XIV. La ratificacion de
la constitucionalidad de la
Ley de Servicios de Comunicacion

Audiovisual
Consolidacion de derechos para

profundizar un nuevo paradigma’

1. INTRODUCCION

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) que
confirmo la constitucionalidad de la Ley de Servicios de Comunicaciéon Audio-
visual, cuatro anos después de su sancion, resulté el principal hecho juridico,
historico y politico de los ultimos anos en materia de libertad de expresion en
la Argentina. El nuevo marco implica un cambio de paradigma en la regula-
cion de la titularidad y los mercados de los servicios de comunicacién audio-
visual a partir de los principios de pluralismo y diversidad reconocidos por
los instrumentos internacionales de derechos humanos de Naciones Unidas,
del Sistema Interamericano y por la Convenciéon de Diversidad Cultural de
Unesco, ratificados por nuestro pais.

En este capitulo analizamos las audiencias publicas convocadas por la Cor-
te y la relevancia a nivel local de los principios de libertad de expresiéon que
reconoce el fallo, en particular la potestad del Estado para regular la propie-
dad de los medios de comunicacion. El capitulo también aborda otras cues-
tiones relevantes que tuvieron lugar en 2013 y 2014 en materia de libertad
de expresion. Entre ellas, las referidas a la libertad de expresion en Internet,
el derecho a la verdad y los principales desafios en temas como el acceso a
la informacion y el establecimiento de criterios claros para la asignacion de
publicidad oficial.

* Este capitulo fue elaborado por Diego de Charras y Mariela Baladron, inte-
grantes del Area de Comunicacién del CELS hasta 2014. Los apartados de
hechos correspondientes a 2014 y los apartados 4.2 y 5 fueron elaborados
por Ximena Tordini. Agradecemos a Damian Loreti por sus comentarios y
aportes.



562 DERECHOS HUMANOS EN ARGENTINA. INFORME 2015

2. EL ANO DE LA FINALIZACION DE LOS CUESTIONAMIENTOS A LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LSCA

La sentencia de la Corte Suprema tiene enormes implicancias para el sistema
democratico argentino, porque confirma la potestad del Estado para regular
el sistema de medios audiovisuales. Después de cuatro anos de demora de
tramites judiciales y estrategias dilatorias del Grupo Clarin, la confirmacion de
la constitucionalidad de los articulos cuestionados ratificé que en ningtin mo-
mento de la causa fue probado que la LSCA afectara la libertad de expresion.

La dilacién y obstaculizacion de la norma a través del uso del Poder Judicial,
invirtiendo el principio de constitucionalidad de las leyes,' se inici6 atn antes
de que fuera promulgada, cuando tenia media sancion de la Camara de Dipu-
tados y habia sido girada a Senadores.

Tras ese primer intento fallido, el 16 de diciembre de 2009, en la Ciudad de
Buenos Aires el juez federal Edmundo Carbone, a cargo del Juzgado Civil y
Comercial Federal n° 1, dict6 una medida cautelar a pedido del Grupo Clarin
que suspendi6 parcialmente la aplicacion de los articulos 41 (que prohibe la
transferencia de licencias y autorizaciones) y 161 (que establecié un plazo de
un ano desde la conformacion de la Autoridad Federal de Servicios de Comu-
nicacion Audiovisual ~AFSCA-y el dictado de los reglamentos de transiciéon
para la adecuacion de los actuales prestadores a la nueva regulacion). E1 14 de
mayo de 2010 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Fe-
deral confirm6 la cautelar y determiné que el multimedios no debia adecuarse
a la normativa hasta que Ia justicia dictaminara al respecto. El 22 de mayo de
2012, Ia CSJN estableci6 un plazo limite para la vigencia de la medida cautelar:
el 7 de diciembre, a partir del cual surgi6 el emblematico “7D”. Un dia antes
de ese vencimiento, la Camara extendi6 la vigencia de la cautelar hasta que
hubiera sentencia definitiva en la causa. El 14 de diciembre, el juez Horacio
Alfonso fall6 a favor de la constitucionalidad de la ley. E1 Grupo Clarin apel6
la sentencia y la Camara puso nuevamente en vigencia la cautelar. En abril
de 2013, el tribunal de segunda instancia dictaminé a favor del multimedios.

1 Para un recorrido detallado por las diferentes causas véanse CELS, “Libertad
de expresion y derecho a la informacion. Luces y sombras en el camino hacia
el ejercicio pleno de una ciudadania comunicacional”, en Derechos Humanos
en Argentina. Informe 2013, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013; “Libertad de
expresion y derecho a la informacion. Nuevas voces y antiguos desafios para
la ampliacion del debate democratico”, en Derechos Humanos en Argentina.
Informe 2012, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012, y “Libertad de expresion y de-
recho a la informacién. Tensiones y desafios en torno a la democratizacion
de la palabra”, en Derechos Humanos en Argentina. Informe 2011, Buenos Aires,
Siglo XXI, 2011.
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Finalmente, la causa lleg6 a la Corte Suprema, que el 29 de octubre de 2013
confirmo la constitucionalidad de la ley.

El fallo subray6 que los impactos de tipo patrimonial no podian conside-
rarse como lesivos del derecho a la libertad de expresion, y explicité que toda
regulacion en materia de comunicacion audiovisual debe tener como finalidad
garantizar la pluralidad y diversidad de voces. En este sentido, reconocio6 la
dimension individual de este derecho y al mismo tiempo hizo especial hincapié
en su faz colectiva, que lo complementa y articula. Por este camino, buscé equi-
librar la desigualdad en el acceso a la palabra de los sectores menos poderosos.

Ademas de los principios que aporta la sentencia de la Corte en su conte-
nido, su deliberacion en audiencias publicas con las partes y con los amicus
curiae (amigo del tribunal) también ha generado nuevas experiencias institu-
cionales que enriquecieron el proceso. Sin dudas, el principal aporte fue la
presentacion y discusion de las distintas posiciones y argumentos ante la opi-
nion publica. Esta instancia result6 coherente con el proceso participativo de
debate de la ley en foros, que dio continuidad a lo construido por la sociedad
civil durante décadas desde la Coaliciéon por una Radiodifusién Democratica
creada en 2004. Es un hecho inédito que este tipo de cuestiones puedan de-
batirse en la esfera publica y no se resuelvan entre unos pocos actores clave a
puertas cerradas. Existe un acuerdo general entre las distintas partes sobre el
papel decisivo que tuvieron las audiencias publicas para que la Corte Suprema
llegara a su decision. E1 CELS tuvo una intervencion relevante en ese proceso.

2.1. COMO DEBEN SER LOS AMICUS

El martes 23 de abril la CSJN firmé una acordada (7/2013) donde dispuso los
lineamientos generales para la presentacion de amicus curiae. Esta acordada
se conjugaria con una anterior (30/2007), que disponia los lineamientos de
la realizacion de audiencias publicas. Si bien el amicus es un instrumento del
derecho instituido desde 2004, por una acordada de la CS]N cuando Enrique
Petracchi fue su presidente, recién en esta oportunidad el maximo tribunal
dispuso las pautas de su puesta en practica. La acordada implicé un avance
sustancial: reconoci6 la herramienta y asigné criterios para su utilizacién. Sin
embargo, dispuso ciertas obligaciones y consideraciones que recibieron cues-
tionamientos.

La acordada dispuso que el “Amigo del Tribunal debera ser una persona
fisica o juridica con reconocida competencia sobre la cuestion debatida en el
pleito, [debera fundamentar] su interés para participar en la causay [...] ex-
presar a qué parte o partes apoya en la defensa de sus derechos, si ha recibido
de ellas financiamiento o ayuda econémica de cualquier especie, o asesora-
miento en cuanto a los fundamentos de la presentacion, y si el resultado del
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proceso le representard —directa o mediatamente— beneficios patrimoniales™.
Esta acordada fue luego especialmente modificada para la realizacion de las
audiencias del mes de agosto.

2.2. EL DICTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

El 2 de julio de 2013, la CSJN envi6 a la Procuraciéon General de la Nacion
(PGN) las causas vinculadas a la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovi-
sual para que su titular, Alejandra Gils Carbo, dictaminara acerca de la cons-
titucionalidad de los articulos de la norma cuestionados por el demandante.
Del acuerdo participaron Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Juan
Carlos Maqueda, Raul Zaffaroni, Enrique Petracchi y Carmen Argibay, y se re-
mitieron a la Procuracion los expedientes “Grupo Clarin SA'y otros ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional s/ accion meramente declarativa” y los recursos presenta-
dos por el Estado y por el actor.

El Estado cuestion6 que la Sala I de la Camara Federal en lo Civil y Comer-
cial de Buenos Aires hubiera declarado la inconstitucionalidad de los articulos
45 (en forma parcial) y 48 de la Ley 26 522 con una interpretacion favorable
al Grupo Clarin. Estos articulos estan referidos a la transferencia y multipli-
cidad de licencias, a las practicas de concentracion indebida y el proceso de
adecuacion a la norma. Al mismo tiempo, la AFSCA sostuvo que la Camara
habia hecho un ejercicio abusivo de sus competencias y se habia arrogado una
“indebida injerencia en funciones legislativas”.

La solicitud de dictamen a la PGN constituye un paso previo a la sentencia
de la Corte. A pesar de que esta instancia no es vinculante, sus términos suelen
ser de importancia para el maximo tribunal. Alejandra Gils Carb6 present6 en
menos de diez dias un dictamen ratificando la constitucionalidad de la norma
en su totalidad. En primer lugar, sostuvo que la Camara se arrogaba facultades
ajenas y su sentencia resultaba arbitraria ya que los jueces, en lugar de analizar
la situacion y poner en efecto las normas vigentes para resolver la cuestion
planteada por las partes habian optado por tomar el rol que les correspondia
a los legisladores y valorar si las disposiciones de la normativa eran acertadas.
Ademas, senal6 que el ambito de las ideas, la informacion y la comunicacion
esta atravesado por los procesos de liberalizacion y expansion de las nuevas
tecnologias, que implican el riesgo de practicas anticompetitivas y una tenden-

2 Para un andlisis de la idea de imparcialidad “fuerte” y “débil” en los memo-
riales véase Federico Orlando, “Amicus son los amicus”, 12 de septiembre de
2013, en Pensar al Derecho, disponible en <http://pensaralderecho.tumblr.
com/post/61012247399/amicus—son—los—amicus>.
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cia a la concentracion econémica. A su vez, enfatizé que el fallo de la Camara
“asigna a la libertad de expresion un contenido decimonénico que se limita a
prohibir la intervencion del Estado en la esfera privada del individuo y relega
la contracara de ese derecho que demanda una proteccion activa del Estado”.
La procuradora cuestion6 que la sentencia privilegiara uno de los intereses (el
de propiedad) y menospreciara la libertad de expresion desde un punto de
vista colectivo o social. Para la PGN, el tribunal de segunda instancia insistio
“en preservar los intereses patrimoniales de los demandantes, sin que se ad-
vierta igual teson en respetar los derechos de la ciudadania a contar con una
mayor pluralidad informativa, de ideas y de contenidos”.

Subray6 que “la regulacion de las concentraciones en el dmbito de los me-
dios de comunicacion exige examinar la situacion de un mercado, que no es
cualquiera sino uno en que el bien de intercambio es particularmente sensible
—la informacién-y en el cual se pone en juego cada dia la vigencia efectiva
de derechos fundamentales y libertades publicas que exceden lo meramente
material y econémico”. Y finaliz6 con una mencién que pone el énfasis en los
derechos en juego: “La libertad de empresa de los medios de comunicacién
no puede jugar en el plano del derecho constitucional un papel auténomo
desligado de la efectividad del entramado de derechos, garantias y valores que
la Constitucion Nacional consagra en beneficio de toda la ciudadania”.

El Grupo Clarin, por su parte, present6 un recurso extraordinario objetan-
do las partes de la sentencia de Camara que habian rechazado la solicitud de
declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 41 y 161, aquellos que en
su momento la misma Sala habia suspendido en la retahila de decisiones cau-
telares que rodearon la cuestion de fondo en este juicio.

2.9. LAS AUDIENCIAS PUBLICAS

El 27 de agosto de 2013, se celebré otro aniversario del “Dia de la radiodifu-
sion”, fecha en que se conmemoraron los 93 anos de la primera transmision
en nuestro pais. Para los dias siguiente y subsiguiente, la CSJN convoc6 a dos
audiencias publicas para escuchar e interrogar a actores sociales con distintos
posicionamientos sobre la regulacién de los servicios de comunicacion audio-
visual en la Argentina.

Con bastante anterioridad, apenas la Procuraciéon General de la Nacion pre-
sento6 su dictamen ante la CSJN, el CELS habia solicitado el llamado a audien-
cias publicas y la apertura del caso a la recepcion de memoriales de amigos del
tribunal. Ello fue antes de comenzar la feria judicial.

A partir de la acordada de abril pero con las especiales modificaciones intro-
ducidas para este caso, la Corte abri6 la participaciéon de amigos del tribunal,
aunque deformando la tradicién de la institucion. Requiri6é a cada una de
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las partes presentar su listado en relacion con cinco temas especificos, cada
tramo dedicado a una pregunta en especial del tribunal, y podria haber mas
de un orador. Destinaria el primer dia a la presentacion de amicus curiaey sélo
admiti6, de entre varias, dos intervenciones de amicus que denominé inde-
pendientes, como si los demas no lo fueran. Exigia asimismo la presentacion
de un memorial escrito que no debia superar las 20 paginas de 26 renglones.
El segundo dia serian libremente interrogadas las partes, con un listado de
preguntas confeccionadas con anterioridad por el tribunal.

No fueron pocos los que creyeron que la convocatoria constituia una estra-
tegia dilatoria mas de parte de un Poder Judicial que habia demostrado poca
voluntad de resolucion. Otros recordaron que la Corte habia apelado a las
audiencias en reiteradas oportunidades y que habia resultado una instancia
valiosa de visibilizacion de argumentos y que, aunque mediada, daba una po-
sibilidad de participacion social previa a la sentencia.” Como ya dijimos, para
el CELS era una oportunidad histérica y por eso habia requerido en julio que
se celebraran audiencias.

Presentados por el Grupo Clarin expusieron el Observatorio Iberoamerica-
no de la Democracia (orador: Asdribal Aguiar Aranguren), la Organizaciéon
de Asociaciones de Empresas de Television Pagada para Iberoamérica (orador:
Eduardo Oteiza), la Asociacion Internacional de Radiodifusion (AIR) junto a
la Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA) (oradores: Luis
Pardo y Carlos Laplacette), el Comité del Consumidor (CODELCO) (orado-
res: Andrés Gil Dominguez y Eliseo Verén) y Lucas Sebastian Grossman.

Presentados por el Estado Nacional hicieron uso de la palabra la Asociaciéon
Argentina de Juristas (orador: Beinusz Szmukler); la Universidad Nacional de
San Martin (orador: Carlos Ruta); la Universidad Nacional de Lants (orador:
Victor Abramovich); la Confederacion Cooperativa de la Reptiblica Argentina
(COOPERAR) (orador: Miguel Rodriguez Villafane) y el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS)* (oradores: Horacio Verbitsky y Damidn Loreti).

Como amicus independientes, la CS]N dispuso la intervencién de la Defen-
soria del Publico de Servicios de Comunicacion Audiovisual (oradora: Cynthia
Ottaviano) y del Centro de Estudios en Derecho y Economia (Facultad de
Derecho - Universidad de Buenos Aires) (orador: Juan Sola). ElI Ministerio

3 Para una profundizacion de ese argumento véase la opinion de Gustavo
Maurino en su blog Hablando bajo: “Ahora si, el asunto de la ley de medios”,
disponible en <http://hablandobajo.blogspot.com.ar/2013/08/ahora-si-el-
asunto-de-la-ley-de-medios.html>.

4 El texto del amicus curiae presentado por el CELS se encuentra disponible en
<www.cels.org.ar/common/documentos/Amicus_LSCA_28.08.2013.pdf>.
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Publico de la Nacion expuso a través de la Procuradora General de la Nacion,
Alejandra Gils Carbé.

La primera jornada permiti6 ver una antesala de los argumentos que se pro-
fundizarian al dia siguiente y aport6 claridad a una multitud de ciudadanos
que seguian la audiencia desde una movilizaciéon en Plaza Lavalle o desde sus
casas. Los dos dias completos de audiencias fueron transmitidos en Internet
por un canal de la Corte Supremay por la Television Publica. Por primera vez,
se vislumbré6 de un modo transparente qué se discutia. Se destacaron las expo-
siciones de Oteiza, Gil Dominguez y Grossman como amicus por el Grupo Cla-
rin y las de Abramovich, Villafane y Verbitsky-Loreti por la parte del Estado.
Fueron clarificadoras las exposiciones de la Defensora del Publico de Servicios
de Comunicaciéon Audiovisual y de la Procuradora General.

El amicus del CELS —con citas de tratados, soft law, jurisprudencia y doctri-
na— sostuvo la facultad indelegable del Estado de regular la actividad de los
servicios de comunicacion audiovisual para cumplir el mandato internacional
de limitar la concentraciéon indebida de la propiedad de los medios audiovi-
suales como via para garantizar el pluralismo y la diversidad. Un aporte sus-
tantivo del CELS, incorporado en el fallo de la Corte, en particular en el voto
de Enrique Petracchi, asumido como propio por Zaffaroni, fue el andlisis de
los casos Comcast y Turner de la Corte de Estados Unidos,” que habian sido
invocados por el Grupo Clarin como argumento para cuestionar la regulacion
del mercado de la television por cable y avalados por la Camara Federal en lo
Civil y Comercial. E1 CELS sostuvo que la remision a ese fallo no era pertinen-
te tanto por motivos de regulacion como de contexto de la industria; asi fue
considerado posteriormente por la Corte.®

5 El amicus del CELS sostuvo: “El fallo es un antecedente importante, pero
debe ser considerado en el pais que es implementado, que es un mercado
completamente diferente al argentino. Aquel es un mercado mas vasto, que
permite la existencia de empresas grandes con otras mas pequenas, en las
que ambas tienen la posibilidad de acceder a las mismas economias de escala
indispensables para lograr la sustentabilidad. En el mercado norteamerica-
no, las empresas de cable compiten con las de telecomunicaciones. Aqui, el
mercado del cable esta expresamente protegido de la entrada de las teleco-
municaciones, por lo tanto resulta conveniente promover la competencia en
su interior”.

6 Véanse entrevista a Damian Loreti en <www.paginal2.com.ar/diario/
elpais/1-232790-2013-11-03.html> y Horacio Verbitsky: “Culturas y de-
rechos”, disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subno-
tas/232791-65582-2013-11-03.html>.
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Aqui vale senalar algunas cuestiones relevantes: a) la representacion del
Grupo Clarin fue mayoritariamente sustentada por camaras empresarias ex-
tranjeras; b) la aplicacion del mecanismo determinado ad hoc por la Corte
Suprema fue cuestionada por el presidente del CELS, quien reclamoé que se
habia convertido la figura del amicus curiae en amicus partis, es decir, que se
oblig6 a los amigos del tribunal a alinearse con una de las partes cuando la
institucion del amicus deberia radicarse en fundamentos de derecho, y c) los
estandares internacionales de derechos humanos fueron citados por las partes
en reiteradas oportunidades, aunque mayoritariamente la Corte entendi6 que
los cuestionamientos a la ley no conmovian el claro alineamiento que el texto
tenia con los principios de libertad de expresion.”

Al dia siguiente las partes intervinieron respondiendo a los interrogantes
de los ministros de la Corte y haciendo un cierre. Por el Grupo Clarin expu-
sieron Angélica Gelli, Alejandro Carri6é y Damidn Cassino. Como asistentes
participaron Martin Etchevers, Carlos Winograd, Carlos Moltini, Gabriel Bou-
zat, Maria Pdez, Felipe Llerena y Miguel Fernandez, y como técnicos, Mariano
Legarburn y Tomas Vio. Por la parte del Estado hablé Martin Sabbatella. Las
preguntas de la CS]N fueron principalmente resueltas por Graciana Penafort
Colombi, quien condujo un equipo conformado por Eduardo Barcesat, Pablo
Wisznia, Horacio Diez, Sergio Zurano, Sergio Landin, Horacio Seillant y Pe-
dro Sequeira, y como técnicos, Sofia Nube Porley y Daniel Larrache.

2.4. LA SENTENCIA

Finalmente, el 29 de octubre de 2013 se publicé la sentencia, que rechazé
la demanda de inconstitucionalidad a cuatro articulos cuestionados de la
Ley 26 522. Una vez mas, no faltaron las especulaciones acerca del contex-
to histérico y politico en el que la CSJN hizo publico su fallo; se publico
48 horas después de las elecciones legislativas nacionales y un dia antes de
cumplirse 30 anos de las primeras elecciones posdictadura. Como plante6
Guillermo Mastrini, fue “el mejor homenaje que se le puede hacer al 30°
aniversario de las elecciones de 1983. Qué otra cosa si no que un pais don-
de los poderosos sean un poco menos poderosos, y la sociedad un poco
mas democratica”.?

7 Los videos completos de las audiencias estan disponibles en <www.cij.gov.ar/
ley-de-medios.html>.

8 “Justo y adecuado”, Miradas al Sur, 3 de noviembre de 2013, disponible en
<http://sur.infonews.com/notas/justo-y-adecuado>.
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La mayoria de los ministros (6 a 1) sentenci6 que los articulos impugnados
eran constitucionales y compatibles con las convenciones. “No se encuentra
afectado el derecho a la libertad de expresion del Grupo Clarin, en tanto no
ha sido acreditado que el régimen de licencias que establece la ley ponga
en riesgo su sustentabilidad econémica”, marcé el voto de la mayoria. Sélo
el juez Carlos Fayt neg6 la potestad regulatoria del Estado. En particular,
respecto de los modos de adecuacion y al articulo 48 Juan Carlos Maqueda
y Carmen Argibay presentaron posiciones divergentes. En consecuencia, es
posible coincidir con Fernando Krakowiak cuando plantea que “el fallo es
contundente porque no so6lo deja en claro que laley de SCA no afecta la liber-
tad de expresion, sino porque la reivindica como un instrumento valido para
garantizarla, sentando un precedente historico que sera dificil desconocer”.?

La Corte no sélo resolvié un cuestionamiento normativo, sino que confor-
mo6 un pilar fundamental para la comprensiéon juridica y politica de la histo-
ria, y el presente de la regulacion de la comunicacion y los medios en la Ar-
gentina. Pero, del mismo modo, los conceptos vertidos en los considerandos
de los votos de mayoria disponen algunos de los lineamientos mas importantes
para pensar el devenir del derecho a la comunicaciéon en nuestro pais desde
la 6ptica de un nuevo paradigma. Independientemente de cuestiones coyun-
turales, la ley ha dispuesto una regulacion democratica para la comunicaciéon
argentina de las proximas décadas. Ninguna de las suposiciones respecto de
discrecionalidades o intenciones encubiertas de confrontaciéon del Estado ha-
cia un grupo medidtico pudo ser identificada en la letra de la norma.

2.4.1. La incidencia de las audiencias en los términos de la sentencia

El fallo dejo claro que nada hubiera sido igual sin las audiencias publicas.
Tal como sostiene Gustavo Arballo: “Si al Estado le hubiera ido mal [en
las audiencias] la ventana de posibilidad de un fallo favorable se le cerraba
[...]; esos dos dias (que tantos opinadores desdenaban como una puesta en
escena meramente dilatoria) cambiaron las cosas, marcaron la cancha de lo
que captaron los votos [...]”."” Es mds, incluso en algiin momento se aventu-
ré que algunos ministros habian impulsado las audiencias con intenciones

9 “La importancia del Estado regulador”, Pdgina/12, 31 de octubre de 2013,
disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-232533-2013-10-31.
html>.

10 “Fallo final de Ley de Medios a primera vista: la sustancia y el contorno”,
publicado el 29 de octubre de 2013 en el Blog Saber Leyes no es Saber Derecho,
disponible en <www.saberderecho.com/2013/10/fallo-final-de-ley-de-me-
dios-primera.html>.
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diferentes a las explicitadas formalmente. Si ese hubiera sido el caso, el re-
sultado obtenido fue opuesto al buscado. Para la periodista Irina Hauser,
algunos jueces pensaron que “seria un boomerang para el Estado y resulté que
quedaron claras las posiciones: quién defendia intereses econémicos y quién
defendia derechos amplios y colectivos. La audiencia fue ganancia pura para

la sociedad, que pudo ver esa puja clara como el agua”.!!

2.4.2. Derecho individual y colectivo: el rol del Estado

La sentencia de la Corte remarcé la distincion entre la dimensioén individual y
la dimension colectiva de la libertad de expresion, planteada en las audiencias
por el representante de la Universidad Nacional de Lanus y ex director ejecuti-
vo del CELS, Victor Abramovich, y formulada en reiteradas oportunidades por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En la primera
faz, la actividad regulatoria estatal debe ser minima y solamente se justifica
cuando dicha libertad afecta los derechos de terceros. Pero “la faz colectiva
exige una proteccién activa por parte del Estado”.

Asi, tomando como referencia la opinién consultiva OC 5/85 y casos de
la Corte IDH como “Herrera Ulloa”, “Ricardo Canese”, “Kimel” y otros, la
CSJN afirmé en el voto de Ricardo Lorenzetti y Elena Highton que “en su faz
colectiva —aspecto que especialmente promueve la ley impugnada- la liber-
tad de expresion es un instrumento necesario para garantizar la libertad de
informacion y la formacién de la opinion publica. Desde este punto de vista,
la libertad de expresion se constituye en una piedra angular de la existencia
misma de una sociedad democratica [...], como sistema de autodetermina-
cién colectiva por el cual los individuos toman las decisiones que fijan las
reglas, principios y politicas publicas que regiran el desenvolvimiento de la
sociedad politica”.'? Para ello, es necesario promover un mayor pluralismo
y ampliar las oportunidades y canales de expresion de los distintos sectores
sociales. De lo contrario, el intercambio de ideas se veria limitado a cier-
tos actores con mayor poder econémico, politico y simbdlico, situaciéon que
traeria como consecuencia un empobrecimiento de la representatividad de

11 “Lo que dice el fallo y lo que se dijo”, Pagina/12, 3 de noviembre de 2013,
disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-232788-2013-11-03.
html>.

12 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 29 de octubre de
2013, p. 34, consid. n® 21. En un sentido similar, véase el voto del juez Petracchi,
p- 90, cons. 10.
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la ciudadania en su totalidad, lo que afectaria las decisiones que se ejercen
de manera colectiva. Por lo tanto, la libertad de expresién es una condicién
necesaria, fundamental y anterior para la vigencia del sistema democratico.
En el mismo sentido, y recordando las palabras de Carlos Nino, los magistra-
dos subrayan que:

Para que los consensos surjan es necesario el debate de voces multi-
ples, que puedan expresarse e interactuar en situaciones igualitarias,
con idéntica capacidad de introducir temas en la agenda [...]. Es en
este campo de la democracia que no pueden admitirse voces predo-
minantes que oscurezcan el debate publico. Vivimos en sociedades
pluralistas, diversas, con multiplicidad de opiniones que deben en-
contrar el lugar medidtico donde expresarse.'

Esta proteccion activa del Estado define su rol de garante de la libertad de ex-
presion y su facultad para dictar politicas de regulacion independientemente
del soporte fisico de transmisiéon. Los ministros Lorenzetti y Highton hicie-
ron suyas las palabras de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) cuando en su principio 12 de la Declaraciéon de Principios sobre la
Libertad de Expresion de 2000 sostienen que:

[E]n la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como
la television, radio y prensa, tienen un innegable poder en la for-
macién cultural, politica, religiosa, etc. de todos los habitantes. Si
estos medios son controlados por un reducido nimero de indivi-
duos, o bien por s6lo uno, se estd, de hecho, creando una sociedad
en donde un reducido numero de personas ejercen el control sobre
la informacion, y directa o indirectamente, la opinién que recibe el
resto de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacién
es un serio obstaculo para el funcionamiento de la democracia. La
democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la
discusion. Cuando este debate no existe o esta debilitado debido a
que las fuentes de informacion son limitadas, se ataca directamente
el pilar principal del funcionamiento democratico."

13 Ibid., p. 37, consid. n°® 23.
14 Citado en ibid., p. 38, consid. n® 24. En igual sentido, véase el voto de Petrac-
chi, p. 91, consid. 11.
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Desde esta perspectiva se afirma que el Estado puede optar por la forma que es-
time adecuada para promover las oportunidades reales de expresion por parte
de los ciudadanos y robustecer, asi, el debate publico. Y subraya que esa potestad
estatal para tomar medidas activas con el fin de promover la libertad de expre-
sion tiene reconocimiento a su vez en numerosas decisiones de la Corte Intera-
mericana que senalan que, ademas de libre, el flujo de la informacion debe ser
equitativo. De este modo la Corte ratifica lo dispuesto por la Ley 26 522 al legi-
timar la intervencion estatal a priori en materia de multiplicidad de licencias:

Una de la formas que el Estado podria elegir para asegurar el deba-
te libre y robusto seria la de dejar librado al mercado el funciona-
miento de los medios de comunicacion e intervenir a través de las
leyes que defienden la competencia cuando se produzcan distorsio-
nes —como las formaciones monopdlicas u oligopolicas, abuso de
posicion dominante, etc.— que afecten la pluralidad de voces. Bajo
este sistema, el Estado —a través de la autoridad competente— podria
castigar aquellos actos o conductas que se constituyan en practicas
restrictivas de la competencia y que puedan resultar perjudiciales
a la libertad de expresion en su faz colectiva. Este sistema supone
la intervencion a posteriori de la autoridad publica, la que trabajara
caso por caso para ir corrigiendo las distorsiones que afecten el ob-
jetivo buscado [...]; otra forma que tiene el Estado de asegurar el
mayor pluralismo en la expresion de ideas es a través de la sancion
de normas que « priori organicen y distribuyan de manera equitativa
el acceso de los ciudadanos a los medios masivos de comunicacion.
En este supuesto, le corresponde al Estado decidir cudles seran las
pautas que considera mas adecuadas para asegurar el debate publico
y el libre y universal intercambio de ideas. [...] A favor de esta forma
de regulacion la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Organizacion de los Estados Americanos expres6 que “es impor-
tante desarrollar un marco juridico que establezca claras directrices
que planteen criterios de balance entre la eficiencia de los mercados
de radiodifusion y la pluralidad de la informacién’ y agregé que ‘las
reglas generales de concentracion de la propiedad disenadas para
reformar la competencia y proveer a bajo costo mejor servicio, son
insuficientes para el sector de la radiodifusion [...]. Como resultado,
algunos paises limitan esta propiedad, por ejemplo, con un nimero

fijo de canales o estableciendo un porcentaje de mercado’”.'®

15 Capitulo IV, apartado d, del Informe de la Relatoria de la Libertad de Expre-
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Asuvez, expresa con detalle los fundamentos para abandonar el viejo concep-
to de “radiodifusion” y desplazarse hacia los servicios audiovisuales, tal cual lo
hace la directiva europea 65/2007. Segtin los magistrados la

politica regulatoria del Estado puede recaer sobre licencias de cual-
quier naturaleza, ya sea que estas utilicen el espectro radioeléctrico
o no. Ello es asi, pues el fundamento de la regulacion no reside en
la naturaleza limitada del espectro como bien piblico, sino, funda-
mentalmente, en garantizar la pluralidad y diversidad de voces que
el sistema democratico exige, que se manifiestan tanto en los medios
que usan el espectro como en aquellos cuyas tecnologias no utilizan
tal espacio.

El maximo tribunal sostuvo que la ley no dispone pautas que son sé6lo aplica-
bles a un actor o clase de actores en particular, sino que promueve la libertad
de expresion de forma colectiva y estableciendo las mismas condiciones a to-
dos los titulares de licencias sin discriminacién o privilegios. Este fragmento
desarmo6 buena parte de los argumentos del Grupo Clarin acerca de impactos
especificos y deliberados que la ley impondria sobre el funcionamiento eco-
némico del holding.

Se puede afirmar que el fallo tendrd importantes implicancias para la ju-
risprudencia argentina, que aun son dificiles de dimensionar. En esta linea,
Martin Becerra destaca que “es toda una innovacién que el maximo tribunal
sentencie que el objetivo de la regulacion de medios es el robustecimiento del
debate publico y que ello demanda regulacion, equilibrio y razonabilidad por

parte del Estado”.'® Menos certezas hay respecto de su aplicacion.

2.4.3. Estandares internacionales y la Corte IDH

Los distintos votos se complementaron y presentaron un aporte sustancial
para un asunto de enorme complejidad. Todos le asignaron un lugar prepon-
derante al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con citas tanto de
los fallos de la Corte IDH, la declaraciéon de principios de la Comision, los
informes de las relatorias como fuentes primordiales, las observaciones gene-

sion de la CIDH 2004, cit. en pp. 40, 41 y 42, consids. 26 y 27. Véase también
el voto de Petracchi, p. 92, consids. 121y 13.

16 “El dilema del Grupo Clarin”, Perfil, 2 de noviembre de 2013, disponible en
<www.perfil.com/columnistas/El-dilema-del-grupo-Clarin-20131102-0062.
html>.
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rales de ONU sobre libertad de expresion, como de diversos fallos de la Corte
estadounidense y del Tribunal Constitucional Aleman. Para Damian Loreti:

La importante cantidad de menciones en el fallo a resoluciones
del sistema interamericano da cuenta de la compatibilidad de la
ley desde la optica del derecho internacional de derechos huma-
nos, pero también hay muchas citas de la Corte estadounidense,
lo cual daria cuenta de la compatibilidad de la ley en una mirada
mas del derecho constitucional cldsico argentino, del articulo 14y
32 de la Constitucion, por esa orientacion historica de la primera
enmienda como fuente. Con lo cual, si se toma cualquiera de las
dos doctrinas da plena compatibilidad. Un tercer aspecto es que
el sistema interamericano puso el ojo sobre la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual en el informe de la Relatoria de Liber-
tad de Expresion de 2009, que aprueba la Comision, y que después
va a la Asamblea de la Organizacion de Estados Americanos. En
el informe 2009, la entonces relatora de Libertad de Expresion
Catalina Botero dice que la ley es un gran paso adelante y es un
reverdecer democratico. Por lo tanto, resulta dificil considerar que
haya un riesgo para los medios de comunicacién y que la Relatoria
no lo haya notado. De hecho, no hubo ninguna objecién sobre los
articulos debatidos en el juicio."”

2.4.4. Sustentabilidad y rentabilidad

Tanto en la causa como en las audiencias, los representantes del Grupo Clarin
pusieron en debate la sustentabilidad de los medios como una variable en
juego y un riesgo para el grupo. Particularmente, en lo relativo a como la apli-
cacion de los articulos 45 y 161 de la ley afectaba la sustentabilidad operativa
y economica de las empresas que lo conforman y por este camino resultaria
lesiva para la libertad de expresion. En una linea concomitante se habian ex-
presado los peritos que actuaron en la causa sobre cuyos informes se centr6
la sentencia de la Camara Federal. Para los magistrados del maximo tribunal,
una adecuada observacion del dictamen pericial permitia extraer dos conclu-
siones principales:

17 “Argentina es un laboratorio en términos doctrinarios”, Pigina/12, 3
de noviembre de 2013, disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/
elpais/1-232790-2013-11-03.html>. Sobre este punto se recomienda especial-
mente ver el consid. 19 del voto del juez Petracchi, pp. 97-99.
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La primera, que la modificacion al régimen de licencias dispuesta
por laley tiene virtualidad para afectar las economias de escala, den-
sidad y alcance propias de toda industria de red, asi como las siner-
gias que se obtienen a partir de la utilizaciéon de recursos en forma
compartida. Esta afectacion se traduciria en un incremento de cos-
tos medios y en una reduccion de ingresos, lo cual podria generar,
a su vez, efectos negativos sobre el acceso al mercado de capitales
para el financiamiento de proyectos de inversion y dificultades para
el desarrollo de nuevas tecnologias. También podria ocasionar pér-
didas en el valor patrimonial de las empresas y en la cotizacion de las
acciones del grupo [...]. La segunda conclusion, que adquiere aqui
un valor decisivo, es que no surge de la pericia que las restricciones
mencionadas tengan entidad suficiente como para comprometer o
poner en riesgo la sustentabilidad econémica u operativa de las em-
presas que componen el Grupo Clarin, aun cuando puedan conlle-
var una disminucion de sus beneficios o rentabilidad [...]; si bien el
perito afirma en varias oportunidades que la ley afecta fuertemente
la sustentabilidad operativa y econémica de las empresas del grupo,
un minucioso examen del informe pericial evidencia que se trata de
una afirmacién dogmadtica que no ha sido debidamente fundada.

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

La Corte recoge una explicacion dada por Graciana Penafort'® en las au-
diencias donde sostenia que si la adecuacion del Grupo Clarin al limite de li-
cencias fuera inviable en términos econémicos, qué se podria esperar de otros
grupos licenciatarios que no exceden el maximo de licencias y son econémi-
camente sustentables. En ese sentido, el voto mayoritario del maximo tribunal
plante6 que el sistema de medios argentino cuenta con muchos operadores
de menores dimensiones que llevan adelante su actividad econémica de forma
sostenible en este mercado. La conclusion es que el Grupo Clarin no present6
pruebas ni logré demostrar como seria afectada o restringida su libertad de
expresion para exigir que no se le aplique una norma general que regula la
competencia de un sector de la economia.

En este punto, es esclarecedor el voto del juez Petracchi, que sostiene que
“‘sustentabilidad’ —contrariamente a lo que parece sugerir la actora— no puede

18 Ex directora de asuntos juridicos del Comité Federal de Radiodifusion y
coautora del texto original de la ley.
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ser equiparada a ‘rentabilidad’, y en este sentido, hace a la naturaleza propia
de un proceso de desconcentracion la posibilidad de una reduccién consi-
guiente de los margenes de ganancia empresaria”.'” El argumento del Grupo
Clarin acerca de las lesiones a su rentabilidad —y por una relacion forzada a su
sustentabilidad— se basaba en el supuesto de que s6lo una economia de escala
le garantizaba la independencia suficiente para constituirse en una voz critica
al poder politico, no condicionada por subsidios estatales o pauta oficial. Al
respecto, Petracchi enfatizé que:

Ningun dato de la realidad confirma que es la dimension de un me-
dio de comunicacion la que, por si, determina la existencia de una
voz critica en la sociedad, o bien, una voz complaciente. Por el con-
trario, son sobrados los ejemplos de estructuras medidticas peque-
nas o medianas que ejercen su actividad en forma independiente vy,
ala inversa, las concentraciones medidticas de grandes dimensiones
que son condescendientes con los gobiernos de turno.?

2.4.5. Las particularidades del mercado audiovisual

En distintos momentos de la sentencia se desarrollaron argumentos en tor-
no a la supremacia del resguardo de los valores de diversidad y pluralismo,
como parte constitutiva del funcionamiento democratico, sobre los correlatos
comerciales de los bienes culturales devenidos en mercancias. Estos princi-
pios estan en consonancia con los planteos internacionales de la Unesco en la
Declaracion y posterior Convencion sobre la proteccion y la promocion de la
diversidad de las expresiones culturales. El fallo senalo:

A diferencia de otros mercados, en el de las comunicaciones la con-
centracion tiene consecuencias sociales que se manifiestan sobre el
derecho a la informacion, un bien esencial para las libertades indi-
viduales. La ley, al limitar la cantidad de licencias y registros, persi-
gue el enriquecimiento del debate democratico y, en definitiva, el
fortalecimiento de la libertad de expresion y del derecho a la infor-

19 CSJN, ob. cit., p. 109, consid. 27. En idéntico sentido, Zaffaroni en su voto
sostiene que “la sustentabilidad que se lesionaria seria la del actual volumen
operativo de mercado. Esta es la consecuencia natural de la vigencia de
cualquier disposicion antimonopélica o de desconcentracion”. Y agrega que,
si se siguieran los criterios propuestos por el Grupo Clarin, seria constitucio-
nalmente inviable toda regulacion antimonopdlica, p. 188, consid. 20.

20 Ibid., p. 110, consid. 28.
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macion de todos los individuos. En otras palabras, la regulacion en
examen apunta a favorecer politicas competitivas y antimonopolicas
para preservar un derecho fundamental para la vida de una demo-
cracia como lo es la libertad de expresion y de informacion.?!

De este modo, las regulaciones meramente econémicas o de defensa de la
competencia resultan claramente insuficientes. “Cuando la concentracion em-
presarial supera ciertos limites, puede afectar la efectiva libertad de comercio,
por dominio de mercado. Pero cuando la concentracion se produce en el
‘mercado de la informacion’, ella puede restringir la libertad de expresion y el
derecho a la informacién de la sociedad.”®

En este aspecto, el ministro Zaffaroni desarroll6 en extenso las particulari-
dades de los medios audiovisuales por su dimensién cultural, constitutiva de
la identidad: “Nadie puede poner en duda que los medios audiovisuales son
formadores de cultura”. Y, en tal sentido, subray6 que “ningtn Estado respon-
sable puede permitir que la configuracion cultural de su pueblo quede en ma-
nos de monopolios u oligopolios. [...] La homogeneizacion de nuestra cultura
a través de la monopolizacion de los medios audiovisuales seria la destruccion
de nuestro pluralismo, como lo es cualquier uniformizacion, por definicién an-
tipoda de la igualdad republicana y democratica”. Por todo ello, renunciar a
una regulacion razonable, que no descarta que sea discutible o perfectible,
serfa simple y sencillamente “un suicidio cultural”.®

2.4.6. ;Derechos adquiridos?

Quizds este sea el aspecto de mayor conflictividad, dentro y fuera de los tér-
minos del “Fallo Clarin”. En este punto no hubo acuerdo entre quienes sostu-
vieron que “nadie tiene derecho al mantenimiento de las leyes” (Lorenzetti,
Highton, Petracchi y Zaffaroni) y quienes argumentaron que “nadie debe ver
vulnerados sus derechos por el Estado siempre y cuando haya desarrollado
una actividad licita” en orden a que las reglas de limites a la concentracion
quedaban sujetas al vencimiento futuro de los plazos de las licencias (Maque-
day Argibay). Al respecto, el voto de mayoria sostiene que:

No se estd en presencia de un caso de expropiacion por razones de
utilidad publica, ni de revocacion de actos administrativos por mo-

21 Ibid., p. 54, consid. 44. Voto de Lorenzetti y Highton de Nolasco.
22 Ibid., p. 103, consid. 24. Voto de Petracchi.
23 Ibid., p. 196, consid. 21. Voto de Zaffaroni.
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tivos de oportunidad, mérito o conveniencia, ni del rescate de un
servicio publico. Se trata de un sistema de desinversién por el cual
los sujetos alcanzados por la ley se encuentran obligados a adecuarse
al nuevo régimen legal en materia de multiplicidad de licencias vy,
en consecuencia, deben transferir dentro de un plazo todas aquellas
que resulten necesarias para ajustarse al limite actualmente dispues-
to por la norma [...]; sobre la base de estos principios, el argumento
del grupo actor segtin el cual el nuevo régimen no puede afectar las
licencias que fueron otorgadas o prorrogadas bajo el sistema ante-
rior y cuyos vencimientos ain no se han producido llevaria a reco-
nocer que, aun cuando el interés publico lo exija, existen relaciones
juridicas que no son susceptibles de ser modificadas, conclusion
contraria a la doctrina de esta Corte segun la cual nadie tiene un
derecho adquirido al mantenimiento de un régimen juridico [...];
sostener que existen relaciones juridicas que resultan insusceptibles
de modificacion implicaria sobreponer el interés privado de un par-
ticular por encima del interés de la comunidad, lo cual resulta inad-
misible y contrario al texto constitucional.*

2.4.7. La mejor ley

En los distintos votos de los ministros de la Corte se pudo ver en mayor o
menor medida la desafectacion del cuestionamiento de inconstitucionalidad
respecto de la letra de la ley en cuanto a tecnologia, aplicacion o proyecciones
posibles a futuro. En otras palabras, si se trata de la mejor ley posible. Al res-
pecto, el voto de mayoria deja claro que:

La tarea del Tribunal no es la de decidir si la Ley 26 522 es la mejor
solucion posible, sino la de establecer si los medios elegidos por el
legislador son idoneos y proporcionales a sus fines. [...] Sise trata de
una ley moderna o inadecuada a las circunstancias actuales, si debio
0 no tener en cuenta el principio de convergencia tecnoldgica, si
implica un avance o un retroceso en el campo de los servicios audio-
visuales, si tendra un impacto positivo o negativo en la calidad del
servicio, son todas cuestiones que quedan libradas al exclusivo ambi-
to de decision de los otros poderes y que de ningin modo pueden
justificar la declaracion de inconstitucionalidad de la ley.*

24 Véase en el mismo sentido el voto de Petracchi, pp. 121-124, consids. 35y 36.
25 Ibid., consid. n® 50.
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Luego, sin perder de vista lo antedicho, algunos de los votos (considerando 74
de Lorenzetti y Highton y 39 de Petracchi) desarrollan un largo obiter dictum
donde alertan sobre aspectos complementarios a la ley (publicidad oficial)
o de aplicacion (independencia del 6rgano de aplicaciéon o funcionamiento
parcial de los medios publicos). Este punto del fallo fue importante en el de-
bate entre ministros.? De algiin modo, podia leerse alli una critica al gobierno
nacional:

Todo lo que se ha dicho acerca de la ley y su propoésito de lograr
pluralidad y diversidad en los medios masivos de comunicacion per-
deria sentido sin la existencia de politicas publicas transparentes en
materia de publicidad oficial. La funcién de garante de la libertad
de expresion que le corresponde al Estado queda desvirtuada si por
la via de subsidios, del reparto de la pauta oficial o cualquier otro
beneficio, los medios de comunicacion se convierten en meros ins-
trumentos 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 o6rgano técnico e independiente, protegido contra indebidas
interferencias, tanto del gobierno como de otros grupos de presion.
La autoridad de aplicacion debe ajustarse estrictamente a los princi-
pios establecidos en la Constitucion, en los tratados internacionales
a ella incorporados y en la propia ley. 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 informacion plural. Todas
estas cuestiones, si bien resultan cruciales para el pleno goce de la
libertad de expresion, no han sido sometidas a la jurisdiccion del
Tribunal, en tanto no han sido el objeto de la demanda presentada
en esta causa.

26 Véase Horacio Verbitsky, “El tema de la independencia”, Pagina/12, 10 de
noviembre de 2013, disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/elpais/
subnotas/233240-65650-2013-11-10.html>.
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2.4.8. Calidad institucional

La enorme campana contra la LSCA, desatada en momentos de discusion y tra-

tamiento del proyecto de leyy sostenida en los anios subsiguientes, pretendio bo-

rrar todo atisbo del proceso participativo que implic6 la produccion del texto.
En 2012, las expectativas puestas en una fecha establecida por la propia Cor-

te —el ya olvidado 7D- también generaron ciertas desmesuras. Como senalé

Horacio Verbitsky:

En la aspereza del debate politico tanto el gobierno como la oposicion
corren el riesgo de olvidar que esta ley es fruto de un consenso tan
amplio que s6lo cuatro manos se alzaron en su contra en la Cimara
de Diputados, y subestimar la densidad conceptual y la construccion
politica y societaria que sustenta ese texto democratizador.”

Esa base profundamente democratica no debe perderse de vista; no se trata de
la norma de un gobierno, ni se agota en las caracteristicas coyunturales de una
aplicacion, mds o menos atinada.

A su vez, hay otro aspecto importante que se sitda en la pretendida pulsea-
da de una corporacion econémica frente al Estado, presentada en diversas
oportunidades como si se tratara de legitimidades equivalentes. Asi, muchos,
producto de la polarizacién politica, buscaban en la letra de la norma sesgos
discrecionales o dirigidos que eran inexistentes y resultado de victimizaciones
varias. En los hechos, como bien supuso la analista Marfa Esperanza Casullo:

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

2.5. EL TABLERO DESPUES DEL FALLO
Apenas fue emitida la sentencia de la Corte, surgieron algunas hipétesis acerca
de las posibles reacciones del demandante. En el plano internacional, casi in-

27 “Cultura y derechos”, Pdagina/12, 3 de noviembre de 2013, disponible en
<www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/232791-65582-2013-11-03.
html>.

28 “Cuatro puntos sobre la Ley de Medios”, El Estadista, 30 de octubre de 2013,
disponible en <http://elestadista.com.ar/?p=3918>.
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mediatamente después del fallo ya corria la version de que el grupo motoriza-
ria una demanda ante el Sistema Interamericano de proteccion a los Derechos
Humanos. Ante estas especulaciones, Andrea Pochak recordé que los sistemas
de proteccion de derechos humanos cuidan los “derechos de personas fisicas,
no de empresas. Ergo, Clarin no puede ser peticionario”.® Es decir, para llevar
un caso semejante al SIDH, se deberia establecer qué circunstancia particular
de aplicacion de la ley impacta sobre el derecho fundamental de una persona,
ya sea accionista del grupo, periodista o cualquier ciudadano. Y a su vez, en
caso de que esta circunstancia ocurriera, esa persona deberia agotar primero
las instancias judiciales nacionales.

Despejado el horizonte de una posible apelacion a cualquier instancia in-
teramericana, un conjunto de diputados del PRO y de Unién por Todos rea-
liz6 el 31 de octubre una presentacion para suspender la aplicacion de la Ley
de Servicios de Comunicacion Audiovisual. Los firmantes Federico Pinedo,
Patricia Bullrich, Paula Maria Bertol, Pablo Tonelli, Cornelia Schmidt-Lier-
mann, Alberto Jorge Triaca, Gladys Gonzdlez y Roberto Pradines pretendian
la suspension de la ejecucion de la sentencia “hasta tanto se verifiquen los
presupuestos fijados por la Corte como requisitos para que en la Republica
Argentina rijan las garantias de libertad de expresion y libertad de prensa,
fundamentos necesarios del Estado de derecho y del sistema democratico
establecido por el articulo primero de la Constituciéon Nacional”. La Corte
Suprema de Justicia rechazé el pedido ya que consider6 que los firmantes
“no son parte del proceso”, por lo que “no tienen legitimidad” para hacer
el planteo.”

2.6. EL PLAN DE ADECUACION DE CLARIN

Finalmente, el 4 de noviembre de 2013, a cuatro anos de la sancion de la ley
y a dias del fallo de la Corte Suprema, contra todas las previsiones, el Grupo
Clarin present6 su plan de adecuacion voluntaria.* La propuesta plante6 la
division del multimedios en seis unidades empresarias independientes, que
supuestamente no tenia una vinculacion societaria entre ellas, de las cuales al

29 “Mal asesorados”, Pdagina/12, 31 de octubre de 2013, disponible en <www.
paginal2.com.ar/diario/elpais/1-232566-2013-10-31.html>.

30 Véase “La Corte rechazo el pedido para suspender la ejecucion de la LSCA”,
disponible en <www.infojusnoticias.gov.ar/nacionales/la-corte-rechazo-pedi-
do-para-suspender-la-ejecucion-de-la-Isca-2123.html>.

31 Disponible en <www.grupoclarin.com/IR/files/ COMUNICADOS-PREN-
SA/2013/PRESENTACI%C3%93N %20DE %20ADECUACI % C3%93N %20
VOLUNTARIA%202013.PDF>.
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menos cuatro pasarian a manos de terceros. La estrategia de esta reconfigura-
cion, a partir del orden y densidad de las nuevas empresas, seria “conservar sus
canales de TV y radio de mayor penetracion y rating para salvar su influencia
publica, y reducir al minimo la particion de Cablevision-Fibertel (que igual se

escindira en tres empresas distintas de muy distintas escalas), para conservar

la parte sustancial de su principal fuente de ingresos”.*?

Por lo tanto, la primera empresa seria la mayor en relacion con la cantidad
y diversidad de soporte de licencias que contiene, el corazon politico del gru-
po. Sin embargo, desde un punto de vista econémico, la segunda empresa
seria la mas importante por su rentabilidad econémica, ya que retine la mayor
parte del servicio de television por suscripciéon de vinculo fisico a través de
Cablevision. La tercera empresa seria una prestadora de television por cable
de menor envergadura, mientras que la cuarta unidad estaria conformada por
las restantes senales de television por cable. La quinta incluiria las senales de
radio de FM del interior que tiene el grupo y la sexta las de television abierta.

2.6.1. Los antecedentes y los pasos a seguir

Un antecedente a considerar al atender el plan de adecuaciéon del Grupo
Clarin fue la propuesta presentada por su socio minoritario en Cablevision,
Fintech Advisory Inc, que controla el 40% de las acciones de la empresa de
television por cable del conglomerado.* El plan de Fintech habia sido pre-

32 “Clarin propuso dividir los medios de su grupo en seis empresas”, La Nacion,
5 de noviembre de 2013, disponible en <www.lanacion.com.ar/1635532-
clarin-propuso-dividir-los-medios-de-su-grupo-en-seis-empresas>.

33 “El Grupo Clarin present6 su plan de adecuacion voluntaria”, Clarin, 4 de
noviembre de 2013, disponible en <www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-
Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html>.

34 Pocos dias después de la presentacion del plan de adecuacion del Grupo
Clarin, se confirmé el acuerdo entre Fintech, propiedad del empresario
David Martinez, y Telecom Italia para que el empresario mexicano asumiera
el control de la filial argentina de la operadora italiana de telecomunica-
ciones por 960 millones de dodlares. La operacion necesita la aprobacion de
la Secretaria de Comunicaciones para concretarse. Martinez adelanté que,
si bien su intencién es conservar su participacion en Cablevision, estaria
dispuesto a venderlas si la AFSCA se lo solicitara para adecuarse a la LSCA, o
bien aceptar condiciones. Esto se debe a la incompatibilidad de explotar una
licencia de servicios de comunicacién audiovisual y poseer mas del 10% de
las acciones de una empresa de servicio publico, segun establece el art. 25.
Véase: “El empresario mexicano David Martinez entra en Telecom y busca
quedarse en Cablevision”, El Cronista, 14 de noviembre de 2013, disponible
en <www.cronista.com/negocios/-El-empresario-mexicano-David-Martinez-
entra-en-Telecom-y-busca-quedarse-en-Cablevision-20131114-0084.html>.



LA RATIFICACION DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE SERVICIOS. .. 583

sentado el b de diciembre de 2012 a la AFSCA, dos dias antes del vencimiento
del plazo estipulado por la reglamentacion para la adecuacion voluntaria, el
emblematico 7D. Mientras tanto, el Grupo Clarin continu6 su batalla en el
campo judicial y simbolico, que, incluso después del fallo de la CS]N el 29 de
octubre de 2013, contintia en litigio judicial.

Entre las razones que motivaron la presentacion de su plan de adecuacion,
Clarin explicé a través de un comunicado de prensa que “lo hizo ante el avance
ilegal y de facto que emprendi6 el gobierno en los tltimos dias para quitarle
compulsivamente sus medios audiovisuales”,” en relacién a la presentacién
del titular de la AFSCA, Martin Sabbatella, en las oficinas del grupo el 31 de
octubre, dos dias después del fallo de la Corte, para dar continuidad al proce-
so de adecuacion que suponia la plena vigencia de la LSCA y sus articulos 161
y 45, en particular.®

No sélo Clarin reconoci6 la influencia que tuvo la rapida actuaciéon de la
AFSCA en su decision de presentar un plan de adecuacion voluntario. Ese mis-
mo dia, Sabbatella también se reunio con el titular del Tribunal de Tasaciones
de la Naci6n, Daniel Martin, y con el viceministro de Economia, Axel Kicillof,
para avanzar con la tasacion de los bienes del grupo. La posible erosién econé-
mica del conglomerado fue decisiva, segin analizé6 Horacio Verbitsky:

Si el fallo necrosé en pocas horas un tercio de la capitalizacion bur-
satil de Clarin, la tasacion podria haberle asestado un golpe letal,
cuando se abriera el capitulo de deudas y contingencias, que los
conocedores entienden mucho mds alto que lo declarado.”

El 8 de octubre de 2014, la AFSCA rechaz6 el plan de adecuacién voluntario
presentado por el Grupo Clarin porque consideré que no cumplia los requi-
sitos establecidos por la LSCA, planteando dos razones centrales. Por un lado,
la existencia de integrantes cruzados entre las unidades en las que el grupo
propuso dividirse. Por el otro, la presentaciéon de acuerdos de retroventa y de
exclusividad de programacién por parte de los eventuales adquirentes, que
también violarian la ley en caso de cumplirse y configurarse la situacion. Esta

35 “Ley de medios: el Grupo Clarin present6 su plan de adecuacion voluntaria”,
4 de noviembre de 2013, art. cit.

36 “Sabbatella notific6 al Grupo Clarin después del fallo de la Corte”, Agencia
Paco Urondo, 31 de octubre de 2013, disponible en <www.agenciapacou-
rondo.com.ar/secciones/comunicacion/13050-sabbatella-notifico-al-grupo-
clarin-despues-del-fallo-de-la-corte.html>.

37 “Paisaje después de la batalla”, Pdgina/12, 10 de noviembre de 2013, disponi-
ble en <www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-233240-2013-11-10.html>.
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decision de la AFSCA daba lugar a una adecuacion de oficio. Clarin realiz6 una
presentacion en el Poder Judicial. Al cierre de este Informe, la adecuacion del
principal grupo de medios a los limites a la concentracion establecidos por la
ley continua en litigio y en suspenso. No obstante, hay que destacar que este
proceso permitié que el Grupo informara su entramado societario a la auto-
ridad de aplicacion, informacion que nunca habia estado a disposicion de la
AFSCA ni del Comfer.

El 16 de diciembre de 2014, la AFSCA aprob6 la admisibilidad del plan de
adecuacion presentado por Telefé, empresa controlada por Telefonica de Es-
pana. El organismo acept6 el plan de la empresa de desprenderse de licencias
para ajustarse al limite del 35% del mercado. En una decisién contradictoria
con el texto de la LSCA, acepto6 los argumentos de la empresa sobre su con-
formacion societaria y valido que sea licenciataria de un servicio de comunica-
ci6én audiovisual mientras la empresa controlante es prestadora de un servicio
publico. En este caso, como en el de otros grupos (Telecentro y Supercanal),
al cierre de este capitulo continua vigente el plazo de los 180 dias habiles
reglamentarios para que luego de la admisibilidad formal se expongan en de-
talle los mecanismos de adecuacién de cada uno.

Al cierre de este capitulo la aplicacion de las reglas de adecuacion de oficio
al Grupo Clarin se encuentra suspendida por decision de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal en virtud de la medida cautelar
requerida por el grupo alegando cuestiones de violacion de procedimientos
reglados. Al mismo tiempo, existe un fallo de primera instancia en lo con-
tencioso administrativo federal que reclama la ilegalidad de la adecuacion de
oficio por parte de un conjunto de periodistas de Clarin que alegan violacion
a su libertad de expresion si se decidiera la suerte de la empleadora sobre la
base de ese procedimiento. La cautelar en este caso fue apelada.

Las otras adecuaciones se encuentran en el mismo estado procesal que la de
Telefé. Es decir, con declaracion de admisibilidad formal y sujetas al plazo de
180 dias para cumplir con las condiciones especificas de la adecuacion. Tales,
por ejemplo, los casos de Grupo Vila Manzano, Telecentro, ICK.

3. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
Y EL DERECHO A LA VERDAD

El 4 de septiembre de 2013, el Relator Especial sobre la promocién y pro-
teccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion, Frank La Rue,
present6 ante la Asamblea General de Naciones Unidas un informe sobre
el derecho de acceso a la informacion y su relaciéon con el derecho a la
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verdad.” Desde ese enfoque plantea cudles deberian ser las excepciones jus-
tificadas por motivos de seguridad nacional, los principios para el diseno e
implementacién de normativas nacionales en la materia y los obstaculos mas
frecuentes en la aplicacion de las leyes sobre acceso a la informacion.

Tal como se plantea en el informe, el derecho de acceso a la informacién
tiene una dimension individual y otra colectiva que

incluye tanto el derecho general del ptblico a tener acceso a la in-
formacion de interés general procedente de diversas fuentes como
los derechos de los medios de comunicacion a acceder a la infor-
macion, y también los derechos de las personas a recabar y recibir
informacién de interés publico, asi como informacién referente a
ellos mismos que pueda afectar a sus derechos individuales.*

Del mismo modo, con el avance de la jurisprudencia internacional, se ha re-
conocido que el derecho a la verdad implica no s6lo una obligacion por parte
de los Estados de informar acerca de lo ocurrido a las victimas y sus familias
ante violaciones graves de los derechos humanos, sino también a la sociedad
en su conjunto, lo que implica dar a conocer y aclarar el contexto general, las
politicas y las decisiones que las llevaron a cabo.

Ambos derechos, ademas de compartir esta doble dimension individual y
colectiva, estan relacionados. El ejercicio del derecho a la verdad requiere el
acceso a la informacion:

Para conocer las violaciones anteriores y presentes de los derechos
humanos se necesita en muchos casos la divulgacion de informacién
que se encuentra en manos de una multitud de entidades estatales.
En ultimo término, la garantia del acceso a la informacién es un
primer paso para la promocion de la justicia y la reparacion, sobre

todo después de periodos de regimenes autoritarios.*

Sin dudas, América Latina en general, y la Argentina en particular, fueron
escenario de graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos, tales
como ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas por parte de dic-
taduras militares y regimenes autoritarios a partir de la década del sesenta. El

38 Promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y expresion
A/68/362, disponible en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/N13/464/79/PDF/N1346479.pdf?OpenElement>.

39 Parr. 19, p. 6.

40 Parr. 5, p. 3.
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desarrollo del derecho a la verdad surgi6 a partir de los esfuerzos de los fami-
liares y de la sociedad en su conjunto por conocer el destino de las victimas y
garantizar la investigacion de los hechos y el castigo de los responsables. En los
procesos de justicia transicional de la region, como sucedié antes en nuestro
pais, tuvieron un rol central las comisiones de la verdad para investigar, docu-
mentar y divulgar estos hechos.

3.1. EL DESCUBRIMIENTO DE DOCUMENTOS
DE LA ULTIMA DICTADURA CIVICO-MILITAR
El 4 de noviembre de 2013, el ministro de Defensa Agustin Rossi anunci6
que se habian encontrado documentos secretos de la ultima dictadura civi-
co-militar.* Los materiales hallados incluyen alrededor de 1500 biblioratos;
seis carpetas con actas originales de los encuentros de la Junta Militar; docu-
mentacion de la Comision de Asesoramiento Legislativo con informes que
daban sustento ideoldgico al plan de gobierno y estrategias de largo plazo
que llegaban hasta la década de 2000; registros de los pedidos de familiares
de desaparecidos que se habian presentado ante la Junta; informacion sobre
empresas como Aluar y Papel Prensa; y listas negras de artistas, comunicadores
e intelectuales. Entre las actas encontradas se registraron didlogos de la Junta
sobre distintos temas: como abordar en la opinién publica las desapariciones
forzadas, conversaciones sobre la detencion de la familia Graiver, duena de
Papel Prensa, el conflicto por el canal de Beagle y el decreto-ley de Radiodifu-
sion, sancionado en 1980.%2

Una de las cuestiones que cobraron gran relevancia cuando se dio a cono-
cer la noticia fue que el jefe del Estado Mayor General de la Fuerza Aérea,
el brigadier Mario Callejo, inform6 al ministro de Defensa sobre el hallazgo
de los documentos en el edificio Condor. Esto implicé un hecho inédito, ya
que era la primera vez que un archivo de estas caracteristicas era entregado
en cumplimiento de los protocolos para que un equipo especializado, de-
pendiente de la direcciéon de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de esa cartera, se ocupara de catalogar y clasificar el material.

41 “Revelan el hallazgo de actas secretas de la dictadura que mencionan a Papel
Prensa”, La Nacion, 5 de noviembre de 2013, disponible en <www.lanacion.
com.ar/1635519-revelan-el-hallazgo-de-actas-secretas-de-la-dictadura-que-
mencionan-a-papel-prensa>.

42 “Actas secretas, biblioratos y listas negras”, Pagina/12, 5 de no-
viembre de 2013, disponible en <www.paginal2.com.ar/diario/el-
pais/1-232920-2013-11-05.html>.
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Este dato implica un gran avance en relacion con la politica y la cultura de
secreto y ocultamiento que predomina entre las fuerzas militares.

El descubrimiento de estos documentos brindé particular actualidad
a la relacion entre el acceso a la informacion y el derecho a la verdad en
el contexto local e impulsé el anuncio de medidas en consonancia con los
principios planteados en el informe del Relator de Naciones Unidas. Pocos
dias después del hallazgo, se conformé un equipo de treinta personas para
clasificar y catalogar el material, tarea que estimaron que se demoraria unos
seis meses. Ademads de brindar la documentacion a la justicia, se anuncio la
digitalizacion del material para que estuviera disponible al publico.* Segin
se destaca en el informe, para

ofrecer informacién de forma oportuna no basta con mejorar la ca-
pacidad técnica de los organismos piuiblicos para procesar y compar-
tir la informacion; se necesitan también medidas de capacitacion
y sensibilizacion de los funcionarios publicos de todos los niveles
acerca de su obligacion de responder a las solicitudes publicas de
informacién, al mismo tiempo que se da prioridad absoluta a la in-
formacion relacionada con las violaciones de derechos humanos.*

En este caso fue fundamental la colaboracion de los funcionarios publicos que
encontraron el material, reconocieron su valor y cumplieron los procedimien-
tos para que pudiera ser clasificado, puesto a disposicion de la justicia y, en un
futuro, otorgarle divulgacion publica.

9.2. LA DEUDA: UNA LEY NACIONAL PARA REGULAR

EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

En 2013 y 2014 no se logr6 avanzar en la sancién de una ley nacional para
regular el acceso a la informacién publica.

En este sentido, el informe del Relator Especial de Naciones Unidas en
la materia, Frank La Rue, recomienda “la adopcién de un marco normativo
nacional que establezca objetivamente el derecho de acceso a la informa-
cién en poder de los 6rganos publicos en el sentido mas amplio posible”.*®

43 “Treinta personas trabajan en la catalogacion de los archivos de la dictadu-
ra”, Infojus Noticias, disponible en <www.infojusnoticias.gov.ar/nacionales/
treinta-personas-trabajan-en-la-catalogacion-de-los-archivos-de-la-dictadu-
ra-2125.html>.

44 Parr. 74, p. 18.

45 Parr. 98, p. 23.
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Los principios que deberia contemplar ese marco legal han sido recono-

4 e inclu-

cidos por los organismos internacionales de derechos humanos
yen la maxima divulgacion de toda informacién en poder de un érgano
publico, salvo en circunstancias muy limitadas; la obligacion de publicar
todo documento de interés publico, con los limites que imponen los re-
cursos y capacidad; la promocién de la transparencia en la administracién
publica; un régimen claro y preciso de excepciones que deberad justificarse
€aso a €aso; un procesamiento equitativo y rapido para facilitar el acceso e
incluir mecanismos de examen independiente ante la denegacion de una
solicitud; garantizar que el costo de la presentacion no sea un factor disua-
sorio; la derogaciéon o modificaciéon de leyes incompatibles que justifican
el secreto; y la proteccion de los funcionarios que divulguen informacién
relativa a este derecho, en especial, aquella vinculada a violaciones de los
derechos humanos.

La implementacion de una politica publica en materia de acceso a la infor-
macion no implica solamente la sancién de un marco legal, sino que requiere
a su vez otras iniciativas, como el desarrollo de la capacidad técnica para la
gestion y divulgacion de la informacion y la capacitacion y sensibilizacion de
los funcionarios publicos encargados de desarrollar esas tareas. Otra medida
complementaria es dar a conocer el derecho de acceso a la informacion y los
mecanismos para que los ciudadanos puedan ejercerlo.

En nuestro pais, si bien rige el Decreto 1172/2003 que reconoce y regula
este derecho para las instituciones que forman parte del Estado Nacional,
en la actualidad coexisten multiples criterios para dar cumplimiento a los
pedidos de acceso a la informacion publica, y distintas formas de publi-
car y poner a disposicion del publico los datos referidos a las acciones de
gobierno.

La primera sentencia de la CS]JN sobre acceso a la informacion publica tuvo
lugar en diciembre de 2012 y reconoci6 los fundamentos constitucionales de este
derecho, su alcance a todos los 6rganos del poder publico y su relacion con el
derecho humano a la libertad de expresion.*” El caso llegé a la Corte a partir de

46 Declaraciones conjuntas del Relator Especial sobre el Derecho a la
Libertad de Opinion y de Expresion, la Representante de la Organi-
zacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa para la Libertad
de los Medios de Comunicacion y la Relatora Especial para la Libertad
de Expresion de la Organizacién de los Estados Americanos (E/CN,
4/2000/63, anexo I).

47 CSJN, “Asociacion Derechos Civiles c. ENPAMI (Dto. 1172/03) s. amparo
Ley 16986”, A.m 917. XLVI. Para un resumen del caso y el fallo, véase CELS,
Derechos Humanos en Argentina. Informe 2013, ob. cit., p. 533.
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una solicitud de informacion sobre el presupuesto del Instituto Nacional de Servi-
cios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) destinado a publicidad oficial
que fue denegada por ese organismo al plantear que, por su caracter de ente
publico no estatal, no estaba alcanzado por el Decreto 1172. La Corte consider6
que, si bien el PAMI no tenia naturaleza estatal, la informacion requerida era de
interés publico y tenia relacion con la transparencia y la publicidad de gestion de
gobierno.

En 2013 un pedido de informacién de la periodista Mariel Fitz Patrick
lleg6 a instancias judiciales. La solicitud habia sido presentada ante la Jefa-
tura de Gabinete de Ministros (JGM) en diciembre de 2012 y consistia en
el pedido de copias de los contratos firmados en 2010, 2011 y 2012 entre
Radio y Television Argentina SE y la productora “Pensado Para Television”.
En enero de 2013, la JGM le solicit6 a la periodista que demostrara un in-
terés legitimo para acceder a esa informacion, ya que consideré que se tra-
taba de informacion sensible que vulneraria la Ley de Proteccion de Datos
Personales (25 326). No se trataba de una negativa por el cardcter privado
de la informacion, sino en la supuesta proteccién de datos de terceros que
contrataron servicios y prestaciones con el Estado. Ante esta respuesta, la
periodista, representada por la Asociacién por los Derechos Civiles (ADC),
presentd un recurso de amparo, ya que la exigencia de demostrar un “in-
terés legitimo” entra en contradiccion con los estandares interamericanos
de derechos humanos en la materia y con el Decreto 1172, los cuales re-
conocen que todo ciudadano tiene derecho a acceder a informacién de
caracter publico.

En junio, la jueza Maria José Sarmiento, a cargo del Juzgado en lo Con-
tencioso Administrativo Federal n° 11, hizo lugar a la acciéon de amparo, la
cual fue apelada por el Estado. El 31 de octubre de 2013, la Sala IV de la
Camara en lo Contencioso Administrativo Federal ratific6 la sentencia de
primera instancia a favor de Fitz Patrick, al invocar los principios de interés
publico de la informacién solicitada reconocidos en el Decreto 1172, distin-
tos preceptos de la Constitucion Nacional, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y del fallo de la Corte Suprema de diciembre de 2012 antes mencionado.
En relacion con el planteo de interés legitimo requerido por la JGM para
brindar copia de los contratos, el fallo de segunda instancia consider6 que
la “Ley 25 326 define como ‘datos sensibles’ a los personales que revelan
origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filosofi-
cas o morales, afiliacion sindical e informacion referente a la salud o a la
vida sexual (art. 2°), mientras que la informacién requerida [...] no revista
cardcter personal sensible, por lo que el condicionamiento de su divulga-
cién a la manifestacion de un interés legitimo configura una negativa con
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arbitrariedad manifiesta”,* y destacé el caracter publico de la informacién
solicitada.

En 2014, en el seno del Poder Judicial, otro caso volvié a mostrar la necesi-
dad de avanzar en la regulacion del acceso a la informacion publica. El fiscal
general a cargo de la Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de
Activos (Procelac), Carlos Gonella, fue denunciado por la jueza Maria Gabrie-
la Lanz por haber divulgado en su cuenta de Twitter un link al portal de la
Procuracion General de la Naciéon que contenia informacion sobre una causa
penal relacionada con el lavado de dinero en la que Lanz estd imputada.®

En la causa conocida como “manzanas blancas” fue procesado por con-
trabando de estupefacientes Valentin Temes Coto, quien habia sido pa-
reja de Lanz. Entre las personas allegadas a los imputados que habian
participado en mayor o menor medida en la canalizacion de los capitales
ilicitos en el mercado de curso legal, la Procelac investigé a Lanz. La in-
formacion relacionada con este caso fue publicada en la pagina web del
Ministerio Publico Fiscal. Lanz denunci6 a Gonella y al titular de la Fisca-
lia en lo Penal Econémico n° 3, Emilio Guerberoff, porque consider6 que
el acto de difundir informacion de la causa implic6 abuso de autoridad
e incumplimiento de los deberes de funcionario publico y revelacion de
secretos oficiales. La denuncia de Lanz contra Gonella y las acciones del
juzgado interviniente fueron difundidas por la pagina web del Centro de
Informacién Judicial, dependiente de la Corte Suprema, incurriendo en
la misma conducta que la denunciante considera delictiva.

La denuncia por “violacion de secretos” pretende criminalizar una menciéon
a un funcionario sobre una cuestion que es de evidente interés publico. De
prosperar, esto seria incompatible con la Convencién Americana de Derechos
Humanos. La restriccion a las posibilidades de divulgar un contenido es un li-
mite al derecho a expresarse. Ademads de la libertad de expresion, en este caso
se pone en juego el acceso a la informacién en poder del Estado, un derecho
fundamental de los individuos. De esta manera, la querella de la jueza Lanz
al fiscal Gonella afecta la libertad de expresion en sus dos fases, la colectiva y
la individual.*’

48 Causa n® 1409/2013, “Fitz Patrick, Mariel ¢/ EN-JGM s/amparo ley 16 986”.

49 Pidieron la indagatoria de una jueza en una causa por presunto lavado de
activos, disponible en <www.fiscales.gob.ar/fiscalias/pidieron-la-indagatoria-
de-una-jueza-en-una-causa-por-presunto-lavado-de-activos>.

50 A la fecha de cierre de este Informe, el CELS asumio6 la defensa del fiscal
Gonella y solicit6 el sobreseimiento por inexistencia de delito.
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4. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA ARGENTINA:
AUDIENCIA EN LA CIDH Y DOBLE ESTANDAR EN LOS CASOS
“ACEVEDO” Y “SUJARCHUK”

Durante el 149° periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) se celebr6 una audiencia tematica de caracter general
sobre la situacion de la libertad de expresion en la Argentina, solicitada por
un grupo de siete periodistas: Magdalena Ruiz Guinazu, Joaquin Morales Sol4,
Nelson Castro, José Ricardo Eliaschev, Alfredo Leuco, Luis Majul y Mariano
Obarrio.” La audiencia tuvo lugar el 1° de noviembre de 2013, apenas cuatro
dias después del fallo de la Corte Suprema de Justicia que rechazé la demanda
de inconstitucionalidad de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.
Por parte de los solicitantes expusieron Ruiz Guinazu, Morales Sold y el direc-
tor ejecutivo de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), Torcuato So-
zio. Por parte del Estado estuvo presente la embajadora ante la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), Nilda Garré, quien presento al director de
Derechos Humanos en lo Contencioso Internacional de la Cancilleria, Javier
Salgado, y al subsecretario de Gestion Administrativa de la Secretaria de Co-
municacion Publica de la Jefatura de Gabinete, Juan Ross, quienes expusieron
durante la audiencia.??

Magdalena Ruiz Guinazu relaté su caso particular por el cual se presentaba
ante la CIDH. En primer lugar detall6 su participacion en la Comisiéon Nacio-
nal sobre la Desaparicion de Personas (Conadep) y su rol como testigo en un
juicio en Italia sobre la desaparicion de personas de esa nacionalidad en nues-
tro pais. Luego describi6 ante los comisionados que el 29 de abril de 2010 fue

sometida a un juicio llamado “ético y popular” por sus organizado-
res, que se desarroll6 (y esto es lo mas terrible) frente a la Casa de
Gobierno, a plena luz del dia, con la Casa Rosada de fondo de esa
parodia de una justicia absolutamente irregular y creada por perso-
nas que no tenian de ninguna manera ni un mandato constitucional
ni juridico para hacerlo, donde fui acusada falsamente de haber sido
jefa de prensa del Ministerio de Economia de la dictadura.

51 Si bien la audiencia tuvo lugar a partir de la solicitud de los periodistas, el
diario La Nacion titul6 “Acoso a los medios: la CIDH convoca a periodistas
argentinos a dar testimonio” para dar a conocer la noticia, 22 de octubre de
2013, disponible en <www.lanacion.com.ar/1631305-acoso-a-los-medios-la-
cidh-convoca-a-periodistas-argentinos-a-dar-testimonio>.

52 El video completo de la audiencia esta disponible en <www.youtube.com/
watch?v=yV0IzdLwbs4>.
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Joaquin Morales Sola agregé6 que €l también habia sido juzgado “en ese juicio
publico stalinista que senalaba Magdalena Ruiz Guinazi”. Y para graficar su
evaluacion sobre la situacion de la libertad de expresion en el pais, interpelo
directamente a los comisionados:

Ustedes preguntaran si los periodistas argentinos podemos escribir
o decir lo que pensamos, la respuesta es que si; la siguiente pregunta
es si trabajamos tranquilos los periodistas en Argentina y la respuesta
es que no, siempre estamos esperando represalias, a través de la des-
calificacion, estigmatizacion y demonizacion del periodismo.

Torcuato Sozio destacé los informes sobre publicidad oficial que realiza la
ADCy critic6 la falta de criterios objetivos para la asignacion de pauta oficial.
En particular, hizo mencion a la independencia de la CSJN y menciond sus
fallos sobre esta materia en los casos de “Rio Negro” y “Perfil”, en los cuales
resolvié a favor de los demandantes,” y los considerandos del fallo del 29 de
octubre de 2013 sobre la constitucionalidad de la LSCA, en los cuales se hace
mencion a este tema.

El representante del Estado, Javier Salgado, manifesté que, por tratarse de
una audiencia temdtica y no de un caso, no responderia a los senalamientos
de los peticionarios, sino que haria referencia a la situaciéon general sobre
libertad de expresion. Destaco la labor en materia de derechos humanos, en
particular a partir de 2003, y present6é datos sobre una disminucién sensible
en las demandas en estas cuestiones.

4.1. LAS PREGUNTAS DE LA CIDH Y EL EJE EN LA PUBLICIDAD OFICIAL

Cuando lleg6 el turno de las preguntas de la Comision, la Relatora Especial
para la Libertad de Expresion, Catalina Botero, se dirigi6 a Magdalena Ruiz
Guinazu y explico que, si bien comprendia su frustracion ante las criticas reci-
bidas en el juicio “ético y popular”, le queria preguntar “si no se trata también
del ejercicio de la libertad de expresion de un sector de la sociedad civil” a
través de “reacciones que pueden ser vistas en realidad como una manifesta-
cion espontanea, genuina”. El comisionado Rodrigo Escobar Gil consulté a los
peticionarios sobre los hechos que relataron y consideré que tanto una cam-
pana oficial de difamacion y estigmatizacién en contra de periodistas como el

uso de publicidad oficial con fines partidistas, entre otros, serian cuestiones

53 Para mas informacion sobre estos fallos, véase CELS, Derechos Humanos en
Argentina. Informe 2013, ob. cit., p. 535
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de suma gravedad vy, por lo tanto, pregunt6 si “han realizado las denuncias
penales ante las autoridades judiciales correspondientes”. Luego, se dirigi6 a
los representantes del Estado en relacién con la publicidad oficial y consulto
si “existen criterios objetivos o si el gobierno asigna recursos con criterios dis-
crecionales, y cudl es el marco legal o si existe en trdmite una ley que regula la
distribucion de la pauta oficial”.

Durante la audiencia hubo una mencién expresa y una felicitacion a la
Argentina por parte de la comisionada Rosa Maria Ortiz en relacién a la
LSCA, a la cual consider6 un aporte en la busqueda de la democratizacion
de los medios y la relacion6 con otras leyes de la region que tienen el mismo
espiritu. Al respecto, solicit6 al Estado argentino que describiera el proceso
y criterios de asignacion de frecuencias a medios publicos y comunitarios.
Luego repiti6 la consulta de Escobar Gil a los peticionarios acerca de si ha-
bian presentado denuncias locales y, en caso de no haberlo hecho, a qué
razén se debia.

Ninguna de las partes contest6 a estas consultas. Ruiz Guinazu interpel6 a
Salgado y cuestion6 que no haya reconocido la tarea de los gobiernos consti-
tucionales en materia de derechos humanos desde el retorno a la democracia
en 1983. Morales Sola hizo una apreciaciéon personal que tampoco aclaré las
dudas y planteos de los comisionados sobre la presentacion de las denuncias a
la justicia argentina por parte de los peticionarios en relacion con los hechos
planteados en la audiencia:

se ha recalcado mucho aca la despenalizacion de los delitos de ca-
lumnias e injurias™ y lo reconocemos, pero el gobierno esta reem-
plazando la condena penal por la condena publica y no sé qué es
peor; prefiero personalmente la carcel al odio y la descalificacion,
prefiero la carcel a que el Estado con su enorme poder cambie la
historia de mi vida.

En representacion del Estado, Juan Ross dio a conocer datos y graficos sobre
la inversion en pauta oficial y su crecimiento en relacion con el aumento de la
publicidad privada en los medios. Aunque la mayoria de los planteos surgidos
durante la audiencia fueron cuestionables y discutibles, quedé en evidencia
un asunto pendiente en la agenda de politicas publicas de comunicacién en
la Argentina. Mas alla de los avances logrados en los ultimos anos en materia
de libertad de expresion, todavia es necesario definir pautas transparentes y
no discriminatorias para la asignacion de publicidad oficial en los tres niveles

54 Ley 26 551, sancionada en 2009.
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del Estado, con el fin de dar a conocer actos de gobierno y campanas de in-
terés publico. Tal como ha sido reconocido por la propia Comision® en sus
estandares de regulacion de la publicidad oficial, los Estados deben fomentar
la diversidad y el pluralismo de medios a través de politicas, mecanismos y sub-
sidios especificos, diferenciados de la pauta oficial, la cual persigue otro fin.

Es importante poner en juego una perspectiva historica y considerar otras
ayudas directas o indirectas que han recibido los medios por parte del Estado
en forma discrecional en la compleja relacién econémica y politica entre am-
bas partes, que excede la pauta oficial. En este sentido, cabe mencionar

las millonarias desgravaciones brindadas a los medios audiovisuales
entre 1989 y 2005, a través de resoluciones del ComFeR basadas en
la aplicacion del art. 100 de la antigua Ley de Radiodifusion; las con-
donaciones de cargas impositivas a cambio de espacios publicitarios,
o las cuantiosas deudas acumuladas por los medios en concepto de
aportes previsionales computados como créditos fiscales para la li-
quidacion del IVA, gracias a una disposicion del ministro Domingo
Cavallo que Néstor Kirchner derogé en 2003.

En agosto de 2009, la presidenta Cristina Fernandez firmé6 un decreto para
permitir que los medios de comunicacion canjearan sus deudas impositivas,
incluidos los intereses, por espacios para publicidad oficial. La mayor parte
de las empresas de medios aprovecharon la medida para saldar deudas con el
Estado. El Grupo Clarin, por ejemplo, regularizé pagos pendientes por 198
millones de pesos, y el Grupo Manzano Vila, por 134 millones. La Nacion,
el medio que tenia la mayor deuda, decidié no participar de este ventajoso
acuerdo. El diario tenia una deuda calculada en 280 millones de pesos con
la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP). La Nacion, junto con
otros medios, habia recurrido al Poder Judicial cuando en 2003 el presidente
Kirchner derogé el decreto que les permitia computar los aportes patronales
como crédito fiscal y descontarlo de la liquidacion del impuesto al valor agre-
gado. La Nacion, a través de la Asociacion de Editores de Diarios de Buenos
Aires (Aedba), judicializé el caso y obtuvo una medida cautelar a su favor para
sostener esta via de significativa reduccion de impuestos. En 2008, la Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal levant6 la cautelar,
Aedba, insisti6 y lleg6 con su reclamo a la CSJN. En octubre de 2014, casi cinco

55 Informe Anual 2010 de la Relatoria para la Libertad de Expresion, disponi-
ble en <www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/RELATORIA_2010_ESP.pdf>.
56 CELS, Derechos Humanos en Argentina. Informe 2012, ob. cit., p. 422.
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anos después de que le llegara la causa, la Corte decidi6 sostener la medida
cautelar a favor de La Nacion hasta que se decidiera la cuestion de fondo. En
diciembre de 2014, la justicia de primera instancia resolvi6 que la cuestion
era abstracta porque en septiembre de 2014 el régimen del IVA para las pu-
blicaciones ya habia sido modificado a través de la ley que estableci6 alicuotas
diferenciadas segun la tirada de cada publicacion, tal como lo demandaban las
agrupaciones de medios de comunicacién®. El juzgado de primera instancia
también resolvié que las entidades abarcadas por la medida cautelar no esta-
ban en mora, y por lo tanto no debian pagar los intereses acumulados.*®

4.2. FALLO DE LA CSJN EN EL CASO CONTRA EL EX GOBERNADOR ACEVEDO

El 14 de agosto de 2013, Ia CSJN confirmoé una sentencia de la Camara Civil
que condenaba al ex gobernador de Santa Cruz Sergio Acevedo por danos y
perjuicios a partir de una demanda realizada por el juez Rodolfo Canicoba Corral.
En 2004, Acevedo habia afirmado en una entrevista con el diario Pagina /12 que
Canicoba Corral era parte de la corporacion judicial y lo habia senalado como
integrante de los “jueces de la servilleta” y de un grupo de jueces “detestables”.
Con el voto de Ricardo Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda, Raul Zaffaroni y
Carlos Fayt —y la disidencia de Elena Highton de Nolasco, Enrique Petracchiy
Carmen Argibay- la Corte consider6 que “detestable” era un insulto que exce-
dia los limites de la libertad de expresion. El maximo tribunal afirmé que los
jueces no deben soportar “cualquier afrenta a su honor sin que se les repare
el dano injustamente sufrido”. Ademas la Corte sostuvo que Acevedo, en tanto
funcionario publico, debia conducirse con prudencia al momento de calificar
a funcionarios de otros 6rganos del Estado.

Para el CELS, este fallo de la CSJN es un antecedente inadmisible en mate-
ria de proteccion de la libertad de expresion, el libre debate de ideas y el con-
trol sobre los 6rganos de Estado. Por este motivo, el 31 de enero de 2014, pre-
sent6 una denuncia ante la CIDH contra el Estado argentino por la violaciéon
del articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Tal como
senalamos en la presentacion, es preciso que en estos casos se tenga en cuenta

57 Ley 26 982, Ley del Impuesto al Valor Agregado. Modificacién. Diarios, Revis-
tas y Publicaciones Periodicas, disponible en <www.infoleg.gov.ar/infolegln-
ternet/anexos/235000-239999,/235557 /norma.htm>.

58 Para un analisis detallado del caso de La Nacion véase Horacio Ver-
bitsky, “Regalo de Reyes”, en <www.paginal2.com.ar/diario/el-
pais/1-211307-2013-01-06.html>.
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el umbral diferenciado de proteccion al derecho a la vida privada
consecuencia de la condicién de funcionario publico, la existen-
cia de interés publico de la informacion y la eventualidad de que
las indemnizaciones civiles no impliquen una inhibicién o auto-
censura de quienes ejercen el derecho a la libre expresion y de la
ciudadania, lo cual restringiria ilegitimamente el debate publico
y limitaria el pluralismo informativo, necesario en toda sociedad
democratica.”

Apenas dos semanas antes, el 1° de agosto de 2013, la Corte Suprema de Justi-
cia habia fallado en un sentido inverso en el caso “Sujarchuk”. El subsecretario
de Relaciones Institucionales y Comunicacién de la Universidad de Buenos
Aires, Ariel Sujarchuk, habia denunciado a Jorge Warley porque en un blog
lo calificé de “siniestro”. Warley fue condenado por la Cdmara Civil, decision
que fue revocada por la Corte. El mismo tribunal que dos semanas después
condenaria a Acevedo sostuvo que “el derecho al honor no se encuentra ame-
nazado de manera esencial y grave en casos como este en que el ofendido es
un funcionario publico. Ello es asi, en consonancia con la evolucion jurispru-
dencial de la Corte, que demuestra la elaboraciéon de un estandar atenuado
de responsabilidad cuando el sujeto pasivo de la deshonra es una persona
publica”. El fallo también sostiene que “las criticas efectuadas por medio de la
prensa al desempeno de las funciones publicas [...] aun cuando se encuentren
formuladas en tono agresivo, con vehemencia excesiva, con dureza o causti-
cidad, apelando a expresiones irritantes asperas u hostiles [...], no deben ser
sancionadas”.®

La misma CSJN que venia aplicando pautas jurisprudenciales para evaluar
los casos en los que estuvieran en conflicto la libertad de expresion y el dere-
cho al honor en consonancia con los estaindares internacionales retrocedio
cuando lo que estuvo en juego fue el honor de los jueces.

Por otra parte, a fines de 2014, el CELS intervino en el debate resultante
de un proyecto de reforma del Cédigo de Faltas de la provincia de Cérdo-
ba, presentado por el bloque Unién Por Cérdoba, que propuso reintrodu-
cir la figura de desacato. La propuesta de reforma establecia la proteccién
a los funcionarios publicos en su honor y/o investidura castigando a quien
“en la via publica, lugar publico o de acceso publico profiriere gritos, insul-

59 El documento completo esta disponible en <www.cels.org.ar/common/docu-
mentos/PETICION %20%20FINAL%20Denuncia%20Acevedo.pdf>.

60 Disponible en <www.mpf.gov.ar/dictamenes/2012/GWarcalde/junio/Sujar-
chuk_Ariel_Bernardo_S_755_L_XLVILpdf>.
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tos o realizare senas o ademanes capaces de turbar, intimidar, menoscabar
psicolégicamente o inferir agravio a la investidura, condicion sexual, buen
nombre u honor de una persona con motivo o en ocasion de los servi-
cios que presta en cualquiera de los poderes del Estado de la Provincia de
Cordoba”, en abierta contradiccion con los estandares internacionales de
libertad de expresion y reinstalando residualmente las figuras propias del
articulo 110 del Coédigo Penal anteriores a la reforma de la Ley 26 551 que
fueron consecuencia del caso Kimel.®' Por la gran cantidad de criticas que
recibio, entre ellas las del CELS, por este y otros aspectos del proyecto, su
tratamiento fue pospuesto para 2015; el partido Unién por Cérdoba ade-

lanté que dejaria de lado la figura de desacato.®

5. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN INTERNET

En proporcion con el protagonismo que las comunicaciones digitales ocupan
en el entorno mediatico, las cuestiones relativas a su regulacion se colocan
también en el centro de la escena.

2013 fue un ano clave también en esta materia, ya que la CS]N fall6 por pri-
mera vez en un caso que involucraba la libertad de expresion en Internet. El
1° de agosto el tribunal dio a conocer la sentencia en la ya mencionada causa
“Sujarchuk, Ariel Bernardo C/ Warley Jorge Alberto s/danos y perjuicios”. Los
jueces remiten al dictamen del procurador fiscal para sostener, como hemos
resenado en el apartado anterior, un umbral de proteccién atenuado en casos
de personas publicas. Lo que nos interesa destacar aqui es que las afirmacio-
nes a partir de las cuales Sujarchuk inici6 la demanda fueron publicadas en un
blog y el fallo de la CSJN da por sentado que la libertad de expresion alcanza
a todos los medios de expresion, sin distinguir si se trata de graficos, audiovi-
suales o digitales. Como lo ha sefialado Gustavo Arballo:

Debe destacarse que no hay ninguna explicita fundamentaciéon en
explicar que un blog sea equiparable a un “medio de prensa” o cosa
parecida: simplemente se trabaja sobre el caso aplicandole los mis-
mos criterios que la Corte ha aplicado a los medios “tradicionales”.

61 Véase <www.cba24n.com.ar/content/el-codigo-de-convivencia-reinstala-la-
figura-del-desacato>.

62 “Codigo de Faltas: la votacion sera en 2015”7, véase <www.lavoz.com.ar/ciuda-
danos/codigo-de-faltas-la-votacion-sera-en-2015>.
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Creo que esa decision es correcta y marca mejor que cualquier acla-
racion que se pudiera haber hecho el inequivoco criterio de que el
formato es absolutamente irrelevante a los efectos del juzgamiento
o la tutela de la libertad de expresion.®

Alo largo de 2013y 2014, uno de los ejes controvertidos ha sido la responsabilidad
de los intermediarios de Internet sobre los contenidos, en especial los buscadores.
El 28 de octubre de 2014, la CSJN fall6 en una causa en la que Maria Belén
Rodriguez demandé a Google y a Yahoo Argentina por danos y perjuicios.
Rodriguez sostenia que los buscadores hacian un usufructo no autorizado de
suimagen y afectaban sus derechos personalisimos al mostrar como resultados
de buisqueda asociados a su nombre paginas web con contenido pornografico.
Rodriguez también pedia que los buscadores no mostraran esos vinculos.

En los tribunales inferiores hubo fallos en sentidos contradictorios en dis-
tintas demandas asociadas a esta cuestiéon. En esta oportunidad, la CSJN tam-
bién convocé audiencias publicas previas a la sentencia para escuchar distintas
opiniones sobre la responsabilidad de los buscadores. En el fallo, rechazé la
demanda y de esta manera fijo un criterio. El fallo aborda dos derechos en
conflicto: la libertad de expresion e informacion y el derecho al honory a la
imagen. Al respecto, parte de la declaracion de la Relatoria para la Libertad de
Expresion de la Organizacion de los Estados Americanos sobre que “la liber-
tad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que a todos los medios
de comunicacién”. Y para dar cuenta del rol de los motores de biisqueda en
el funcionamiento de Internet se refiere al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, para el que “la actividad de los motores de busqueda desempena
un papel decisivo en la difusion global de dichos datos en la medida en que
facilita su acceso a todo internauta que lleva a cabo una busqueda a partir del
nombre del interesado, incluidos los internautas que, de no ser asi, no habrian
encontrado la pdgina web en la que se publican estos mismos datos”.

La Corte considero, en sintonia con la posicién de las demandadas, que “no
corresponde juzgar la eventual responsabilidad de los ‘motores de busqueda’
de acuerdo con las normas que establecen una responsabilidad objetiva, des-
interesada de la idea de culpa. Corresponde hacerlo, en cambio, a la luz de
la responsabilidad subjetiva”. Y que “se concluye en que los ‘buscadores’ son,
en principio, irresponsables por esos contenidos que no han creado” ya que

63 Gustavo Arballo, disponible en <www.saberderecho.com/2013/08/primer-
fallo-de-la-corte-suprema-sobre.html>.



LA RATIFICACION DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE SERVICIOS. .. 599

“a la inexistencia de una obligacion general de vigilar le sigue —como légico
corolario- la inexistencia de responsabilidad”.®

El fallo de lIa CSJN se refiere a la declaraciéon conjunta de las relatorias de
Libertad de Expresion de la Naciones Unidas, de la OEA, de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa y la Comision Africana de De-
rechos de los Pueblos y las Personas,

en la que sostuvieron que, como principio, nadie que ofrezca tinica-
mente servicios técnicos de Internet (acceso, busqueda o conserva-
cion de informacion) debera ser responsable por contenidos gene-
rados por terceros y que se difundan a través de esos servicios y que
no se debera exigir a los intermediarios que controlen el contenido
generado por usuarios.®

Y finalmente, equipara a los buscadores de Internet con el funcionamiento de
una biblioteca analégica: “Se ha dicho, graficamente, que responsabilizar a los
‘buscadores’ —como principio— por contenidos que no han creado equivaldria
a sancionar a la biblioteca que, a través de sus ficheros y catalogos, ha permi-
tido la localizacion de un libro de contenido danino, so pretexto que habria
‘facilitado’ el dano”.

Sin embargo, el fallo si considera que los buscadores deben responder en
algunos casos: “Que sentado lo expuesto, hay casos en que el ‘buscador’ pue-
de llegar a responder por un contenido que le es ajeno: eso sucederd cuando
haya tomado efectivo conocimiento de la ilicitud de ese contenido, si tal conoci-
miento no fue seguido de un actuar diligente”.

Es sumamente relevante recoger el debate que propone la CS]N en un obiter
dictum al reclamar la necesaria intervencion estatal previa para configurar el
conocimiento de la ilegalidad de los contenidos de modo fehaciente por parte
del buscador —salvo circunstancias de “palmaria ilegalidad”-. Para ello la Corte
dice que debe haber una notificacion por parte de una autoridad judicial o ad-
ministrativa. Este aserto pone en juego la inteligencia de varias clausulas cons-
titucionales y convencionales en materia de libertad de expresion y, al mismo
tiempo, pone en crisis el alcance y sentido de la prohibicion de la censura

64 Disponible en <www.cij.gov.ar/nota-14310-La-Corte-Suprema-de-Justicia-
decidi—que-los-buscadores-de-internet-se-hallan-protegidos-por-la-libertad-de-
expresi-n.html>.

65 Véase Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet, Organi-
zacion de las Naciones Unidas, Organizacion para la Seguridad y la Coo-
peracion en Europa, Organizacion de los Estados Americanos y Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 1° de junio de 2011.
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del articulo 13.2 de la Convencion Americana. Ricardo Lorenzetti y Carlos
Maqueda firmaron una disidencia en la que plantean la cabida de una accién
especifica que permitiria cierta forma de filtrado de contenidos. La mayoria
qued6 en una posicion mads abstencionista respecto de eventuales actuaciones
de la autoridad estatal.

Entre otros casos relacionados con la libertad de expresion en Internet que
se encuentran judicializados, el 25 de noviembre de 2014 la Camara de Apela-
ciones de Parana revocé un fallo de primera instancia que habia hecho lugar
a un pedido del ex juez Julian Quevedo para que un diario de esa localidad
retirara de su pagina web una nota que hacia referencia a los vinculos de Que-
vedo con militares condenados por delitos de lesa humanidad. Quevedo argu-
mentaba que se trataba de un caso de habeas data. Luego del primer fallo que
obligaba a Diario Junio a retirar el contenido, el CELS se present6é como amicus
curiae ante la Cdmara. En el amicus se hace hincapié en que el instituto del ha-
beas data no puede aplicarse a los medios de prensa, tal como esta establecido
en la ley que lo reglamenta (25 326).

5.1. DEBATES REGULATORIOS

En 2014 se sancion6 el proyecto conocido como Argentina Digital. Aunque
afectaba a la estructura del sistema de medios audiovisuales, en tanto esta-
blecia una regulacion para la convergencia, en esta oportunidad los poderes
Ejecutivo y Legislativo no dieron lugar a un proceso de debate puiblico de la
magnitud que hubo en el caso de la LSCA. Después de las primeras criticas al
proyecto, se realizaron seis audiencias con alrededor de cincuenta expositores
en la comision de sistemas de comunicacion del Senado. La ley se presento y
sancion6 en un mes y medio.

La norma regula la prestacion de servicios basados en las tecnologias de la
informacion y la comunicacion y habilit6 el ingreso de las empresas de teleco-
municaciones al mercado audiovisual.

A partir de las criticas recibidas al proyecto inicial, entre ellas la del CELS,®
la ley finalmente aprobada establece algunos limites al universo de actividades
sujetas a la obtencion de licencias, impide la posesion de servicios satelitales
de medios de comunicacion en conjunto con telecomunicaciones, y estable-
ce reglas de progresividad para demorar que el proceso de convergencia tal
como esta regulado en esta norma conduzca a una mayor consolidacién de los

66 Véase <www.cels.org.ar/common/Observaciones%20al%20proyecto %20
Argentina%20Digital.pdf>.
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grupos dominantes que hoy operan en el mercado, por via de la proteccion de
pymes y mercados regionales.

Es dificil, por razones de volumen de negocios, saber si efectivamente ello
sera asi, pero es muy preocupante la capacidad de concentraciéon econémica
que poseeran los que hagan operacion conjunta. Es ostensible que la diferen-
cia de volumen entre los operadores de telecomunicaciones y los medios au-
diovisuales requiere un seguimiento permanente que evite que los segundos
sean fagocitados o anulados en su capacidad operativa por los primeros. Lo
que si aparece como incontrastable es que las consecuencias de la implemen-
tacion de las tecnologias 4G iran limando las fronteras de las actividades de la
mano del cambio generacional de los usuarios. Y es alli donde el Estado debe-
ra redoblar esfuerzos para garantizar mecanismos de proteccion a la diversi-
dad y al pluralismo. Cuestiones ambas a las que se encuentra comprometido
por mandatos internacionales. Los mismos que motivaron la Ley de Servicios
de Comunicaciéon Audiovisual.

Al mismo tiempo, durante 2014, hubo algunos intentos de establecer regu-
laciones sobre la publicacion en Internet. EI CELS manifest6 su preocupacion
por un proyecto de ley que proponia restringir ciertos tipos de publicaciones
y que de aprobarse limitaria la libertad de expresion. La iniciativa de los di-
putados Remo Carlotto y Diana Conti pretendia regular conductas vinculadas
a expresiones insultantes y discriminatorias, y pasaba por alto estandares de
libertad de expresion reconocidos tanto por el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos como por los informes de la Relatoria Especial de Libertad
de Expresion.®”

6. PALABRAS FINALES

Se repiti6 hacia el final de 2013 que el fallo de la Corte sobre la LSCA vino a
cerrar un ciclo de cuatro anos abierto en 2009. Sin embargo, seria mas justo
considerar que lo que se cerr6 fue una deuda de la democracia argentina, que
al dia siguiente a la publicacion de la sentencia cumplia su ciclo mas extenso
de funcionamiento pleno de las instituciones constitucionales. Entre ellas, la
CSJN, que leg6 un texto que probablemente dejard sentada jurisprudencia en
materia de medios audiovisuales por varias generaciones. Lo que si es cierto es
que vino a cerrar cuatro anos de especulacionesy de afirmaciones sin sustento

67 Véase <cels.org.ar/common/documentos/CELS%20sobre % 20proyecto %20
de%201ey%207379-D-2014%20final %20 %281 %29.pdf>.



602 DERECHOS HUMANOS EN ARGENTINA. INFORME 2015

en torno a la norma. Como bien menciono6 el ministro Zaffaroni al final de su
voto, seguramente podra tener aspectos discutibles o mejorables, pero no se
trat6 de ninguna manera de una ley de laboratorio académico, de una gesta-
cion discrecional o revanchista.

Quizds sea la legislacion mas discutida en la historia argentina. La Corte
constatoé a lo largo de todo el fallo el ajuste a los mejores estandares interna-
cionales y la constitucionalidad plena. Pero, sobre todo, el maximo tribunal
convalid6, retomando las mismas fuentes de la ley y otras, esos estandares y los
cristaliz6 en un texto que ilumina.

Otra de las cuestiones que se desprenden de este proceso es la calidad y
consolidacion de las instituciones democraticas del pais. Estos cuatro anos de
debate hasta alcanzar la plena vigencia de la ley pusieron en juego todos los re-
sortes, instancias y actores de los tres poderes del Estado. A su vez, trabajaron
en articulacion con todos los sectores involucrados, tanto prestadores privados
y sin fines de lucro como sindicatos del sector, académicos y organizaciones
de la sociedad civil, por nombrar algunos, con la generacién de espacios para
su participacion.

Restan las discusiones acerca de la aplicacién de la norma con mayor o me-
nor eficiencia, pericia o premura, y la exigencia permanente de que se apli-
que en su totalidad sin discrecionalidades de ningun tipo. Queda un sinfin
de aspectos pendientes de poner en marcha. Pero ello no debe oscurecer la
trascendencia de lo logrado por la democracia en estos anos, a pesar de todas
las dificultades.



