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1. Aclaracion preliminar
Lo que motiva la comunicacion

En octubre de 2009 se sancioné en la Reptblica Argenti-
na la ley 26.522, denominada Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual'. Esta ley singular —pues incluy6 frondosas notas al
pie con indicacién, en muchas de sus disposiciones, de las fuentes
que las originaron o propusieron, actores sociales y dirigentes de
organizaciones estatales— fue defendida por sus impulsores alu-
diendo a lo que consideraban un instrumento eficaz para lograr la
«democratizacién de la palabra» y la garantia de la «pluralidad de

! Laley 26.522 fue sancionada el 10 de octubre de 2009 y promulgada en la misma fecha.
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voces» todas éstas haciendo uso de la libertad expresiva en igual-
dad de oportunidades.

Sin embargo, pese a tan loables propdsitos declarados de
modo expreso, la ley fue la culminacién de un enfrentamiento del
gobierno de entonces con uno de los multimedios mas importante
del pais en nimero de audiencias audiovisuales, al que las autori-
dades tildaban de monopdlico. Aunque existen discrepancias acer-
ca del origen de ese enfrentamiento y los motivos que los desata-
ron, fue visible el hostigamiento oficial a partir de 2008, a prop6si-
to de la profusa informacion que el medio de comunicacién brindé
a sus audiencias —no solo a través de las audiovisuales— sobre la
crisis desatada entre el Gobierno y los productores agrarios por el
aumento de las retenciones a la exportacion de granos?.

En lo que aqui interesa las disposiciones de la Ley 26.522
ordenaban una serie de limitaciones al uso de las licencias audiovi-
suales vigentes y a las que se concedieran en el futuro. Mandaban,
ademds —y antes del vencimiento de las respectivas licencias— la

2 Una de las razones —y enfatizo, no la dnica— del enderezamiento de la economia argentina luego
de la crisis del 2001-2002 fue el aumento internacional del precio de los productos primarios,
consecuencia del ingreso de China al mercado global como comprador. En Argentina, el precio
de la soja y lo que dejaba al Fisco en materia tributaria, permitié al gobierno del presidente
Néstor KIRCHNER (2003-2007) ordenar las cuentas y favorecer el consumo interno. Mds
adelante, las necesidades crecientes de recursos que generaba el aumento del gasto publico
impulsé al Poder Ejecutivo, encabezado por la esposa de aquel presidente, a propiciar el aumento
de los «derechos de exportacion», las retenciones a al comercio de granos por medio de la
Resolucion ME 125/2008. Esta disposicion desat6 un vendaval en la Argentina, el rechazo de los
productores pequeiios, medianos y grandes; acciones de amparos concedidas por los tribunales
y una controversia juridica y politica mayor. A la postre produjo la renuncia del ministro de
economia y un distanciamiento sin retorno entre la presidenta FERNANDEZ de KIRCHNER
(2007-2011 y 2011-2015) y el vicepresidente de la Nacion. El enfrentamiento entre ambos fue
una secuela del intento de remediar —a lo menos en lo formal- las inconstitucionalidades de la
Resolucion ME 125/2008 proponiendo el establecimiento de las retenciones por medio de una
ley. El vicepresidente Julio COBOS, quien desempat6 en el Senado de la Nacién, al momento
de votar el proyecto para convertir en ley la para entonces famosa —y denostada— Resolucién
125/2008 produjo el rechazo de la ley y desaté una crisis politica que se tradujo en la ignorancia
completa de la persona y funciones del vicepresidente, por parte del oficialismo.

Examiné criticamente esa resolucion en GELLI, Maria Angélica - “Retenciones. Federalismo,
Reptiblica y Derechos Fundamentales”- Revista Juridica La Ley. Retenciones a la Exportaciones.
VVAA. Director Marcelo LASCANO. Suplemento Especial. Abril de 2008.
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adecuacidn de los licenciatarios a los pardmetros normativos que
excedieran aquellos limites. En prieta sintesis, el Art. 41 disponia,
en calidad de principio, que las autorizaciones y licencias serian
intransferibles, dejando en manos de la autoridad administrativa la
aprobacion o rechazo de las eventuales transferencias, admitidas
como excepcion; el Art. 45 establecia un nuevo régimen de licen-
cias, limitativo de las ya existentes. Seglin proclamaba la norma,
con la finalidad de garantizar «los principios de diversidad, plu-
ralidad y respeto por lo local» aunque, debe sefialarse, ese nuevo
régimen no se aplicaba del mismo modo a los operadores del ser-
vicio de television satelital; el Art. 48 prevenia que el régimen so-
bre multiplicidad de licencias, previsto en la ley, no podia alegarse
como derecho adquirido frente a normas generales que en materia
de desregulacion, desmonopolizacion o defensa de la competencia
se establecieran por la ley o en el futuro. Por ultimo, el Art. 161
obligaba a los licenciatarios con licencias vigentes, a adecuarse a
las prescripciones de la ley en el plazo de un afio, “desde que la
autoridad de aplicacion establezca los mecanismos de transicidon”,
deber que implicaba para los afectados la obligaciéon de despren-
derse de parte de sus activos comunicacionales. Dicho de otra ma-
nera, esos licenciatarios debian desinvertir, sin importar el monto
y calidad de las inversiones realizadas en el pasado en la amplia-
cién y modernizacién de sus respectivos medios audiovisuales,
con la finalidad de abaratar costos para los usuarios.

Las disposiciones resefiadas de la ley fueron resistidas por
varios licenciatarios que las consideraron inconstitucionales por
violar derechos adquiridos al mantenimiento de las licencias bajo
las reglas anteriores a la sancion de la ley; derechos propietarios
y contractuales y, en especial, la libertad de expresion porque, se
aducia, se buscaba con ello controlar los contenidos que ellos di-
fundian. Fue el inicio de una larga disputa judicial en la que sélo
uno de los multimedios afectados permanecié impugnando judi-
cialmente las disposiciones de la ley hasta que, como se verd y de
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un modo poco ortodoxo, esas normas se modificaron por la Admi-
nistracion y los representantes del pueblo elegidos, ambos, en las
elecciones generales de fines de 2015.

Esa larga controversia ante los tribunales tuvo derivaciones
juridicas muy interesantes, referidas a los limites de las providen-
cias cautelares y los deberes de los jueces que deben resolver las
medidas provisorias®; sobre la legitimacién —o falta de ella— de
ciudadanos y legisladores nacionales para peticionar la suspension
de una ley general*; acerca de la inaplicabilidad, a este supuesto,
del precedente “Halabi” sobre acciones de clase’, y, nada menos,
que en lo concerniente a los lindes y caracteristicas del control de
constitucionalidad en la Republica Argentina®.

La sancion de la Ley de Servicios de Comunicacion Audio-
visual fue precedida por reuniones que consideraron el proyecto
en cendculos celebrados en distintas provincias del pais, rodeadas
estas reuniones de una intensa publicidad acerca de los beneficios
que aportaria la norma y destacando la participacién popular en su
disefio. No obstante, cuando el proyecto llegé al Congreso de la
Nacién, fue sancionado raudamente y promulgado el mismo dia
por la presidenta de la Nacion, lo que puso en evidencia la pre-
mura que la Sra. de Kirchner tenia en aplicar la ley. Pero, en una
de las Camara del Poder Legislativo, segun sostuvo el diputado

3 Cf. consid. 6° y 7° de la mayorfa de fundamentos integrada por los jueces LORENZETTI,
HIGHTON de NOLASCO, FAYT, MAQUEDA y ZAFFARONI en “Grupo Clarin S. A.y otros
s/medidas cautelares”. C.S. G. 589 XLVII. (2012).

4 Cf.consid. 4°y 5° del voto de la mayoria de fundamentos integrada por los jueces LORENZETTI,
HIGHTON de NOLASCO, FAYT, MAQUEDA y ZAFFARONI en “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A
s/amparo” C.S. T. 117. XLVI (2010).

3> La Corte Suprema sostuvo que sélo una «lectura deformada» del precedente “Halabi” (C.S. H.
270. XLII. Fallos 332: 111, 2009) podia considerar aplicable esta sentencia al caso “Thomas”.
Cf. consid. 4°, dltimo parrafo del voto de la mayoria de fundamentos en “Thomas”.

® Cf.consid.2°y 4y, en especial, consid. 8° del voto de la mayoria de fundamentos en “Thomas”.
Examiné el caso en GELLI, Marfa Angélica — “El control estricto de la legitimacién y el
debido proceso democritico en el caso “Thomas™ — Jurisprudencia Argentina. Suplemento.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 27
de octubre de 2010.
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Thomas, se habian incumplido las disposiciones reglamentarias
para la aprobacion del proyecto de ley violando, asi lo adujo, sus
derechos como representante popular. En consecuencia, el legis-
lador inici6 un amparo en el que peticiond la inconstitucionali-
dad de toda la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual por
violacién del debido proceso adjetivo en su sancion y, por ende,
en desmedro del proceso democratico, base del sistema politico
argentino. Aunque el amparo prosper6 en primera y segunda ins-
tancia, la Corte Suprema rechazo la peticion de Thomas en 2010,
por falta de legitimacion del presentante y por la desnaturalizacion
del control de constitucionalidad que implicaria dejar en suspenso
y sin efecto toda la ley’.

En cambio, la controversia acerca de la cuestion sustanti-
va en la que se planteaba la inconstitucionalidad de cuatro de las
disposiciones de la ley —los ya indicados Arts. 41, 45,48 y 161—
siguid su curso por tres afios mas, a impulso de uno de los multi-
medios afectados, el Grupo Clarin.

Por dltimo, la Corte Suprema resolvié la cuestién de fondo
y declaré —por mayoria de cuatro de sus integrantes— la constitu-
cionalidad de las disposiciones impugnadas, con dos disidencias
parciales y una disidencia total del entonces ministro Fayt, en el
caso “Grupo Clarin™3.

La larga disputa judicial parecia concluida en octubre de
2013. En especial, porque en principio se interpreté que la sen-
tencia habia obtenido una muy amplia mayoria acerca de la cons-
titucionalidad de las disposiciones controvertidas y que, con ello,

7 Ver nota 6.

8 Cf. “Grupo Clarin S. A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa”.
CS. G 439 XLIX (REX), sentencia del 29 de octubre de 2013. Votaron por la mayorfa en
voto conjunto los jueces LORENZETTI y HIGHTON de NOLASCO. Concurrieron por sus
respectivos votos separados los jueces PETRACCHI y ZAFFARONI. Emitieron disidencias
parciales en sus respectivos votos los jueces MAQUEDA y ARGIBAY. Vot6 en disidencia total,
declarando la inconstitucionalidad de los cuatro articulos cuestionados, el juez FAYT.
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la controversia llegaria a su fin también ante la opinién publica®.
Solamente quedaba, asi lo parecia, el andlisis juridico de la senten-
cial?, el debate politico acerca de la conveniencia de la ley cuestio-
nada y el medir sus efectos en el futuro sobre la libertad expresiva
y acerca de la modernizacion de las comunicaciones evaluando si
se las ponia al alcance de todos o si causaria retraso comunicacio-
nal para los usuarios.

Sin embargo —en ocasiones ocurre— ni la cuestion habia fina-
lizado en los hechos, ni la sentencia de la Corte Suprema le habia
puesto punto final, del todo —el 29 de octubre de 2013— a las cues-
tiones controvertidas. Esta circunstancia, el tiempo transcurrido
desde entonces y la superacion de la contienda judicial por el cam-
bio de disposiciones legales, me movio a analizar dos cuestiones
que emergieron de la controversia.

Como se vera, en las disidencias se consideraron los dere-
chos de las audiencias, afectadas por la cancelacién de las licen-
cias antes del vencimiento del plazo establecido y, en un proceso
posterior con otros actores, se les reconocid legitimacion a los pe-

° En una lectura rdpida de la noticia sobre la sentencia que proveyé el Centro de Informacién
Judicial (CIJ), parecian prevalecer las concordancias con los votos mayoritarios por parte de las
dos disidencias parciales, acerca de la constitucionalidad de los articulos cuestionados.

PRt}

Sin embargo, debe decirse, que al efectuar la critica de la sentencia en el caso “Clarin”, en punto
a la falta de proteccion de los derechos propietarios —en especial de los derechos adquiridos
de la actora— se sefialé que “la serie de caracteristicas [del fallo que diluyeron el derecho de
propiedad] permite prever que no serd adoptado como doctrina definitiva de la Corte Suprema de
Justicia, mdxime que la decision fue muy dividida incluso entre los que coincidieron en la parte
resolutiva”. Cf. AZZARRI, Juan Cruz —Propiedad y derechos adquiridos. Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia—La Ley. Buenos Aires, 12 de junio de 2014. (Bastardillas agregadas).
1

Pueden leerse varios analisis efectuados muy cerca del dictado de la sentencia en La ley del 31
de octubre de 2013. Cf. un comentario elogioso de BOICO, Roberto J, y BARCESAT, Eduardo
S.—La constitucionalidad de la ley de servicios audiovisuales—y tres mas que sefialaron aspectos
negativos de la sentencia, con diferentes nivel de criticaen MANILLI, Una disidencia ajustada a
derecho (referida a la total que emitié el juez FAYT; SABSAY, Daniel Alberto; Luces y sombras
en el fallo de la Corte sobre LSCA; y SOLA, Juan Vicente, El largo camino del caso “Grupo
Clarin”. Mas tarde y en un andlisis exhaustivo de la afectacién de los derechos adquiridos por
la sentencia de la Corte —criterio que de todos modos se estimé como no definitiva por el modo
en que votaron de los jueces, variando su pacifica doctrina anterior— puede verse en AZZARRI,
Juan Cruz —Propiedad y derechos adquiridos. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia—
La Ley. Buenos Aires, 12 de junio de 2014.
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riodistas, por sus propios derechos, afectados en el ejercicio de la
libertad expresiva'l.

2. La decision y una originalidad en el caso “Grupo
Clarin” en el que se demandé la inconstitucionali-
dad de normas de la Ley de Servicios de Comuni-
cacion Audiovisual

Como ya se sefald, la mayoria de cuatro ministros de la
Corte Suprema declaré la constitucionalidad de los Art. 41, 45,48
y 161 de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual. Con
ello, se rechazaron las pretensiones de la actora y se puso al Grupo
Clarin en la obligacién de transferir, de desinvertir en sus medios
—desguazar, sostuvo insistentemente la afectada— segtin la dimen-
sién de los medios que excedieran las limitaciones impuestas por
la norma al uso de licencias.

En cambio, de las dos disidencias parciales emergieron otros
efectos muy diferentes para los derechos de la demandante. En
efecto, el juez Maqueda declaré en su voto la inconstitucionalidad
del Art. 48 en tanto impedia alegar derechos adquiridos contras las
disposiciones de la ley; declaré que, “en consecuencia, la actora
conserva las licencias que le fueron formalmente otorgadas por el
término de su plazo de vigencia” y considerd, por ello, inoficio-
so pronunciarse sobre el planteo de inconstitucionalidad del Art.
161'2. Dicho de otro modo, de este voto emergi6 la proteccion de

Tuve una participacion en la defensa de la actora en las etapas finales del caso “Grupo Clarin”
(29 de octubre de 2013) junto a otros colegas, Damian Fabio CASSINO y Alejandro CARRIO
y, junto con Ricardo GIL LAVEDRA, patrociné a los periodistas en el caso “Ivnisky Blanck”.
Sentencia firme del Juz. Cont. Ad. Federal N° 9, a cargo del Dr. Pablo CAYSSIALS. (17 de
diciembre de 2015). El tiempo transcurrido entre una y otra sentencia y la finalizacién del pleito
me permiten, creo, tomar distancia y examinar esas derivaciones con cierta objetividad.

12 Cf. consid. 72 de la disidencia parcial del juez MAQUEDA en “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/
Poder Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa”. CS. G 439 XLIX (REX) (2013).
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los derechos adquiridos por la actora y por ende quedo sin efecto
el deber impuesto por el Art. 161 de transferir las licencias exce-
dentes. Debe senalarse, también, que el juez Maqueda hizo mérito
de la confianza suscitada en la actora por la reiterada y continua
conducta del Estado Nacional en convalidar, en el tiempo, no sélo
la vigencia de las licencias de las que gozaba sino, ademds, en
la expansion de sus medios. Esa confianza, pilar del derecho ad-
ministrativo —la «legitima confianza», la denominé el ministro—
constituye para el juez Maqueda, “una condicion fundamental
para la vida colectiva y la paz social”!3.

De su lado, la jueza Argibay declaré la inconstitucionali-
dad de ambos articulos de la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual —el 48 y el 161—y reconoci6 el derecho de la deman-
dante ““a continuar con las licencias hasta el vencimiento del plazo
por el cual fueron otorgadas”. Con una excepcion: si el medio de
comunicacion se sirve del espectro radioeléctrico, dijo la magis-
trada —aunque el Estado, en este caso, tiene “amplias facultades
para regular su uso”’— “la revocacion anticipada de una licencia
de comunicacion en curso, por motivos de oportunidad o conve-
niencia, vulnera el derecho a la libertad de expresion, salvo que
el titular de la licencia cuente en esa area con otra licencia para un
servicio del mismo tipo que le asegure la posibilidad de ejercer su
libertad de expresion”!4,

Si se examinan las dos disidencias parciales que he referi-
do —de idénticos efectos para los intereses de la demandante— se
advierte que la primera se funda en la protecciéon de los derechos
adquiridos con la fuerza de la propiedad constitucionalmente ase-
gurada y, la segunda, en las garantias de la libertad expresiva.

Pero, aunque a las disidencias parciales se una la disidencia

13 Cf. consid. 52 y 53 de la disidencia parcial del juez MAQUEDA en “Grupo Clarin S.A. y otros
¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa”. CS. G 439 XLIX (REX) (2013).

14 Cf. consid. 36 y 35 de la disidencia parcial de la jueza ARGIBAY en “Grupo Clarin S.A.y otros
¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa”. CS. G 439 XLIX (REX) (2013).
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total del juez Fayt, la actora resulté perdidosa en sus reclamos
judiciales. Sin embargo, como se verd, de sendos considerandos
del primer voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco 'y de
las respectivas concurrencias separadas de los jueces Petracchi 'y
Zaffaroni emerge un obiter muy peculiar, al que se le puede afiadir
un considerando de la disidencia parcial de la jueza Argibay, en la
misma direccion. Ese obiter cambid, en otra controversia judicial
que impulsaron otros actores, el resultado del conflicto sustantivo.

Y es que en las sentencias los jueces deciden y sostienen lo
decidido en fundamentos que suelen tener distinto espesor juridi-
co. Y pueden argumentar adelantando consecuencias futuras en
otras controversias judiciales. Veamos.

2.1. Sobre el valor de las sentencias judiciales

La jurisprudencia es el conjunto de sentencias de un tribunal,
de un fuero, de una materia especifica, de un pais. Esos fallos son
valiosos si resuelven los conflictos sociales con equidad y de acuer-
do a las leyes vigentes y razonables. Con ello, los jueces encausan
los controversias sociales y proveen pacificacién pues, eventual-
mente, pueden disponer de la fuerza publica para obtener obedien-
cia a sus decisiones, evitando la violencia individual o grupal.

Pero no todas las sentencias tienen calidad de precedente.
Que lo sean depende de las reglas que los magistrados eventual-
mente elaboren, estableciendo los bordes de los supuestos de he-
cho —que derivan de la ley general-y la consecuencia juridica que
deberd aplicarse a aquellos hechos en las circunstancias recorta-
das, como pertinentes en el caso, por el juez.

Cuando las sentencias emanan de un tribunal colegiado,
para que exista una regla precedente debe darse una mayoria clara
sostenida por los mismos fundamentos y mantenerse en el tiem-
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po, a pesar de los cambios en la integracion del tribunal. Ello da
previsibilidad y seguridad acerca de las decisiones que se tomaran
en el futuro y los cambios, posibles y en ocasiones necesarios, no
implicaran un quiebre abrupto y, menos, una modificacion de la
doctrina anterior motivada por razones extrajuridicas o de presion
politico partidaria. Por eso, los votos en concurrencia aunque pue-
den expresar riquezas argumentativas también pueden debilitar la
sentencia como precedente, en caso de que no resulte clara y com-
partida la razén que funde el decisorio.

Si el tribunal que crea, mantiene o matiza un precedente
judicial es la Corte Suprema —en la Republica Argentina ultimo
tribunal del caso en el orden interno— la importancia de esa doc-
trina es mayor. En consecuencia, el contenido de la jurisprudencia
precedente de la Corte Suprema otorga autoridad a sus decisiones
o la debilita, si es que no la sigue con muy buenos y consistentes
argumentos. Porque el contenido de un fallo incluye la decisién y
los fundamentos que la sostienen.

Por otro lado, las disidencias pueden poner en foco ante la
doctrina juridica y ante la opinién publica otra manera de resolver
el conflicto y, a la postre, alumbrar caminos futuros mas equitati-
vos. Como tal, las disidencias parciales o totales deben conside-
rarse y apreciarse a fin de alentar el didlogo juridico y la evalua-
cién de diferentes perspectivas'>.

El principio constitucional de la defensa en juicio exige la
existencia de tribunales judiciales independientes, imparciales y
dotados de competencia. Pero, ademds esos tribunales deben de
sentenciar motivados en los hechos del caso y fundados en el de-
recho vigente o declarar a éste inconstitucional o irrazonable, si
fuera el caso.

15 Hace ya muchos afios, con Jonathan MILLER y Susana CAYUSO dedicamos “Constitucion
y Derechos Humanos (MILLER, GELLI y CAYUSO. Tomos 1 y 2. Astrea. Buenos Aires,
Reptiblica Argentina, 1991) a “Luis V. Varela, Antonio Sagarna, Tomds D. Casares y Luis M.
Boffi Boggero, quienes con disidencias sagaces sefialaron el camino futuro” .
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2.2. Acerca del holding y los obiter dicta en las sentencias
judiciales

En los fundamentos del fallo pueden diferenciase —aunque a
veces resulta arduo distinguirlos— el holding del obiter dictum, o
los obiter dicta si son mas de uno.

El holding es el argumento que sustenta la decision; la razon
que da consistencia a lo que se resuelve; aquel razonamiento que
hace que la decision sea lo que es y ninguna otra. En cambio, el
obiter dictum constituye el argumento que abunda en considera-
ciones tangenciales o muy generales, relacionadas con el asunto
de que se trata de manera poco especifica y concreta. Son argu-
mentos que no sostienen la decision. Si se los quita de la senten-
cia, ésta no pierde su logica ni consistencia por ello.

En muchos casos, los obiter funcionan como justificacién
retorica de los que se esta por resolver. Se dirfa que pueden expre-
sar la buena conciencia juridica de los magistrados. Pero lo que en
ellos se afirma, aunque sea correcto y constituya una doctrina con-
solidada en el Tribunal, no quita ni agrega nada sustantivo a lo que
se decide en el caso especifico, ni a las razones por las que se deci-
de. En otras ocasiones los obiter expresan metamensajes dirigidos
a las partes que disputan derechos, a los otros departamentos del
Estado, a factores de poder muy concretos o la sociedad en su con-
junto. Pueden —auque no esta claro que deban— alcanzar la forma
de justificaciones argumentativas o de autoridad del Tribunal para
resguardarse a si mismos, ante decisiones muy controvertidas o de
independencia e imparcialidad dudosa que esté a punto de tomar.

En suma, lo relevante de los fallos de la Corte Suprema —
como de los demds tribunales y juzgados— se focaliza tanto en lo
decidido como en los fundamentos que sostienen lo resuelto. De
esa consistencia emana la autoridad del Tribunal en el caso y de las
perspectivas de las sentencias a futuro. Pero, ya se ha sefalado, los
argumentos “a mayor abundamiento”, es decir, los obiter, pueden
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indicar la direccién de la doctrina judicial en casos por venir, en
conflictos no conectados con el que se decidio. No es usual que
cuando los tribunales —o los diferentes votos en una sentencia—
emitan obiter lo enuncien de esa manera. Pero en algunas circuns-
tancias lo hacen. Es lo que ocurri6 en el caso del “Grupo Clarin”'®.

2.3. Un obiter dictum muy peculiar

En el caso “Grupo Clarin” se elabord un obiter muy pe-
culiar. En efecto, los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco se
refirieron a las «precisiones a modo de obiter dictum» que ellos in-
cluirian en el que denominaron «esquema de decision del caso»!”.
Sin embargo, segtn lo interpreto, esas precisiones constituyeron
lo que podria enunciarse como un aparente obiter dictum, pues
establecieron condiciones de cumplimiento de la normativa cues-
tionada que de ser desobedecidas por la autoridad de aplicacion,
convertirian la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual en
inconstitucional'8. Asi, luego de argumentar y declarar la constitu-

16 Casi un afio después, en una controversia referida a la responsabilidad de los buscadores de
Internet en la también estaba implicada la libertad de expresion y de informacion, la Corte
Suprema dijo expresamente: “Que, aunque no resulte necesario para resolver el presente caso,
conviene que el Tribunal se expida, a modo de obiter dictum y como orientacion, sobre un
punto que merece diversas soluciones en el derecho comparado y acerca del cual no existe
prevision legal.” Cf. consid. 18 de del voto e la mayoria integrada por los jueces HIGHTON
de NOLASCO, FAYT y ZAFFARONI en “Rodriguez Maria Belén ¢/ Google inc. s/Daiios y
perjuicios”. C.S.R.522. XLIX (2014),

17 Ver consid. 16, en lo que los jueces LORENZETTI y HIGHTON de NOLASCO explicaron «el
esquema de la decision judicial» que seguirfan en la sentencia. En ese esquema incluyeron, como
cuarta cuestion, lo que también calificaron de «...algunas precisiones a modo de obiter dictum
(en el considerando 74) ».

También se sefialé por la doctrina que constituia un obiter el comportamiento que debia exhibir
la autoridad de aplicacién de la ley, sin sefialar, el autor, consecuencia alguna para eventuales
incumplimientos. Cf. SOLA, Juan Vicente, El largo camino del caso “Grupo Clarin”. La Ley.
Buenos Aires, 31 de octubre de 2013. Pag.6.

Sin embargo, a mas que las dos concurrencias no calificaron de obiter esas consideraciones, lo
cierto es que si se lee integramente el considerando 74 del primer voto surge, segtin los jueces
que lo elaboraron, que esas cuestiones no fueron sometidas a debate por los interesados —cuestion

14



DOCTRINA 2016 - MARIA ANGELICA GELLI

cionalidad de esa ley los jueces sostuvieron que:

“Todo lo que se ha dicho acerca de la ley y su propdsito
de lograr pluralidad y diversidad en los medios masivos de
comunicacion perderia sentido sin la existencia de politicas
publicas transparentes en materia de publicidad oficial”;

“La funcion de garante de la libertad de expresion que co-
rresponde al Estado queda desvirtuada si por la via de sub-
sidios, del reparto de la pauta oficial o de cualquier otro be-
neficio, los medios de comunicacidn se convierten en meros
instrumentos de apoyo a una corriente politica determinada
o en una via para eliminar el disenso y el debate plural de
ideas”;

“Lo mismo ocurre si los medios publicos, en lugar de dar
voz y satisfacer las necesidades de informacion de todos los
sectores de la sociedad se convierten en espacios al servicio
de los intereses gubernamentales’;

“Es de vital importancia recordar que tampoco se puede
asegurar que se cumplan los fines de la ley si el encargado
de aplicarla no es un organo técnico e independiente, pro-
tegido contra indebidas interferencias, tanto del gobierno
como de otros grupos de presion™".

Como se advierte, de esos parrafos surgen cuatro condicio-
nes que considero resolutorias, es decir, situaciones que de darse
constituirdn el fin de la constitucionalidad de la ley. Y ello porque
lo expresado por la Corte Suprema se inicia con una frase que con-

que controvierto y de ello da cuenta la audiencia publica a la que llamé la Corte Suprema y los
votos de los jueces ARGIBAY y FAYT-y, por eso no se expedian acerca de ello. Pero, ademds
—y resulta trascendente, segtin lo interpreto— los jueces sostuvieron que si se diera el caso del
incumplimiento de los deberes del Estado en violacion de la liberad expresiva, los afectados
podrian hacer valer sus derechos por otras vias procesales.

19 Cf. consid. 74 del voto de los jueces LORENZETTI y HIGHTON de NOLASCO en “Grupo
Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa”. CS. G 439
XLIX (REX) (2013). (Bastardillas agregadas).
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diciona en estos términos “Todo lo que se ha dicho acerca de la
ley y su proposito de lograr pluralidad y diversidad en los medios
masivos de comunicacion perderia sentido...”, jes decir, todo lo
que se ha dicho sobre la constitucionalidad de la ley perderia sen-
tido si el Estado no cumple con los deberes que la Corte Suprema
considera ineludibles?

Esos requisitos-obligaciones los hizo suyos el juez Petrac-
chi en su voto concurrente —pero sin calificarlos como obiter— al
expresar que «cab[ia] sefialar» —y asi lo hizo, las mismas preci-
siones que el primer voto®. También el juez Zaffaroni adhiri6 a la
necesidad de cumplir esas exigencias, al remitirse expresamente y
sobre el punto a lo sostenido por el juez Petracchi®'.

A mas de ello, la disidencia parcial de la jueza Argibay —
amparando los derechos de la actora hasta el vencimiento de las
licencias— se refirid, aunque empleando otras expresiones, a «los
lineamientos principales de las consideraciones afiadidas a los
votos que han formado mayoria», es decir, a los que el primer
voto calificé de obiter dictum y las concurrencias de los juez
Petracchi y Zaffarini, sin darles nombre, reiteraron a la letra.
Sin embargo, debe aclararse que las consideraciones de Argibay,
aunque similares y concordantes, no fueron expresadas como
condicion de constitucionalidad de la ley, sino como obligacion
del Estado®*.

Por otro lado, si se leen con detenimiento lo que entiendo
son cuatro condiciones de validez constitucional de la Ley de Ser-
vicios de Comunicacion Audiovisual, se advierte que estan diri-
gidas exclusivamente a las conductas que debe exhibir el Estado,
a estipulaciones que debe obedecer. Como fue evidente antes y
después del largo proceso —y fue puesto de relieve por la actora

20 Cf. consid. 39 de la concurrencia del juez PETRACCHI en “Grupo Clarin” (2013).
2l Cf. consid. 19 de la concurrencia del juez ZAFFARONI en “Grupo Clarin”(2013.
22 Cf. consid. 36 de la disidencia parcial de la jueza ARGIBAY en “Grupo Clarin” (2013).
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con la abundante prueba arrimada al pleito— el Estado incumplia
todos y cada uno de esos requisitos. Conviene recordar que la mis-
ma Corte Suprema habfa reconocido, al menos, el incumplimiento
de dos de esos recaudos, referidos a la transparencia en materia de
la distribucion de la «publicidad oficial» y de uso neutro —es decir
no partidario— en la asignacion de la «pauta oficial», en el caso de
“Editorial Perfil”.

Pero todavia mas. El primer voto emiti6 en los ultimos tra-
mos del fallo, una sentencia tipicamente declarativa-exhortativa,
al modo de los Tribunales Constitucionales, al sostener que: “La
autoridad de aplicacion [de la ley] debe ajustarse estrictamente
a los principios establecidos en la Constitucion, en los tratados
internacionales a ella incorporados (sic) y en la propia ley. Debe
respetar la igualdad de trato, tanto en la adjudicaciéon como en la
revocacion de licencias, no discriminar sobre la base de opiniones
disidentes y garantizar el derecho de los ciudadanos al acceso de
informacién plural”?*. Este mandato obligacién del Estado —con
el que concordaron Petracchi y Zaffaroni—*° surge expreso de la
mayoria de la Corte Suprema y se convirtié en el criterio de eva-
luacion de los actos que en el futuro quisiera imponer el Estado al
aplicar la ley, en especial de los actos y decisiones que emanaran
de la entonces Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual (AFSCA), en el proceso de desinversion establecido
en el Art. 161.

23 Cf. “Editorial Perfil S.A. y otro ¢/ E.N. - Jefatura de Gabinete de Ministros. SMC s/amparo”.
C.S.E. 80 XLV (2011).

24 Cf. consid. 74 del primer voto en “Grupo Clarin” (2013). (Bastardillas agregadas).

25 Cf. consid. 39 del voto del juez PETRACCHI y consid. 19 del voto del juez ZAFFARONI en
“Grupo Clarin” (2013).
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3. El mundo amplio de la libertad expresiva

La libertad expresiva en la Republica Argentina estd unida
a los origenes de la Nacion y asegurada en la Constitucion desde
la primera Ley Suprema, sancionada en 1853 y fortalecida en la
reforma constitucional de 1860. La amplitud de esa libertad se
sostiene en fundamentos individuales —constituye uno de los de-
rechos personales reconocidos expresamente en la Constitucion
y en la Convencion Americana de Derechos Humanos—; sociales,
porque facilita el descubrimiento de la verdad en diversos dmbi-
tos, siquiera provisoria, y, politicos, pues constituye una libertar
estratégica para la democracia y el control de poder.

Como bien sefiala la abrumadora doctrina al respecto —por
todos, sefialo las obras del Académico Badeni®*® y el Tratado de
Adridn Ventura®— los derechos incluidos en la libertad expresiva
se han consolidado en sus protecciones legales y jurisprudenciales
aunque, al mismo tiempo, han sido atacados por algunos poderes
politicos. Afiado, por mi parte, que se ha ampliado el tipo de suje-
tos que se consideran con derecho a reclamar tales libertades.

A titulo de ejemplo puede sefialarse que en diciembre de
2012, mientras arreciaban las presiones y se expresaban agravios
concretos y simbdlicos sobre los jueces que debian resolver las
incidencias en el conflicto entre el Grupo Clarin y el Gobierno
Nacional, la Comisién Nacional de Proteccion de la Independen-
cia Judicial, La Junta Federal de Cortes y Tribunales Superiores
de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia
Nacional y la Federacion Argentina de la Magistratura, emitieron
un comunicado en defensa de la independencia judicial. A més, y

% Cf., en especial, BADENI, Gregorio -Tratado de Derecho Constitucional- Tomo I1. 3* Edicién
actualizada y ampliada. La Ley. Buenos Aires, 2010.

27 Cf. VENTURA, Adrién -—Libertad de Expresion y garantias- Tesis doctoral. Director Jorge R.
Vanossi. La Ley. Republica Argentina, 2009.

18



DOCTRINA 2016 - MARIA ANGELICA GELLI

«teniendo en cuenta la proteccion constitucional de la libertad de
expresion, la pluralidad de voces que promueve la ley 26.522 y el
cardcter publico de los medios [de comunicacion] oficiales [soli-
citaron] al Poder Ejecutivo Nacional, a la Jefatura de Gabinete y
al Titular de la AFSCA que se habiliten espacios en los horarios y
noticieros centrales de la television publica para que el Poder Ju-
dicial pueda expresar opiniones a través de su agencia de noticias,
asi como la difusién de videos institucionales en programas de
difusién publica™?. Por cierto, también solicitaron a los titulares
de los medios de comunicacién publicos y privados mesura en la
informacion, evitando los agravios personales y familiares.

4. Los derechos de las audiencias en las minorias del
caso “Clarin”

Los derechos de las «audiencias» y del «publico» que re-
cibe opiniones e informacion de todo tipo, fueron expresamen-
te considerados en la disidencia parcial de la jueza Argibay y en
la disidencia total que emiti6 el juez Fayt. Del primero de estos
votos se sigue que aunque las restricciones del Art. 45 de la ley
26.522, en tanto limitan el nimero de licencias que pueden tener
los licenciatarios, “no se funden en el contenido de los servicios de
comunicacion, no pierden por eso el cardcter de tales, es decir, de
restricciones a la libertad de expresion y de informacion. En este
sentido, es indiscutible que el cumplimiento de las limitaciones
contenidas en el Art. 45 implicard la imposibilidad de comunica-
cion entre los servicios de comunicacion que actualmente operan
las empresa actoras y un niimero considerable de audiencias que

28 Cf. en especial, p. VI del comunicado. Centro de Informacién Judicial (C1J). Bueno Aires, 6 de
diciembre de 2012.
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no podrd tener acceso a ellos”? . Agrego, por mi parte, de medios
de comunicacién audiovisuales que esas audiencias eligieron. A
mads, la magistrada al considerar violatorio de la libertad de expre-
sion el Art. 161 de la ley 26.522 —en tanto ordena la transferen-
cia de las licencias excedentes antes del vencimiento del lazo de
vigencia— sostuvo que lo expresado anteriormente por ella se ve
fortalecido “por una serie de circunstancias singulares: se trata de
una ley especial, el régimen fue aprobado en un contexto de una
relacién intensamente conflictiva entre el gobierno y las empresas
demandantes y, finalmente el cese compulsivo de licencias no con-
templa sus efectos sobre las personas que integran las audiencias
de los medios afectados™°. Mas claro, imposible. Las audiencias
cuentan y sus derechos, también. Entre esos derechos se incluye,
como surge de este voto, el derecho a elegir —votar cada dia al me-
dio preferido o mudar la eleccion— sin que el Estado, interfiera ar-
bitrariamente, para torcer o impedir esas opciones. Las audiencias
se benefician con oferentes competitivos y plurales sin desmedro,
desde luego, del papel de arbitro entre intereses que cabe al Estado
para facilitar, en verdad, la pluralidad y la defensa de los usuarios
como manda en Art. 42 de la Constitucién Nacional.

Por su lado, el juez Fayt considerd necesario “examinar una
cuestion de la mayor relevancia”, acerca de la aplicacion del men-
tado Art. 45. Para ello consider$ expresamente lo manifestado por
la actora, lo sostenido por los letrados de la demandante en las
audiencias publicas convocadas por la Corte Suprema, lo expresa-
do por los amigos del Tribunal en la misma ocasion y las pruebas
que se produjeron en la causa. En consecuencia, el magistrado
estimé que la aplicacion de esas normas sobre las licencias otor-
gadas “tendra por efecto la cancelacion de los servicios que desde

2 Cf. consid. 22 de la disidencia parcial de la jueza ARGIBAY en “Grupo Clarin” (2013).
(Bastardillas agregadas).

30 Cf. consid. 26 de la disidencia parcial de la jueza ARGIBAY en “Grupo Clarin” (2013).
(Bastardillas agregadas).
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tiempo atrds presta a numerosos usuarios por SUSCripcion cuyos
intereses directos no han sido contemplados en ninguna medida.
Causa asombro observar [continua el magistrado] que una ley que
considera a la actividad de los medios de comunicacién audiovi-
sual como de «interés publico, de cardcter fundamental para el
desarrollo sociocultural de la poblacién por el que se exterioriza el
derecho humano inalienable de expresar, recibir, difundir e inves-
tigar, ideas y opiniones» (articulo 1° de la ley 26.522), no contenga
un capitulo destinado a regular los derechos de los usuarios, esca-

samente contemplados por algunas normas dispersas’!.

Asi, pues, las disidencias sintetizadas consideraron y apre-
ciaron de modo expreso, los derechos de las «audiencias», del «pu-
blico» o de los «usuarios» de los medios de comunicacién audio-
visual. Tres maneras diferentes de designar a las personas que se
querian controlar, controlando a los emisores y a los contenidos que
éstos difundieran. Ya se sabe, la circulacion libre de informacién y
opiniones genera temor y prevenciones en los autoritarismos.

5. La aplicacion inconstitucional de una ley declarada
constitucional

A pesar de esos sefialamientos minoritarios, la Ley de Servi-
cios de Comunicacion Audiovisual pasé el test de constitucionali-
dad en la sentencia de la Corte Suprema. Sin embargo, el Tribunal
advirti6 acerca de una eventual aplicacion inconstitucional de la
ley que en su normativa y en abstracto se declaraba constitucional
y razonable®2.

31 Cf. consid. 31 de la disidencia total del Juez Fayt en “Grupo Clarin” (2013). (Bastardillas
agregadas).

32 Aunque no es la cuestion tratada aqui, en el fallo se advirti6 que en caso de que la aplicacién de
la ley produjera dafios patrimoniales, los afectados podian reclamarlos por las vias procesales
pertinentes. Cf. consid. 66 del primer voto de los jueces LORENZETTI y HIGHTON de
NOLASCO.
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Como ya se indicd, de la mayoria de fundamentos, de las
dos concurrencias y de la disidencia parcial de la jueza Argibay
emanaron deberes del Estado que pueden distribuirse, para el
analisis, en dos grupos. El primero refiere a lo que podria denomi-
narse el contexto de aplicacion de la ley, segin los siguientes re-
caudos que el Estado debe obedecer: a) en materia de publicidad
oficial debe de haber transparencia en su asignacion; b) el otorga-
miento de subsidios, pauta oficial o cualquier otro beneficio, debe
disponerse con criterio neutro, es decir, sin preferencias politico
partidarias y, c) los medios publicos no deben convertirse en es-
pacios al servicio de los intereses gubernamentales. Este contex-
to, sefialado por la Corte Suprema, claramente se expresaba en
forma de deber ser. Deber ser que desmentia la cruda realidad,
como surge de examinar la prueba documental acompafiada por
la demandada.

El segundo grupo de deberes del Estado —que incumplidos
desbaratarian la constitucionalidad de la ley— concernia a la ca-
lidad técnica e independencia que debia exhibir la autoridad de
aplicacion, en ese entonces la AFSCA. Vale la pena reiterar y de-
tenerse en las expresiones utilizadas por la Corte Suprema al res-
pecto. “La autoridad de aplicacion debe ajustarse estrictamente a
los principios establecidos en la Constitucion, en los tratados in-
ternacionales a ella incorporados (sic) y en la propia ley [26.522].
Debe respetar la igualdad de trato, tanto en la adjudicacion como
en la revocacion de licencias, no discriminar sobre la base de
opiniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudadanos al
acceso de informacién plural ”.

Ese deber estatal fue puesto a prueba muy rapido, cuando
la actora en cumplimiento de la sentencia del Tribunal en el caso
“Grupo Clarin”, present6 su plan de adecuacion a la ley.

Puede verse una critica a ese considerando y lo que significé relativizar de ese modo la proteccion
de los derechos propietarios, en AZZARRI, Juan Cruz —Propiedad y derechos adquiridos.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia- La Ley. Buenos Aires, 12 de junio de 2014.
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Ese proyecto de desinversion fue considerado por la autori-
dad de aplicacién y declarado formalmente admisible®. No obs-
tante, poco tiempo después, la AFSCA dicté una nueva resolu-
cién por la que consideré que la propuesta vulneraba principios
y normas fundamentales de la ley 26.552%. En consecuencia de
ello y en la misma disposicion ordend rechazar el plan que habia
habilitado poco antes e iniciar el procedimiento de transferencia
de oficio en los términos del Art. 1, inciso a) del anexo I de la
Resolucion N° 2206/2012 de la AFSCA. Asimismo, dispuso darle
oportuna intervencion al Tribunal de Tasaciones de la Nacion para
tasar las licencias. Luego de ese procedimiento, de acuerdo a la re-
glamentacion dictada con anterioridad por la AFSCA, se dispon-
dria qué licencias debian transferirse de oficio. Como se advierte,
la suerte del multimedio quedaba en manos de una autoridad que
el mismo grupo habia sindicado como hostil, carente de indepen-
dencia y de las calidades técnicas —experiencia y conocimientos
especificos— exigidas por la ley y el fallo de la Corte.

6. Una inconstitucionalidad por aplicacion que vul-
neraba derechos de periodistas

Sin duda las resoluciones de la AFSCA —habilitando y luego
desestimando y ordenando las transferencias de las licencias de
oficio— afectaban al licenciatario, porque en virtud de la dltima de
ellas —la Resolucién N° 1121/2014— perdia su derecho a desinver-
tir seglin su propio criterio y debia sujetarse a las pautas dispuestas
por una autoridad administrativa que lo agraviaba en publico y
que lo acosaba visiblemente. Pero ademads, las transferencias de

3 Cf. Resolucién AFSCA N° 193/2014 del 14 de febrero de 2014.
3 Cf. Resolucién AFSCA N° 1121/2014 del 8 de octubre de 2014.
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oficio segtin el arbitrio de la AFSCA afectaban a los periodistas
que ejercian su profesion en los medios a transferir y que habian
sufrido similares hostigamientos y persecuciones que el licencia-
tario. Sélo a titulo de ejemplo —porque los hechos abundaron—
cabe recordar los juicios publicos condenatorios a los periodistas,
llevado a cabo por referentes del oficialismo.

6.1. El caso “Ivnisky Blanck”

En ese entendimiento varios y muy conocidos periodistas
—quienes ejercian su profesion en diferentes medios audiovisua-
les del licenciatario— consideraron que las transferencias de oficio
instrumentadas por la AFSCA —cuyo presidente seria mds tarde
candidato a vicegobernador por el oficialismo— implicaban, tam-
bién, las pérdidas de sus lugares de desempefio profesional en el
que eran acompafiados por extendidas audiencias. En consecuen-
cia de ello, iniciaron una accidén de amparo a fin de impugnar la
Resolucion N° 1121/2014 emitida por la AFSCA y peticionaron
una medida cautelar de suspension de esa normativa.

La singularidad del caso fincaba en que el amparo contra la
desinversion de oficio fue presentado por nueve periodistas que
ejercian su profesion en las sefiales del Grupo Clarin.

En lo que aqui es pertinente, esos actores sostuvieron que
la resolucion cuestionada se inscribia “en una politica oficial de
silenciamiento de voces criticas y de ataque a la prensa indepen-
diente, agraviando de modo concreto [los] derechos personales a
la libertad de expresion y a permanecer trabajando en las sefnales
en las que [hasta entonces lo hacian]”. Solicitaron la nulidad de
esa medida y la fundaron —también en lo que aqui interesa— en que
la resolucién constituia un acto de censura indirecta y emanaba
de un organismo administrativo que no era independiente, segun
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los parametros de la Constitucion Nacional y del fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Grupo Clarin™*.

Los profesionales alegaron la existencia de una «censu-
ra indirecta» en la enumeracién y explicitacion de las siguientes
circunstancias que padecieron de modo directo o indirecto y que
constituian, segun lo alegaron, «el contexto de aplicacion» de la
Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual: a) agresiones e
intimidaciones verbales; b) despidos a periodistas de medios pu-
blicos u oficiales bajo influencia oficial, por el solo hecho de opi-
nar libremente; c) obstdculos a la labor periodistica, entre otros,
los deleznables «escraches»; d) inicio de causas judiciales sin
sustento a licenciatarios y periodistas; e) bloqueo a la circulacién
de diarios y revistas; f) persecucién a medios de comunicacién y
periodistas por parte de organismos del Estado; g) arbitraria distri-
bucién de publicidad oficial; h) presiones a empresarios privados
a fin de que no publiciten en determinados medios de comunica-
cion; i) sancién de normas destinadas a reprimir voces criticas.
Los actores calificaron estos hechos como medios indirectos de
producir censura expresiva, tal como lo prohibe el Art. 13.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y lo interpreta la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

El contexto de hostilidad oficial resultaba evidente porque
acerca de todo lo alegado por los actores, existia suficiente prueba.
Quedaba por acreditar la legitimacién para accionar contra una
resolucion que obligaba a un tercero.

6.2. El problema de la legitimacion

Segtin los periodistas, la adecuacién y transferencia de ofi-
cio de las licencias del Grupo Clarin resuelta por la AFSCA, afec-

3 Cf. peticiones de los actores en “Ivnisky Blanck, Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley
16.986” (expediente n® 56.650/2014). Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 9, a cargo
del Dr. Pablo Gabriel CAYSSIALS.
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taba de modo grave y directo sus derechos constitucionales y con-
vencionales a expresarse sin censura previa; a informar y opinar
critica y libremente, y a trabajar.

Teniendo en cuenta la exigencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién —mantenida en los precedentes emitidos
por el Tribunal con distintas composiciones— resultaba esencial
alegar y acreditar la existencia de un interés especifico, concreto
y atribuible al accionante, un agravio propio, debatido entre par-
tes adversas. Los actores sefialaron que “con cita del juez Scalia,
miembro de la Suprema Corte de los Estados Unidos, el Tribunal
argentino condiciond la legitimacién de las partes a que éstas de-
mostraran la existencia de un «interés especial» en el proceso; a
que los agravios alegados las afectaran de forma «suficientemente
directa» o «sustancial»,esto es, a que el agravio tuviera «suficien-
te concrecion e inmediatez»™°.

A fin de acreditar el agravio a sus derechos constitucionales
y convencionales, los periodistas explicaron que segun el plan de
adecuacion presentado por el Grupo Clarin, éste se habia reservado
para si la Unidad I. Los actores trabajaban profesionalmente en las
diferentes sefales que integraban esa Unidad. Por ello, dijeron los
demandantes, “la sola hipétesis de que esas sefiales [fueran] adqui-
ridas por empresarios cercanos al Gobierno Nacional o que directa-
mente estén comprometidos con su ideario...o por intereses politico
partidarios de las personas que circunstancialmente ocupan las mds
altas magistraturas de la Nacidn, [ponia] en riesgo cierto la continui-
dad de [la] relacion laboral [que mantenian] con el Grupo Clarin™’.

Para los actores, la resoluciéon que impugnaban constituia
una evidencia mds del propésito del Poder Ejecutivo, iniciado con
el proyecto de Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual,

36 “Cf. “lanuzzi ¢/ Entre Rios, Prov. de y otros (Estado Nacional s/medida cautelar auténoma” .
C.S. (Originario) C.S. I. 149. XLIV (2008).” Cf. peticiones de las actoras en “Ivnisky Blanck,
Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley 16.986” (expediente n® 56.650/2014).

37 Cf. peticiones de los actores en “Ivnisky Blanck, Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley
16.986” (expediente n° 56.650/2014).
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finalmente aprobado por el Congreso: en primer lugar el desmem-
bramiento y, luego, la desaparicion de los medios en los que ellos
ejercian su profesion. El agravio, para estos profesionales, fincaba
en que, de llevarse a cabo las transferencias de las licencias de ofi-
cio, la autoridad de aplicacién podia decidir, por si misma y ante
si, que el licenciatario no conserve ninguna de las que integraban
la Unidad I, en la que los periodistas ejercian su labor. Dado que
las razones de la desinversion de oficio eran las opiniones criticas
y la informacién libre que ellos mismos emitian a diario, resultaba
claro el destino que tendrian una vez concretadas las transferen-
cias y a la luz de la experiencia de alguno de los peticionantes,
cuando los medios en los que ellos ejercian su profesion fueron
adquiridos por empresarios afines al oficialismo.

En suma, los demandantes alegaron que los derechos que
tenian y ejercian hasta entonces de expresarse libremente en las
sefales en las que trabajaban quedarian supeditados, encadenados
a las decisiones de la AFSCA, una autoridad de aplicacion que
era dependiente del Poder Ejecutivo y, por ello, parcial en sus de-
cisiones. Ademds, aunque improbablemente no sucediera de ese
modo, invocaron un “interés sustantivo, especifico y personal a
permanecer ejerciendo [sus respectivas] tareas profesionales en
las sefiales en las que [hasta entonces lo hacian]”. Y explicaron
que el conflicto que planeaban se distinguia de uno en el que de-
bieran “ponderarse los eventuales derechos de los titulares de las
licencias y los periodistas que ejercen su profesion en esos medios,
para armonizar los derechos constitucionales y convencionales a
la libertad expresiva que ambos —licenciatarios y periodistas— pu-
dieran poseer. En una hipétesis como esta dltima, los tribunales de
justicia disponen del control de razonabilidad para ponderar...la
proporcionalidad de cada interés, de cada derecho, para resolver
en consecuencia”®. Dicho de otra manera, no se trataba de impug-

3 Cf. alegaciones de los actores en “Ivnisky Blanck, Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley
16.986” (expediente n° 56.650/2014).
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nar el cese de una relacion contractual entre licenciatarios y perio-
distas, regida por otras reglas, sino de controvertir la interferencia
inconstitucional e irrazonable del Estado en esa relacion.

6.3. El precedente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Granier y otros (Radio
Caracas Television) vs. Venezuela”

En el orden regional la Corte Interamericana de Derechos
Humanos habia reconocido la legitimacién de periodistas, traba-
jadores y accionistas de medios de comunicacién agredidos por
efecto de disposiciones estatales que afectaron la libertad de ex-
presion de los medios de comunicacion, en los cuales ejercian su
profesion o eran parte de ellos como accionistas.

Asi, en “Granier vs. Venezuela”, el Tribunal entendi6 que:
“las restricciones a la libertad de expresion frecuentemente se
materializan a través de acciones estatales o de particulares que
afectan, no sélo a la persona juridica que constituye un medio de
comunicacion, sino también a la pluralidad de personas naturales,
tales como sus accionistas o los periodistas que alli trabajan, que
realizan actos de comunicacién a través de la misma y cuyos dere-
chos también pueden verse vulnerados™.

El conflicto se habia desatado por el cierre de un Canal de
Television al que no se le permitié la participacién en los pro-
cesos administrativos de renovacion de la licencia que se le ha-
bia otorgado. Esa veda especifica se dispuso en un contexto de
intimidacion y tension politica contra el medio televisivo que se
habia manifestado critico del Gobierno venezolano. La Corte Inte-

¥ Cf. Parr. 151 de “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television vs. Venezuela”. CIDH.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de junio de 2015.
Serie C. N° 293. (Bastardillas agregadas).
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ramericana examing la situacion, en particular la de los periodistas
que ejercian su profesion en el Canal de Television y considerd
probado que un grupo importante de trabajadores y accionistas
habian padecido restricciones indirectas a su libertad de expre-
sién ya que —dijo el Tribunal regional— “ejercian funciones que
contribuian de una manera indispensable a la mision comunica-
cional de RCTV, por lo cual son personas naturales cuya libertad
de expresion pudo verse afectada por las actuaciones del Estado
dirigidas al canal™®.

La Corte Interamericana interpretd que las acciones del Es-
tado venezolano “implicaron una desviacion de poder, ya que se
hizo uso de una facultad permitida del Estado con el objetivo de
alinear editorialmente al medio de comunicacién con el gobier-
no...” y se consider6 obligado a “... resaltar que la desviacion de
poder aqui declarada tuvo un impacto en el ejercicio de la libertad
de expresion, no solo en los trabajadores y directivos de RCTV,
sino ademds en la dimension social de dicho derecho.. .es decir, en
la ciudadania que se vio privada de tener acceso a la linea edito-
rial que RCTV representaba’ .. [ya que] la finalidad real buscaba
acallar voces criticas al gobierno, las cuales se constituyen junto
con el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, en las
demandas propias de un debate democrdtico que, justamente, el
derecho a la libertad de expresion busca proteger” 1.

Como es sencillo advertir, las restricciones indebidas a los
medios de comunicacion por parte del Estado, mediante normas
legislativas o administrativas, pueden generar —en un clima de
tension politica y de persecuciones visibles a medios de comuni-
cacion y periodistas— otras restricciones indirectas a los trabajado-
res de prensa y a los accionistas de esos medios, prohibidas todas

40 Cf. Parr. 157 de “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television vs. Venezuela”. (Bastardillas
agregadas).

41 Cf. Parr. 197 y 198 de “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television vs. Venezuela”.
(Bastardillas agregadas).
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ellas por el Art. 13.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

La contundencia del precedente es notoria, pero ya antes la
Corte Interamericana habia considerado que constituyen medios
indirectos de restriccion a la libertad de expresion, el uso arbitra-
rio de las facultades de regulacién del Estado, usadas para impedir
el control de un canal de television por su licenciatario, revocan-
do la nacionalidad del director de ese medio —que constituia una
condicién de tal actividad— y excluir a varios periodistas de la pro-
gramacion. La razon de esas maniobras, asi lo reconoci6 la Corte
Interamericana, fue consecuencia de la linea editorial del medio
de comunicacion®?,

6.4. La sentencia de 1? instancia en el caso “Ivnisky
Blanck” y la cuestion que devino abstracta

En el caso “Ivnisky Blanck” , el juez de primera instancia co-
menzo4 por examinar la existencia de «causa» 0 «caso concreto»,
segun criterios reiterados de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Al respecto —sin compartir sobre el punto el dictamen fis-
cal- el magistrado sostuvo que “existe causa si la peticién excede
el cardcter simplemente consultivo y no importa una indagacién
meramente especulativa, sino que corresponde a un caso que bus-
ca prevenir los efectos de un acto al que se le atribuye ilegitimidad
o constituye una lesion a normas constitucionales (CSIN, Fallos
330: 1302)”. Por el contrario, segun lo sefialo el juez, en el amparo
requerido por los actores “‘se pretende que se declare la nulidad de
la Resoluciéon AFSCA N° 1121/14...ello por entender que la re-
solucién citada vulnera derechos reconocidos por la Constitucion
Nacional y la Convencién Americana de Derechos Humanos —en

42 Cf. Caso “Ivcher Bronstein vs. Perd”. CIDH. Sentencia del 6 de febrero de 2001. Serie C. N° 74.
Parr. 158 a 163.

30



DOCTRINA 2016 - MARIA ANGELICA GELLI

especial, el derecho a la libertad de expresion y al libre ejercicio
de la actividad periodistica, constituyendo un acto de censura in-
directa, en los términos de lo normado por el articulo 13.3 de la
citada Convenciéon— y porque fue dictada por un organismo que
no es independiente, lo que afecta su legitimidad y convierte a sus
actos en ilegitimos™.

Acerca del conflicto sustantivo —con cita de varios pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos— el
magistrado a) enfatizo que “el ejercicio profesional del periodis-
mo no puede diferenciarse del ejercicio de la libertad de expre-
sion, siendo actividades «evidentemente imbricadas» en la que el
periodista es simplemente quien ejerce su libertad de expresion
en forma continua, estable y remunerada”**; b) hizo mérito de las
dos maneras en que puede vulnerarse el Art. 13.3 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos: una radical, “tal como
la censura previa, el secuestro de publicaciones y, en general, to-
dos aquellos procedimientos que condicionan la expresion o la
difusion de informacion al control gubernamental”; la otra indi-
recta, tales “las que generan un impacto adverso a la circulacion
de ideas”; ¢) examino los hechos, las circunstancias, en suma, el
contexto en el que se emitio la Resolucion N° 1121/2014 AFSCA
cuya nulidad solicitaron los actores. En este sentido, el magistrado
enumero y explicitd con ejemplos concretos, los agravios verbales
que sufrieron varios de los demandantes por parte de funcionarios
oficiales de alto rango como, entre otros, el jefe de Gabinete de

43 Cf. consid. IV de “Ivnisky Blanck, Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley 16.986” (expediente
n° 56.650/2014). Juz. Cont. Ad. Federal N° 9, a cargo del Dr. Pablo CAYSSIALS. (17 de
diciembre de 2015). (Bastardillas agregadas).

Con anterioridad a dictar sentencia el magistrado resolvié —el 4 de febrero de 2015 “declarar
la suspension de la Resolucion AFSCA N° 1121/2014” por el término de seis meses. Esta medida
fue apelada y el juez concedi6 el recurso con ambos efectos, es decir, suspendié los efectos de
la medida provisoria. Interpuesta por los actores la revocatoria contra el efecto suspensivo de la
cautelar, la concedi6. Vencido el plazo de la cautelar los demandantes peticionaron una prérroga
de la medida que fue otorgada por tres meses mas.

4 Cf. consid. V de la sentencia de primera instancia en “Ivnisky Blanck”.
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Ministros y el Secretario General de la Presidencia de la Nacion®;
d) dio por acreditada la falta de independencia e imparcialidad de
la autoridad de aplicacion, en especial de su Presidente*, e) con-
sider6 que las circunstancias y el contexto en que se dicté aquella
resolucidon “permiten prever la concrecidon de los extremos ale-
gados por los peticionantes”. Ademds, cuando como en el caso
se analizan e impugnan medidas que tratan de modo desigual a
un sujeto en comparacién con los otros, se presume la incons-
titucionalidad de la medida tomada por el Estado y estd a cargo
de éste la probanza de que existen motivos suficientes para obrar
de ese modo?’, y, f) el juez trajo a colacién el considerando 74
del voto de la mayoria en el caso “Grupo Clarin”, ya citado en
esta comunicacion. Destacé el magistrado que de ese consideran-
do se sigue el deber de independencia y calidad técnica que debe
de exhibir la autoridad de aplicacion y la posibilidad de que ante
eventuales perjuicios en la aplicacion de la ley que sufran perso-
nas ajenas a quienes intervinieron en el caso “Grupo Clarin” —por
ejemplo, usuarios y consumidores— les cabe reclamar por las vias
que correspondan. Segtn lo consideré el juez, entre esos eventua-
les perjudicados debe incluirse a los periodistas que demandaron
la nulidad de la Resolucién N° 1121/2014 AFSCA*.

En consecuencia de todo ello, el magistrado hizo lugar a la
demanda, reconoci6 la legitimacion de los periodistas agraviados
en sus derechos propios, en un contexto de persecucion estatal
materializada a través las resoluciones emitidas por la autoridad
administrativa que operaba sin independencia del poder politico
ni imparcialidad configurando, con esos actos, lo que el juez de-
nomind con precision, un caso de censura indirecta.

4 Cf. consid. VI 'y VII de la sentencia de primera instancia en “Ivnisky Blanck”.
46 Cf. consid. XI y XII de la sentencia de primera instancia en “Ivnisky Blanck”.
47 Cf. consid. VIII de la sentencia de primera instancia en “Ivnisky Blanck”.

4 Cf. consid. XI de la sentencia de primera instancia en “Ivnisky Blanck”.
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La sentencia, emitida el 15 de diciembre de 2015 —la pri-
mera cautelar se dictd en el caso, el 4 de febrero de ese afio— fue
apelada, tal como se recurrieron la medida provisoria y su pro-
rroga. Pero antes de que se notificaran los agravios del Estado
a los actores y antes de que los periodistas pudieran presentar la
contestacion a esos agravios, la Cdmara, sin confirmar ni revo-
car la sentencia de grado, sostuvo que la cuestién habia devenido
abstracta dada la derogacion de las normas pertinentes de la Ley
de Servicios de Comunicacién Audiovisual y en razén de que se
habia dejando si efecto la resolucién impugnada®.

En efecto, el tribunal de segunda instancia, antes de
resolver la apelacion del Estado habia dictado una medida para
mejor proveer a fin de que el Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM) —reemplazante de la AFSCA- informara si se habia
tomado alguna decisién relacionada con el Art. 161 de la ley
26.522 a propdsito de los expedientes relativos al proceso de
desinversion del Grupo Clarin y acerca de si continuaba vigente
la Resolucion N° 1121/2014. El Ente informé que el Art. 161
habia sido derogado por medio del Decreto 267/15 y que nuevo
organismo habia dejado sin efecto la Resolucion N° 1121/214%,

El decreto referido por el ENACOM era, en realidad,
un DNU. Dicho de otra manera, varios articulos de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual fueron modificados o
derogados por una norma de emergencia. No obstante, el tribunal
de segunda instancia consider6 que bajo esa circunstancia, la
cuestion controvertida habia devenido abstracta y de esa manera
lo declaré.

4 Cf. “Ivnisky Blanck, Julio y otros ¢/ EN-AFSCA s/ amparo ley 16.986” (expediente n°
56.650/2014). Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal. Sala
I. Decision del 23 de marzo de 2016.

0 Cf. DNU 267/2015 dictado el 29 de diciembre de 2015 (B.O. 4/1/2006). La Resolucién N°
1121/2014 de la AFSCA fue dejada sin efecto por la Resolucién N° 17/16 de el ENACOM
(1/2/2016),
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Asi,de modo poco ortodoxo lalarga marcha de la denominada
popularmente «Ley de Medios» llegaba a su fin. Sin embargo el
DNU 267/2015 PEN recibi6 tratamiento en el Congreso Nacional
conforme a los pardmetros de la ley 26.122 —de reglamentacion de
los decretos de necesidad y urgencia, de los decretos delegados y
de los decretos de promulgacion parcial de leyes— tan cuestionada
en el momento en que se la sanciond, porque otorgaba valor de
convalidacién normativa a la aprobacion de una de las cimara del
Congreso, aunque la otra no se expidiera’!. Pues bien, la Cdmara
de Diputados aprob¢ el 6 de abril de 2016 ese decreto que, ademas,
disolvid la AFSCA 'y cre6 el ENACOM. El Senado guard¢ silencio.

7. Perspectivas

Quizds quienes propusieron y obtuvieron contra viento y
marea la aprobacion de la ley 26.122, reflexionen ahora acerca de
que los instrumentos legales deben sancionarse pensando en que
en las democracias consolidadas el poder puede cambiar de manos
y es saludable que ello ocurra.

Como quiera que sea el DNU fue convalidado conforme a
los requisitos de la ley vigente y el Poder Ejecutivo prometid y
se aboco a elaborar una nueva ley de medios de comunicacion.
La ley anterior, inconstitucional, irrazonable y en su aplicacion
persecutoria y arbitraria, habia fracasado por si misma, incluso
mds alld de las impugnaciones judiciales exitosas que cosechd.

Tal como bien se sefiald, durante la vigencia de la ley por
mds de un lustro, no pudieron evitarse los reiterados fracasos de

3! Formulé la critica a la ley 26.122, que consideré inconstitucional, en GELLI, Marfa Angélica
- Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada. Tomo II. Cuarta Edicion,
ampliada y actualizada. La Ley, Buenos Aires. Septiembre de 2008. 8" reimpresion, 2015. Pdg.
384.P.6.
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los concursos abiertos para crear nuevos canales de television; las
promesas de asignaciones de canales a colectivos especificos —como
los pueblos originarios— se desvirtuaron y qued6 en el papel la
reserva del 33% del espectro para emisoras no comerciales.

De todos modos, la experiencia de aquel intento estatal en
medios y comunicaciones dejé sus enseflanzas politicas, juridicas
y sociales. En primer lugar, se pudo constatar cuan importante
resulta para la democracia la libertad expresiva y la informacién
que devela lo oculto. Y ello aunque se tomen en consideracion las
imperfecciones de los medios de comunicacién y el sesgo parcial
que en algunas ocasiones toma la informacion que emiten. Y es
que esos defectos se neutralizan con mas libertad y competencia y
no con censuras oficiales, directas o indirectas.

En segundo término, se elabord un precedente judicial muy
provechoso —siquiera en primera instancia— cerca de los derechos
y la legitimacidén de los periodistas. Se vera de qué manera cuaja
en el futuro. Acerca de los derechos de las audiencias, del publico,
las «disidencias sagaces» del caso “Grupo Clarin” quizas marquen
el camino futuro. Por fin, la libertad a secas resulté un valor que
—con todas sus limitaciones— preservo la democracia. Un valor por
el que vale la pena arriesgarse.

32 Cf. CRETTAZ, José —Con la Ley herida, pero la mistica intacta— La Nacién, Buenos Aires,
Republica Argentina, 9 de octubre de 2014.
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