desde entonces.

Esta Relatorfa ha manifestado posteriormente a la dltima asamblea de la OEA su preo-
cupacién por la aprobacién de la Ley Orgdnica de Comunicacién en Ecuador. Estimamos
oportuno repasar algunos de los argumentos utilizados en este llamado de alerta, fundados
en la incompatibilidad de algunas de sus disposiciones con los estdndares internacionales en
la materia.

Segtin la norma, todas las personas que se sirvan de cualquiera de los medios de comuni-
cacién para expresar sus ideas u opiniones estdn suministrando un servicio pablico “que de-
berd ser prestado con responsabilidad y calidad, respetando los derechos de la comunicacién
establecidos en la Constitucién, los instrumentos internacionales y contribuyendo al buen
vivir de las personas”. La legislacién impone a quienes utilicen dichos medios multiples obli-
gaciones relacionadas con la forma en que se deben presentar los contenidos: la prohibicién
de omitir o dejar de publicar informacién que las autoridades consideren de interés publico,
la obligacién de emitir juicios criticos (o negativos) de valor cuando presenten informacién
sobre conductas que afecten bienes juridicos como el ambiente, el deber de circular exclusi-
vamente informacién “verificada, contrastada, precisa y contextualizada”. La Relatora sefala
que cualquier regulacién legal sobre estas materias debe atender muy cuidadosamente a la
naturaleza de cada medio, para no incurrir en restricciones innecesarias que comprometan de
manera desproporcionada el derecho a la libertad de expresién. Es que “resulta problemdtico
el establecimiento de un régimen de obligaciones o un régimen administrativo sancionatorio
tnico que abarque a todos los medios de comunicacidn sin realizar diferenciaciones pertinen-
tes. En este sentido, lo que podria resultar legitimo en el limitado dmbito de la radiodifusién
—dado el uso de un bien publico como las frecuencias de radio y televisién abierta— puede
no resultar legitimo cuando se aplica a la televisién por cable, a la prensa escrita en general,
a los medios escritos especializados o a los que se producen y difunden a través de Internet”.

En lo referido al régimen de sanciones y de faltas previsto en la ley, la Relatora advierte
que el mismo puede resultar ambiguo y exorbitante. Entre ellas, sefiala con preocupacién
una falta denominada “linchamiento medidtico”, que justifica casi sin ambages la censura
previa. No debemos olvidar que en lo que hace a una mdxima garantista ya cldsica, el Estado
debe ser neutral respecto a los contenidos emitidos por los medios de comunicacién, salvo
las restricciones expresamente autorizadas por el articulo 13 del Pacto de San José de Costa
Rica. Este principio liminar del sistema de derechos humanos se ve en peligro, también, con

LEX N° 13 - ANO XII - 2014 -1 / ISSN 1991 - 1734 133



la obligacién que establece la ley de contar cada medio de comunicacién con un “defensor
de sus audiencias y lectores”. Es que la posibilidad de que el Estado imponga a los medios
la obligacién de incluir en su némina y sala de redaccién a una persona elegida a través de
un procedimiento disenado por el Estado, cuyas atribuciones y responsabilidades podrian
ser fijadas por el propio Estado y a quien la prensa podria tener que otorgar espacios para la
publicacién de errores y correcciones, tiene un tufillo fascista que merece ser denunciado sin
tapujos.

El avance sobre la libertad de prensa se consolida, a su vez, con la obligacién legal de que
ciertos cargos sean de desempefio exclusivo de “periodistas profesionales”. Se deja de lado aqui
lo resuelto por la Corte Interamericana en 1985 en la Opinién Consultiva OC 5/85°! relativa
a una ley de regulacién de colegiacién obligatoria de periodistas de Costa Rica. Y que ya las
cortes de Brasil y Colombia han declarado incompatible con sus respectivas constituciones.

Por ultimo, cabe destacar la advertencia de la Relatora en relacién con los “Cédigos de
Etica” cuyo contenido establece el propio texto legal. Con claridad meridiana, el informe
sefiala que “para evitar una injerencia indebida de los Estados en el contenido de la informa-
cién que los medios deciden publicar, la implementacién de esos estdndares éticos y el control
sobre su cumplimiento no pueden quedar en manos de organismos estatales. El principio de
autorregulaciéon no se limita solo a la fijacién de esos estdndares éticos, sino que se extiende
necesariamente al control y a los mecanismos de implementacién de los mismos. Los Estados
no pueden asumir el rol de guardidn de la ética periodistica sin crear con ello un mecanismo
de control de contenidos incompatible con la Convencién Americana”.

Estos puntos que hemos sefialado del informe nos parecen de gran actualidad en Argenti-
na. Es que se debe tener en claro que en el debate que se estd dando en el seno de la Organi-
zacién de Estados Americanos, del cual el Informe de la Relatorfa sobre la Libertad de Expre-
sién aquf analizado no es ajeno, sino que se enfrentan dos posiciones ideoldgicas del régimen
democrdtico: los que reafirman la concepcién de la democracia republicana como garantia
institucional de los derechos humanos, y los que defienden una visién de la democracia
plebiscitaria de contenido autoritario, en la que la libertad de expresién es un elemento casi
decorativo. Ese debate no saldado en Latinoamérica va a definir el futuro del sistema regional
de derechos humanos, por lo que debemos pronunciarnos claramente por una u otra postura.

1 Corte IDH. “La colegiacién obligatoria de periodistas” (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13/11/85. Serie A No. 5.
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5. Conclusiones

Estamos convencidos de que en términos genéricos la nueva Ley de Servicios de Co-
municacién Audiovisual ha sido un grande avance legislativo, y de que ha venido a saldar
una de las deudas pendientes del Congreso argentino. Sin embargo, lamentablemente se ha
desaprovechado la oportunidad de positivizar una reglamentacién en materia de derecho a
la informacién de conformidad con los excelentes estdndares internacionales que han sido
desarrollados en la dltima década.

En oportunidad de comentar el fallo de Cdmara en este caso, resaltamos que el control
judicial habfa actuado con el criterio tutelar que la libertad de informacién exige. Asimismo
destacamos que la Alzada supo separar la paja del trigo y dio un gesto de intransigencia demo-
crdtica que debe ser valorado en momentos en que en la sociedad se debate ni mds ni menos
que la naturaleza misma del sistema republicano de gobierno.

Lamentablemente, el extenso fallo de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de los
articulos cuestionados por el grupo Clarin de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovi-
sual no nos aproxima a la misma reflexién.

Nuestro compromiso es con la democracia republicana como garantia institucional del
tnico régimen politico que a través del tiempo ha servido para la defensa de la dignidad hu-
mana. Consideramos indispensable reasegurar el papel protagénico que ostenta el derecho a
la informacién en toda sociedad pluralista, para garantizar el debate “desinhibido, robusto y
amplio”™ que debe imperar en estas.

Vale recordar la postura de John Stuart Mill en el sentido de que la democracia no es solo
la imposicién de la regla de las mayorfas, sino que en este régimen tiene un lugar de destacada
importancia la discusién puablica. En consonancia, no cualquier voluntad del pueblo es sobe-
rana, sino que recibe este cardcter aquella que se forma en un debate “vigoroso y abierto”; de
ahi la trascendencia de reglas claras que permitan que ese debate se desarrolle.

32 Marcelo Lépez Alfonsin A. y Elisabeth I. Berra. “El control judicial y la ley de medios. A propésito del caso ‘Grupo
Clarin S.A. c. Poder Ejecutivo Nacional””. MJ-DOC-6253-AR.
3 SCEEUU, 376 U.S. 254. “New York Times vs. Sullivan”.
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