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1
Planteo

La contienda legal entre el Estado Nacional y el deno-
minado “Grupo Clarin”(!) ha tenido un hito importante
con el fallo dictado por la Corte Suprema el 29-10-13(2).
Es probable que la disputa contintie en sede administrativa

(*) Profesor de Derecho Constitucional (UA 'y UCA).

(**) Profesora de Derecho Administrativo e investigadora posdocto-
ral (UCA).

(1) Grupo Clarin S.A., Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., Cablevi-
sion S.A., Multicanal S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S.A.

(2) “Grupo Clarin S.A. y otros c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ac-
cion meramente declarativa”, G.439.XLIX, G.445XLIX y G.451.XLIX;
29-10-13, ED, diario n°® 13.391 del 24-12-13 y texto completo en
www.elderecho.com.ar.
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y judicial —el propio fallo admite esta posibilidad—(3). Em-
pero, desde el punto de vista de la constitucionalidad de
los articulos de la Ley de Servicios de Comunicacion Au-
diovisual (en adelante, LSCA)(#) impugnados por la acto-
ra, la cuestion tiene una decision final. Asi, con este fallo,
finaliza una batalla judicial, extendida a lo largo de mas de
tres afios, que comenzo a poco de sancionada la LSCA().
De las muchas cuestiones constitucionales que aborda el
fallo, tres de ellas han captado nuestra atencion y es inevita-
ble sefalar, desde el inicio, que el resultado no nos resulta
satisfactorio. Ellas son: (a) el control de razonabilidad ejer-
cido en abstracto; (b) el control de constitucionalidad ejerci-
do en forma limitada y (c) la sustitucion absoluta del agravio
a los derechos adquiridos por una compensacion en dinero.
Las paginas que siguen estaran dedicadas a analizar estas
tres cuestiones para arribar a las conclusiones pertinentes.

2
El caso y su contexto

a. El conflicto con el Grupo Clarin y la LSCA

En la historia argentina han tenido lugar dos batallas de
proporciones épicas entre el Estado y los medios de comu-

(3) Véanse los consids. 58 y 59 del voto de los jueces Lorenzetti y
Highton de Nolasco, donde se admite que el Grupo Clarin podria plante-
ar una accion de dafos y perjuicios.

(4) Ley 26.522; B.O. 10-10-09.

(5) Todos los documentos del juicio, incluidos los videos de las au-
diencias publicas ante la Corte Suprema, pueden verse en http://www.to-
doeljuiciodeclarin.com.
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nicacion. La primera tuvo lugar con el diario La Prensa a
finales de la primera presidencia de Juan Domingo Peron
y concluyd con la expropiacion de dicho diario en abril de
1951(6). La segunda es la que se ha librado desde 2009
con el Grupo Clarin. Tan fuerte y prolongada ha sido esta
lucha que hasta se han escrito libros sobre ella(7).
Inicialmente, la relacion del gobierno de Néstor Kirch-
ner con el Grupo Clarin fue buena, a tal punto que en di-
ciembre de 2007 el 6rgano administrativo competente
aprobo la fusion ente Cablevision y Multicanal, dos em-
presas del Grupo(8). Poco tiempo después, sin embargo, se
desatd la crisis con el sector agropecuario a raiz de la reso-
luciéon 125/08 del Ministerio de Economia(®) y la cobertu-
ra periodistica de la misma fue vista como una sefal de
alarma para el gobierno, el cual, a partir de alli, desatd una
lucha campal contra Clarin y el resto de los medios(19).
Legislativamente, esta batalla se corporizé en la LSCA.
Presentada oficialmente en sociedad como una ley desti-
nada a combatir las practicas periodisticas favorecidas por
la Ley de Radiodifusion 22.285 —dictada en 1980(11), es
decir, durante un gobierno de facto—, su remision al Con-
greso dio ocasion a la Presidenta de la Nacion para decir
que “libertad de expresion no debe confundirse con liber-
tad de extorsion y la libertad de prensa no puede ser con-
fundida con la libertad de los propietarios de la pren-
sa”(12). Aludia claramente al art. 41, sobre transferencia de
licencias; al art. 45, sobre limitacion de la cantidad de li-
cencias que puede tener un solo titular, y al art. 161, que
impuso un plazo de un afio para readecuar las licencias al
nuevo régimen legal, disposiciones éstas que luego moti-
varon la accion declarativa de inconstitucionalidad que ha
concluido con el fallo objeto de este comentario.

b. Las bases principales de la LSCA

En lo que a este caso interesa, del extenso articulado de
la LSCA(!3) surgen dos lineas directrices: por un lado, se
repite el concepto —ya existente en la Ley de Radiodifu-
sion 22.285— de que la llamada “comunicacién audiovi-
sual” (antes radiodifusion) es un “servicio de interés publi-
co” y, por el otro, se establece una tipica regulacion anti-
trust de tipo sectorial.

En virtud de lo primero, el art. 2° define a la comunica-
cioén audiovisual como “una actividad de interés publico,
de caracter fundamental para el desarrollo sociocultural de
la poblacion por el que se exterioriza el derecho humano
inalienable de expresar, recibir, difundir e investigar infor-
maciones, ideas y opiniones”. Agrega este mismo articulo
que se trata de “una actividad social de interés publico, en
la que el Estado debe salvaguardar el derecho a la infor-
macién, a la participacion, preservacion y desarrollo del
Estado de Derecho, asi como los valores de la libertad de
expresion”. Para enfatizar mas aun esta idea, el citado arti-
culo dice que “el objeto primordial de la actividad brinda-
da por los servicios regulados en la presente es la promo-
cion de la diversidad y la universalidad en el acceso y la
participacion, implicando ello igualdad de oportunidades

(6) A tal fin se dicto la ley 14.021. Una breve resefa de este proceso
puede verse en un trabajo reciente de Silvia Mercado publicado en Info-
bae. http://opinion.infobae.com/silvia-mercado.

(7) MOCHKOFSKY, GRACIELA, Pecado original. Clarin, los Kirchner y
la lucha por el poder, Buenos Aires, Planeta, 2011; ZuNINo, EDI, Patria
o medios. La loca guerra de los Kirchner por el control de la realidad,
Buenos Aires, Sudamericana, 2009, 350 pags.; SIRVEN, PABLO, Peron y
los medios de comunicacion: La conflictiva relacion de los gobiernos
Justicialistas con la prensa 1943-2011, Buenos Aires, Sudamericana,
2012, 162 pags.; SIVAK, MARTIN E., Espejo de la Argentina. Clarin. Una
historia, 2* ed., Buenos Aires, Planeta, junio 2013, 448 pags.; RODRI-
GUEZ SIMON, FABIAN, Clarin y la ley de medios, Buenos Aires, Planeta,
2013, 392 pags.; entre otros.

(8) Resolucion 257/07 de la Secretaria de Comercio Interior. Curio-
samente, la resolucion fue suscripta por Guillermo Moreno, que luego
firmaria su revocacion en 2009. Ver al respecto la descripcion de esta
operacion en el consid. 51 del voto del juez Maqueda.

(9) B.O. 12-3-08. Fue reformada parcialmente por la resoluciéon M.E.
141/08 (B.O. 17-3-08).

(10) La crisis del campo esté relatada con detalle por ALBERTO FER-
NANDEZ, por entonces Jefe de Gabinete, en su libro Politicamente inco-
rrecto. Razones y pasiones de Néstor Kirchner, Buenos Aires, Ediciones
B, 2011, pags. 193-221.

(11) B.O. 19-9-80.

(12) Palabras pronunciadas en el acto de envio del proyecto de ley al
Congreso, llevado a cabo el 27-8-09 en el Salon de las Mujeres de la Ca-
sa de Gobierno.

(13) Articulado éste que, ademas, en algunos casos estd comentado o
explicado con notas de pie de pagina, lo que constituye una practica inu-
sual en la legislacion nacional y que plantea serias dudas sobre el valor
normativo de tales aditamentos.

de todos los habitantes de la Nacion para acceder a los be-
neficios de su prestacion. En particular, importa la satis-
faccion de las necesidades de informacion y comunicacion
social de las comunidades en que los medios estén instala-
dos y alcanzan en su area de cobertura o prestacion”.

Farragoso y repetitivo, este articulo no modifica esen-
cialmente el concepto sobre la actividad regulada ya senta-
do por la Ley de Radiodifusion 22.285, sino que, en todo
caso, modifica parcialmente sus objetivos. Bajo la ley de
1980, la radiodifusion (llamada ahora “comunicacion au-
diovisual”) era un “servicio de interés publico” (art. 2°)
que debia “colaborar con el enriquecimiento cultural de la
poblacién, segun lo exigen los objetivos asignados por es-
ta ley al contenido de las emisiones de radiodifusion, las
que deberan propender a la elevacion de la moral de la po-
blacién, como asi también al respeto de la libertad, la soli-
daridad social, la dignidad de las personas, los derechos
humanos, el respeto por las instituciones de la Republica,
el afianzamiento de la democracia y la preservacion de la
moral cristiana” (art. 5°)(14). La LSCA, en consonancia
con la ley anterior, reitera que la comunicacion audiovi-
sual es una actividad de interés publico. Se modifican en
cambio sus objetivos, al menos en su expresion escrita,
pues ahora la comunicacidon audiovisual tiene por objetivo
primordial la “promocion de la diversidad y la universali-
dad en el acceso y la participacion”.

En lo que se refiere a la regulacion antitrust, el acento
estd puesto en los arts. 41, 45, 48 y 161, que son, precisa-
mente, aquellos cuya inconstitucionalidad fue planteada
por el Grupo Clarin.

El primero de ellos establece, como regla general, que
las autorizaciones y licencias de servicios de comunica-
cioén audiovisual son intransferibles, con las excepciones
alli indicadas(15).

En el art. 45 se establece la cantidad maxima de licen-
cias de las que puede ser titular una persona de existencia
visible o ideal o bien tener participacion en sociedades ti-
tulares de licencias de servicios de radiodifusion(10).

(14) Esta redaccion fue dada por el decreto 1005/99; B.O. 27-9-99.

(15) Articulo 41. Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y
licencias de servicios de comunicacion audiovisual son intransferibles.

Excepcionalmente se autoriza la transferencia de acciones o cuotas
partes de las licencias luego de cinco (5) afios de transcurrido el plazo de
la licencia y cuando tal operacion fuera necesaria para la continuidad del
servicio, respetando que se mantenga en los titulares de origen mas del
cincuenta por ciento (50%) del capital suscripto o por suscribirse y que
represente mas del cincuenta por ciento (50%) de la voluntad social. La
misma estara sujeta a la previa comprobacion por la autoridad de aplica-
cion que debera expedirse por resolucion fundada sobre la autorizacion
o rechazo de la transferencia solicitada teniendo en cuenta el cumpli-
miento de los requisitos solicitados para su adjudicacion y el manteni-
miento de las condiciones que motivaron la adjudicacion.

La realizacion de transferencias sin la correspondiente y previa apro-
bacion sera sancionada con la caducidad de pleno derecho de la licencia
adjudicada y sera nula de nulidad absoluta.

Personas de existencia ideal sin fines de lucro. Las licencias conce-
didas a prestadores de gestion privada sin fines de lucro son intransfe-
ribles.

(16) “Articulo 45. Multiplicidad de licencias. A fin de garantizar los
principios de diversidad, pluralidad y respeto por lo local se establecen
limitaciones a la concentracion de licencias.

”En tal sentido, una persona de existencia visible o ideal podra ser ti-
tular o tener participacion en sociedades titulares de licencias de servi-
cios de radiodifusion, sujeto a los siguientes limites:

”1. En el orden nacional:

”a) Una (1) licencia de servicios de comunicacion audiovisual sobre
soporte satelital. La titularidad de una licencia de servicios de comunica-
cion audiovisual satelital por suscripcion excluye la posibilidad de ser ti-
tular de cualquier otro tipo de licencias de servicios de comunicacion
audiovisual;

”b) Hasta diez (10) licencias de servicios de comunicacion audiovi-
sual mas la titularidad del registro de una senal de contenidos, cuando se
trate de servicios de radiodifusion sonora, de radiodifusion televisiva
abierta y de radiodifusion televisiva por suscripcion con uso de espectro
radioeléctrico;

”c) Hasta veinticuatro (24) licencias, sin perjuicio de las obligacio-
nes emergentes de cada licencia otorgada, cuando se trate de licencias
para la explotacion de servicios de radiodifusion por suscripcién con
vinculo fisico en diferentes localizaciones. La autoridad de aplicacion
determinara los alcances territoriales y de poblacion de las licencias.

”La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y para todos los ser-
vicios— en ningin caso podra implicar la posibilidad de prestar servi-
cios a mas del treinta y cinco por ciento (35%) del total nacional de ha-
bitantes o de abonados a los servicios referidos en este articulo, segiin
corresponda.

2. En el orden local:

”a) Hasta una (1) licencia de radiodifusion sonora por modulacion de
amplitud (AM);

”b) Una (1) licencia de radiodifusion sonora por modulacion de fre-
cuencia (FM) o hasta dos (2) licencias cuando existan mas de ocho (8)
licencias en el area primaria de servicio;

En el art. 48 se regulan las llamadas “practicas de con-
centracion indebida” pero, en lo que interesa al caso aqui
comentado, la cuestion estd centrada en el parr. 2° en el
cual no se reconocen derechos adquiridos sobre las licen-
cias preexistentes frente a las normas de desregulacion,
desmonopolizacion o defensa de la competencia, ya sean
actuales o futuras(17).

Por ultimo, el art. 161 otorga un plazo de un afio para
que los titulares de licencias que excedan el maximo de las
indicadas en el art. 45 efectien la “adecuacion” correspon-
diente(18).

¢. Los articulos de la LSCA impugnados por la actora

El Grupo Clarin planted una accion declarativa de in-
constitucionalidad de los arts. 41, 45, 48 y 161 de la LSCA.
De acuerdo con la resefia que efectta el fallo(19), los fun-
damentos de la demanda, en muy apretada sintesis, son los
siguientes:

(i) el art. 41 (intransferibilidad de las licencias) afecta la
libertad de comercio y el derecho de propiedad al prohibir
sin fundamento alguno la libre disponibilidad de acciones
o cuotas partes de las sociedades titulares de licencias, asi
como la transferencia de éstas;

(i1) el art. 45 (limite a la titularidad de licencias) desba-
rata la sustentabilidad operativa y econéomica de la empre-
sa y afecta directamente su independencia, asi como la li-
bertad de prensa y expresion que le asegura la Constitu-
cion Nacional. Aleg6, més en particular, que la limitacion
impuesta en el art. 45, apart. 1° (licencias nacionales): (a)
genera una desventaja competitiva con el inico operador
de television satelital; (b) produce un tratamiento desigual
con el Estado porque éste puede acumular el servicio de
television satelital como los otros servicios que contempla
la ley; (c) no se justifica incluir en la limitacion a las sefia-
les de television paga pues éstas no ocupan espacio radioe-
léctrico; y (d) restringe el aprovechamiento de las econo-
mias de escala, que son inherentes a la industria de la tele-
vision. En cuanto al art. 45, apart. 2° (licencias locales),
sostuvo que la restriccion es irrazonable desde el punto de
vista de la competencia y genera incentivos perversos que
atentan contra el bienestar de los consumidores, por cuan-
to elimina el doble margen. En cuanto al apart. 3° (sefia-

c) Hasta una (1) licencia de radiodifusion televisiva por suscripcion,
siempre que el solicitante no fuera titular de una licencia de television
abierta;

”d) Hasta una (1) licencia de radiodifusion televisiva abierta siempre
que el solicitante no fuera titular de una licencia de television por sus-
cripcion;

”En ningtin caso la suma del total de licencias otorgadas en la misma
area primaria de servicio o conjunto de ellas que se superpongan de mo-
do mayoritario, podra exceder la cantidad de tres (3) licencias.

”3. Senales:

”La titularidad de registros de sefiales debera ajustarse a las siguien-
tes reglas:

”a) Para los prestadores consignados en el apartado 1, subapartado
‘b’, se permitira la titularidad del registro de una (1) senal de servicios
audiovisuales;

”b) Los prestadores de servicios de television por suscripcion no po-
dran ser titulares de registro de sefiales, con excepcion de la senal de ge-
neracion propia.

”Cuando el titular de un servicio solicite la adjudicacion de otra li-
cencia en la misma area o en un area adyacente con amplia superposi-
cion, no podra otorgarse cuando el servicio solicitado utilice la tnica
frecuencia disponible en dicha zona”.

(17) “Articulo 48. Practicas de concentracion indebida. Previo a la
adjudicacion de licencias o a la autorizacion para la cesion de acciones o
cuotas partes, se debera verificar la existencia de vinculos societarios
que exhiban procesos de integracion vertical u horizontal de actividades
ligadas, o no, a la comunicacion social.

”El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta ley no po-
dra alegarse como derecho adquirido frente a las normas generales que,
en materia de desregulacion, desmonopolizacion o defensa de la compe-
tencia, se establezcan por la presente o en el futuro.

”Se considera incompatible la titularidad de licencias de distintas
clases de servicios entre si cuando no den cumplimiento a los limites es-
tablecidos en los articulos 45, 46 y concordantes”.

(18) “Articulo 161. Adecuacion. Los titulares de licencias de los ser-
vicios y registros regulados por esta ley, que a la fecha de su sancion no
reunan o no cumplan los requisitos previstos por la misma, o las perso-
nas juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran
titulares de una cantidad mayor de licencias, o con una composicion so-
cietaria diferente a la permitida, deberan ajustarse a las disposiciones de
la presente en un plazo no mayor a un (1) afio desde que la autoridad de
aplicacion establezca los mecanismos de transicion. Vencido dicho plazo
seran aplicables las medidas que al incumplimiento —en cada caso— co-
rrespondiesen.

”Al solo efecto de la adecuacion prevista en este articulo, se permiti-
ra la transferencia de licencias. Sera aplicable lo dispuesto por el Gltimo
parrafo del articulo 41”.

(19) Ver consid. 1°.
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les), se sostuvo que la norma restringe la integracion verti-
cal entre productores de contenidos de television y las em-
presas distribuidoras de television por suscripcion (cable y
satélite), limite que afecta los incentivos de las empresas
por cable a expandir sus servicios y que las obliga a pagar
un mayor precio por los contenidos, con el consiguiente
perjuicio que ello irroga a los consumidores;

(iii) el art. 48, parr. 2°, fue impugnado por desconocer
derechos adquiridos y el agravio contra art. 161, finalmen-
te, fue la brevedad del plazo de adecuacion que obliga a
vender o transferir licencias a pérdida, lo que es contradic-
torio con la prorroga de diez afios que habia sido otorgada
por el decreto (de necesidad y urgencia) 527/05 que, inclu-
so, habia sido aprobado por el Senado después de sancio-
nada la LASC(20).

3
El fallo y su contenido

a. La distribucion de los votos

Una ajustada mayoria de 4-3 ha permitido que la LSCA
superara el test constitucional de la CS. Sumamente exten-
so(21), el fallo se compone de seis votos en total, tres en la
mayoria y tres en la minoria. La primera se integra con el
voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco (que
constituye la sentencia en si) y los votos de los jueces Pe-
tracchi y Zaffaroni. La minoria, por su lado, se compone
de los de los jueces Maqueda y Argibay (dos disidencias
parciales) y el voto del juez Fayt (una disidencia total).

En forma de tabla, donde v significa “constitucional”
y significa “inconstitucional”, el resultado del caso es
el siguiente:

Art. 41 Art. 45 Art. 48 Art. 161
Lorenzetti v v v v
Highton
de Nolasco v v v v
Petracchi v v v v
Zaffaroni v v v v
Maqueda v v No lo trata
. Parcialmente
Argibay v constitucional
Parcialmente
Fayt constitucional No lo trata

b. La ratio decidendi de la mayoria

Los votos que conforman la mayoria se sustentan en
cuatro ideas basicas, que nos permitimos sintetizar de la
siguiente manera:

(i) en la dimension colectiva de la libertad de expre-
sion, es decir, la que ejercen los grandes medios, lo que el
Estado debe tutelar no es tanto la libertad de expresion
como la libertad de informacion del publico. La primera
es solo un “instrumento necesario” para garantizar la se-
gunda;

(ii) bajo esta premisa, el control de las medidas restric-
tivas de la libertad de expresion colectiva no debe ser in-
tenso, en tanto el objetivo de tal legislacion es el interés
publico;

(iii) los titulares de licencias no tienen derechos adqui-
ridos irrevocables frente a un cambio legislativo que mo-
difica la cantidad o la calidad de sus licencias; y

(iv) si el cambio legislativo les ocasiona a los titulares
de licencias algin perjuicio, el Estado debe indemnizarlos
bajo los postulados de la responsabilidad por acto licito o
legitimo.

c¢. La estructura argumental y los tests constitucionales
empleados

Para desarrollar estas cuatros ideas, los jueces que inte-
gran la mayoria trazaron una divisoria de aguas entre cues-
tiones patrimoniales y cuestiones no patrimoniales. Asi, el
analisis de los arts. 41, 48 y 161 estuvo enfocado desde un
punto de vista exclusivamente patrimonial y, como resul-
tado de ello, los mismos fueron sometidos a un control de
constitucionalidad muy leve. El art. 45, en cambio, fue

(20) Resolucion 288 del 28-10-09.
(21) La sentencia tiene casi 400 paginas.

analizado en un contexto no patrimonial y sometido al
control de razonabilidad, como subespecie del género con-
trol de constitucionalidad.

4
El test del art. 45 de la LSCA por via del control
de razonabhilidad

a. Todo parece ser una cuestion de fines y medios

Todo el analisis constitucional del art. 45 de la LSCA se
lleva a cabo bajo el control de razonabilidad, es decir, so-
bre la base de la adecuacion proporcional de los medios
con los fines y de la confrontacion de los derechos indivi-
duales del Grupo Clarin con los derechos colectivos que
emanan de la llamada “Sociedad de la Informacion” y de
la libertad de expresion en su faz colectiva.

Segtin expresan los jueces Lorenzetti y Highton de No-
lasco: “Para evaluar la razonabilidad del art. 45 —de acuer-
do con los criterios establecidos— corresponde examinar si
el medio escogido por el legislador resulta idoneo para al-
canzar los fines que se propone y si la restriccion que con-
lleva guarda proporcion con los beneficios que se derivan
de aquellos fines. Tal andlisis presupone identificar clara-
mente los medios elegidos, las restricciones que ellos ge-
neran a la actora y los fines que persigue la norma”(22).

Enuncia la Corte que los medios, en el caso, son la can-
tidad méaxima de licencias de las que una persona puede
ser titular(23), y que el fin es “fomentar la libertad de ex-
presion como bien colectivo y preservar el derecho a la in-
formacion de todos los individuos (...) garantizar los prin-
cipios de diversidad pluralidad y respeto por lo local (art.
45), asi como el desarrollo de mecanismos destinados a la
promocion, desconcentracion y fomento de la competen-
cia para abaratar, democratizar y universalizar el aprove-
chamiento de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion (art. 1)7(24).

Ampliando la enunciacion de fines, dicen también que
“en el art. 3 de la ley se hace referencia, entre otros objeti-
vos, a la promocion y garantia del libre ejercicio del dere-
cho de toda persona a investigar, buscar, recibir y difundir
informaciones, opiniones ¢ ideas, sin censura; a la cons-
truccion de una sociedad de la informacion y el conoci-
miento que priorice la alfabetizacion mediatica y la elimi-
nacion de las brechas en el acceso al conocimiento y las
nuevas tecnologias; a la promocion de la expresion de la
cultura popular y el desarrollo cultural, educativo y social
de la poblacidn; al ejercicio del derecho de los habitantes
al acceso a la informacion publica; a la actuacion de los
medios de comunicacion en base a principios €ticos; al de-
sarrollo equilibrado de una industria nacional de conteni-
dos que preserve y difunda el patrimonio cultural y la di-
versidad de todas las regiones y culturas que integran la
Nacion; a la administracion del espectro radioeléctrico en
base a criterios democraticos y republicanos que garanti-
cen una igualdad de oportunidades para todos los indivi-
duos; a la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres, y el tratamiento plural, igualitario y no
estereotipado, evitando toda discriminacion por género u
orientacion sexual; al derecho de acceso a la informacion
y a los contenidos de las personas con discapacidad; y a la
preservacion y promocion de la identidad y de los valores
culturales de los Pueblos Originarios™(23).

Expuestos los fines perseguidos y los medios dispues-
tos para alcanzarlos, el voto —sin mayor analisis de la
cuestion— afirma que “no se requiere un mayor esfuerzo
expositivo para concluir que las medidas en cuestion re-
sultan idoneas para cumplir con los objetivos menciona-
dos, en tanto las restricciones contenidas en el art. 45 a la
cantidad de licencias y registros aparecen como apropia-
das o aptas para permitir la participacion de un mayor ni-
mero de voces, o al menos poseen entidad suficiente como
para contribuir de algin modo a ese objetivo. Es evidente
que a través de la limitacion de la cantidad de licencias y
registros a todos los operadores de medios de comunica-
cion se podria evitar la concentracion y ello permitiria una
mayor participacion y diversidad de opiniones”(26).

(22) Consid. 39.

(23) Ver consid. 40.

(24) Consid. 42.

(25) Consid. 42, parr. 3°.

(26) Consid. 43. Enfasis en el original.

Luego refuerzan esta conviccidon con cuatro afirma-
ciones:

(1) la LSCA apunta a favorecer politicas competitivas y
antimonopdlicas para preservar un derecho fundamental
para la vida de una democracia como lo es la libertad de
expresion y de informacion(27);

(i1) la LSCA no compromete la sustentabilidad econo-
mica de las empresas que integran el grupo actor ni impi-
den a éste —como a ningln otro prestador— alcanzar una
dimension de significativa importancia en el mercado au-
diovisual(28);

(iii) todas las limitaciones impuestas por el art. 45 son
razonables(29); y

(iv) el espiritu de la LSCA es coherente con el derecho
de los consumidores a la informacion y con la defensa de
la competencia(30).

Como sintesis de la cuestion, el voto de los jueces Lo-
renzetti y Highton de Nolasco expresa: “por las razones
apuntadas, la entidad de los objetivos que persigue la ley y
la naturaleza de los derechos en juego, las restricciones al
derecho de propiedad de la actora —en tanto no ponen en
riesgo su sustentabilidad y solo se traducen en eventuales
pérdidas de rentabilidad— no se manifiestan como injustifi-
cadas. Ello es asi en la medida en que tales restricciones
de orden estrictamente patrimonial no son desproporciona-
das frente al peso institucional que poseen los objetivos de
la ley”(3!).

Por su lado el juez Petracchi sostiene que “se encuentra
acreditado que el mercado argentino de medios audiovi-
suales esta altamente concentrado (...) seglin se refiere en
el peritaje econdmico (...) la participacion en el mercado
de television paga del mayor operador de cable del pais,
asciende al 45% del total nacional de abonados”(32). Asi,
“[e]n un mercado de las caracteristicas descriptas, las res-
tricciones a la concentracion de la propiedad de los medios
aparecen como necesarias a fin de lograr ‘la diseminacion
mas amplia posible de informacion de fuentes diversas y
antagonicas’ (...) [pJor lo que, en principio, es posible pen-
sar que permitir a un unico actor dominar la oferta media-
tica, o al menos, preponderar en forma decisiva, habra de
representar una amenaza potencial a los intereses de los
consumidores y del pluralismo(33) (...) [por ello el] 35%
como tope de la audiencia, no puede considerarse irrazo-
nable, no sélo porque representa, en definitiva, mas de un
tercio del mercado, sino porque en el expediente se ha
acreditado que dicha restriccion no impide la sustentabili-
dad econdmica de la actora”(34). También se considera
justificada la cantidad maxima de licencias permitidas por
el art. 45 de la LSCA(39).

b. La posicion de la minoria
i. La opinion del juez Fayt

Muy diferente es el extenso y detallado analisis del art.
45 de la LSCA, que lleva a cabo el voto del juez Fayt(36)
el cual conduce a la inconstitucionalidad del mismo salvo
en lo referente al apart. 2°, incs. a) y b). Extenderiamos
mucho este comentario si nos detuviéramos en cada uno
de los considerandos que conforman ese analisis(37), por
lo que preferimos transcribir las conclusiones del mismo,
en las cuales aparece una diferente preocupacion por los
costos involucrados y los derechos de los usuarios que va-
le la pena poner de resalto: “Las normas restrictivas de los
derechos de las actoras contenidas en el art. 45 de la ley
26.522, en la medida en que arrastran como consecuencia
la extincion forzada del vinculo contractual y voluntario
de los usuarios de los servicios de cable que las deman-
dantes prestan, importan una intromision indebida de la
autoridad publica en el ambito de privacidad que resguar-
da en plenitud el art. 19, primera parte, de la Constitucion
Nacional (...) ademas, las normas en cuestion, por los
efectos que producen sobre los derechos de los usuarios

(27) Consid. 44.

(28) Consid. 45.

(29) Consid. 47.

(30) Consid. 48.

(31) Consid. 49.

(32) Consid. 23, parrs. 1°y 3°.
(33) Consid. 23, parr. 4°.

(34) Consid. 27, parr. 1°.

(35) Consids. 29 a 32.

(36) Ocupa casi 14 fojas de la sentencia.
(37) Consids. 23 a 34.
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que forzadamente se verian privados de los servicios de
cable de las actoras, entran en abierta colision con la ‘li-
bertad de eleccion’, que el art. 42 de la Constitucion Na-
cional expresamente reconoce entre esos derechos”(38).

ii. La opinion de los jueces Maqueda y Argibay en el
contexto de su posicion en relacion con el art. 48 de la
LSCA

Por tltimo, si bien es cierto que los jueces Maqueda y
Argibay también admiten la constitucionalidad del art. 45
en términos similares a los de la mayoria, forzoso es reco-
nocer que el analisis que ambos efectiian tiene como mar-
co la inconstitucionalidad del art. 48 de la LSCA, lo que
constituye una diferencia sustancial en el enfoque del ca-
so. Volveremos sobre esta cuestion cuando expresemos
nuestra opinion.

Como principio general que avala todo el régimen de
multiplicidad de licencias establecido en el art. 45, el juez
Maqueda expresa: “La proteccion de la libertad de expre-
sion no solo autoriza al Estado sino que, a la vez, lo obliga
a adoptar una serie de medidas destinadas a promover, res-
petar y garantizar la pluralidad en los medios de comuni-
cacion. Asi, entre otras, debe dictar un marco normativo
que prevenga la concentracion indebida de la propiedad
publica y privada de los medios y controlar su observan-
cia; debe abstenerse tanto de aprobar operaciones, como
de otorgar licencias que puedan conducir a la configura-
cion de esa clase de concentracion y debe ejecutar las le-
yes antimonopdlicas existentes cuando se verifiquen con-
ductas que distorsionan la competencia, extremo este Ulti-
mo que implica adoptar las medidas necesarias para
obtener la liquidacion, disolucion, desconcentracion o di-
vision de las empresas infractoras”(39).

Tampoco ofrece reparos constitucionales, a juicio de la
jueza Argibay, la limitacion del nimero de licencias im-
puesto por el art. 45 de la LSCA porque “no altera de ma-
nera expresa el derecho a la libre expresion de ideas ga-
rantizado en la Constitucion. En primer lugar, porque las
prohibiciones y restricciones que introduce no se fundan
en el contenido de la informacion que se transmite a través
de los servicios de comunicacidon alcanzados por la ley, o

(38) Consid. 31, parr. 12 y consid. 32, parr. 1°.

(39) Consid. 30, parr. 1°.

Seguidamente analiza si cabe diferenciar entre los medios de comu-
nicacion audiovisual que emplean espectro radioeléctrico de los que no
lo emplean y sostiene que, si bien la reglamentacion respecto de los pri-
meros debe ser mayor, ello no implica que los segundos estén totalmente
exentos de la injerencia estatal, pues “la reglamentacion de los que no
utilizan el espectro radioeléctrico no implica por definicion invadir una
esfera que esté a priori ajena a toda clase de intervencion regulatoria es-
tatal”. Consid. 32, parr. ultimo.

En cuanto al limite impuesto a las licencias que usan espectro radioe-
léctrico afirma que “el limite establecido por la ley posee un justificativo
objetivo y técnico, y resulta acorde a la finalidad perseguida de permitir
el acceso plural e igualitario por parte de otros actores a expresarse ade-
cuadamente en un medio técnicamente restringido y de garantizar, corre-
lativamente, el derecho de la sociedad de recibir dicha informacion plu-
ral”. Consid. 35, parr. ultimo.

También encuentra razonable el limite impuesto a las licencias que
emplean un vinculo o soporte fisico, en tanto “[d]esde una vision de
conjunto, de integralidad del sistema, el tope de 24 licencias a nivel na-
cional habria sido fijado tomando como punto de inicio que los licencia-
tarios de cable en la Argentina tienen un promedio de 1,6 licencias, y
que s6lo dos grupos excedian de esa cantidad (confr. lo manifestado por
el Estado Nacional en la audiencia publica del dia 29 de agosto, fs. 4089
vta.). Ademas, se habria evaluado que con esas licencias, mas las exten-
siones autorizadas, se podria alcanzar el 35 por ciento del mercado, lo
que garantiza un grado suficiente de penetracion comunicacional y de
sustentabilidad econdomica”. Consid. 37, parr. 1°.

Justifica también el diferente tratamiento dado a la television sateli-
tal, ya que “aun cuando la television satelital y por cable brindan un ser-
vicio similar e integran un mismo mercado, lo hacen sobre la base de un
distinto soporte técnico. El alcance de la sefal satelital, por sus propias
caracteristicas, a diferencia del cable, no puede limitarse por zonas geo-
graficas (...) Esta circunstancia brinda un sustento objetivo que justifica
la diferente regulacion encarada por la norma”. Consid. 38, parr. Gltimo.

“Tampoco son atendibles —dice este voto— las objeciones formuladas
a las restricciones establecidas en el articulo 45, apartado 2°, que limita
ciertas configuraciones a la propiedad cruzada de medios de comunica-
cion audiovisual en el ambito local. Tales limitaciones guardan una razo-
nable correspondencia con el fin que esta disposicion persigue de favo-
recer el pluralismo informativo en contextos en que, precisamente por su
dimension social y geografica acotada, la superposicion en la titularidad
de medios compromete de un modo mas grave la posibilidad de una real
diversidad informativa”. Consid. 40, parr. 1°.

Por ultimo “la restriccién en materia de sefiales de contenidos previs-
ta en el inciso 3° del articulo 45 aparece fundada en la necesidad de esta-
blecer limites al grado de integracion vertical que existe en el mercado
de proveedores de senales y de los operadores de sistemas televisivos, y
de evitar que se produzcan practicas de exclusion entre los actores de
ese mercado”. Consid. 42, parr. 1°.

sea que tales normas no se tornan operativas en funcion de
la exposicion de cierto tipo de opinidn o idea, sino que al-
canzan a cualquier medio de comunicacion, con indepen-
dencia de cudl o cudles sean los contenidos que transmi-
ten. En segundo término, porque los fines legislativos son
pertinentes desde el punto de vista constitucional: promo-
cion de la competencia de mercado, la defensa del consu-
midor y mayor diversidad y pluralidad en servicios de co-
municacion”(40).

5
El control (poco intenso) de constitucionalidad
de los arts. 41,48 y 161 de la LSCA

a. Los justificativos del control “poco intenso”

En el consid. 37 del voto de los jueces Lorenzetti y
Highton de Nolasco se anuncia que se ingresard en el
control de constitucionalidad de las citadas normas cues-
tionadas.

Siguiendo una clasica tendencia, segun la cual el con-
trol de constitucionalidad es la ultima ratio del ordena-
miento juridico y un acto de suma gravedad institucio-
nal(4!), el voto afirma que “no corresponde presumir la in-
constitucionalidad de las normas involucradas”(42). “El
escrutino —dice— debe realizarse teniendo en cuenta la na-
turaleza y entidad de los derechos en juego: el derecho de
propiedad y libre comercio del grupo actor, por un lado, y
el derecho a la libertad de expresion en su faz colectiva,
por el otro. Cuando lo que esta en juego son normas referi-
das a cuestiones patrimoniales y restringen derechos de
esa naturaleza —como ocurre en el caso de autos—, el con-
trol debe ser menos intenso, pues cabe reconocer al legis-
lador un mayor margen de discrecionalidad. Estas pautas
permiten descartar un estandar intenso de control, por lo
cual no corresponde que el Tribunal revise el requisito de
necesidad de los medios seleccionados por el legislador
para el cumplimiento de los fines”(43).

Afirma también que “la sancion de la ley 26.522 —que
modifico el régimen anterior— se funda en el interés publi-
co y en la defensa de la libertad de expresion en su faceta
colectiva. Asi, la ley caracteriza a la actividad desarrollada
por los medios de comunicacion audiovisual como una ac-
tividad de interés publico (conf. art. 2°). Es en la busqueda
de este objetivo que el legislador establecié una nueva po-
litica regulatoria en la materia”(44).

En sintesis, el control “poco intenso” de constituciona-
lidad sobre las normas involucradas esta fundado en:

(1) la naturaleza y entidad de los derechos en juego: el
derecho de propiedad y libre comercio del grupo actor, y
el derecho a la libertad de expresion en su faz colectiva;

(i) el caracter de interés publico de la actividad desa-
rrollada por los medios de comunicacion audiovisual.

b. El andlisis del art. 41 de la LSCA

i. El caracter intuitu personae de las licencias justifica
su intransferibilidad

Al analizar la constitucionalidad de la intransferibili-
dad de las licencias establecida en el art. 41 de la LSCA,
el voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco ha-
ce hincapié en la inoponibilidad de derechos adquiridos
frente a los cambios legislativos y dice: “Al considerar a
la comunicacion audiovisual como una actividad social
de interés publico, el principio de la intransferibilidad
brinda especial importancia al caracter intuitu personae
del titular de la licencia, constituyéndose en un medio
adecuado para la consecucion del fin social que persigue.
Cabe resaltar que las licencias son otorgadas luego de un
analisis de las condiciones economicas, técnicas y juridi-
cas de los solicitantes”(43).

Adhiere a esta posicion el juez Petracchi, en cuya opi-
nioén la intransferibilidad de las licencias es constitucional
en tanto “constituye una razonable reglamentacidn; pues
la importancia fundamental de la identidad del licenciata-
rio es mas que suficiente para justificar la exigencia legal

(40) Consid. 22, parr. 2°.

(41) Ver consid. 37.

(42) Consid. 38.

(43) Consid. 38. Enfasis en el original.
(44) Consid. 55, parr. 2°.

(45) Consid. 71, ultimo parr.

de que el titular de origen permanezca como responsable
de la licencia —al menos en mas del 50%-— durante todo su
plazo”(49).

Similar razonamiento ofrece el juez Maqueda. Luego
de un pormenorizado relato de la causa, este voto ingresa
en el tratamiento del art. 41(47), al cual considera consti-
tucional por dos razones: (a) la norma no es retroactiva
porque la intransferibilidad de las licencias de radiodifu-
sion ya se encontraba establecida en la ley 22.285, que
exigia contar con la autorizacion del Comité Federal de
Radiodifusion (Comfer) para transferir una licencia y (b)
el caracter intuitu personae de las licencias. Agrega que
“en tanto la norma permite autorizar la transferencia de
una porcion por demas significativa del paquete acciona-
rio de la licencia, no apareja, como esta formulada, una
restriccion manifiesta a los derechos de propiedad de la
actora con entidad tal que implique suprimir de plano o
de un modo particularmente gravoso sus derechos patri-
moniales”(48).

En forma coincidente, a juicio de la jueza Argibay, la
intransferibilidad de las licencias de radiodifusion estable-
cida en el art. 41 de la LSCA es constitucional, pues “re-
sulta legitimo el interés del Estado Nacional por mantener
en el ejercicio de las licencias a aquellas personas a quie-
nes se las ha otorgado por considerarlas aptas para ello,
sea bajo el régimen anterior de la ley de facto 22.285 y sus
modificatorias, sea bajo las condiciones establecidas en el
art. 21 y siguientes de la ley 26.522. Por lo demads, es un
medio que sirve a ese fin el de establecer el caracter in-
transferible de las licencias, como principio, y la posibili-
dad de su transferencia, como excepcion sujeta a determi-
nadas condiciones. No merece objeciones el proposito de
que la Autoridad Federal (AFSCA) aplique en la mayor
medida posible los criterios establecidos en los arts. 21 y
siguientes de la LM tanto para el otorgamiento de nuevas
licencias como para la adquisicion de licencias otorgadas
bajo el régimen anterior”(49).

ii. La opinién disidente del juez Fayt

Luego de establecer que las licencias que posee el Gru-
po Clarin gozan de una doble proteccion constitucional
pues (a) integran su derecho de propiedad(30) y (b) estan
amparadas por la libertad de expresion(5!) el juez Fayt
recuerda cuales son las limitaciones del Congreso para
restringir o reglamentar los derechos individuales y el
consiguiente poder de los tribunales para controlar la
constitucionalidad de las leyes dictadas bajo el art. 28 de
la Constitucion(52).

Recordados estos principios, el voto entra en el analisis
del art. 41, al cual considera inconstitucional pues, sobre
la base de que es inherente a la propiedad el derecho de
poseer la cosa, disponer o servirse de ella, la intransferibi-
lidad de las licencias establecida en esta norma atenta con-
tra el derecho a disponer libremente de las mismas(33).
Agrega que “si la finalidad era evitar incumplimientos y
fraudes derivados de sucesivas transferencias y fusiones
que impedian controlar y establecer responsabilidades, el
medio al que acudio el legislador para lograrla —indisponi-
bilidad de las licencias y severas restricciones para que la
autoridad de turno acceda a otorgar una excepcion— resulta
desmedido en orden al sacrificio que produce en los dere-
chos de los titulares de las licencias”(54).

c. El andlisis del art. 48, parr. 2°, de la LSCA
i. La version patrimonialista de la mayoria

Similar razonamiento en relacién con los derechos ad-
quiridos preside el analisis del art. 48, parr. 2°. Recorde-
mos que el Grupo Clarin sostuvo la inconstitucionalidad
de esta norma por considerarla violatoria de sus derechos
adquiridos bajo las licencias de las cuales es titular.

Luego de afirmar que este articulo se aplica a las licen-
cias vigentes, el voto expresa: “El titular de una licencia
no tiene un ‘derecho adquirido’ al mantenimiento de dicha

(46) Consid. 33, parr. 4°.
(47) Ver consid. 25.

(48) Consid. 25, ultimo parr.
(49) Consid. 20, parr. 2°.
(50) Consid. 17.

(51) Consid. 18.

(52) Consids. 19 a 21.

(53) Consid. 22, parr. 11.
(54) Consid. 22, parr. 14.



Buenos Aires, jueves 20 de febrero de 2014 | ELDERECHO | 5 I

titularidad frente a normas generales que, en materia de
desregulacion, desmonopolizacion o defensa de la compe-
tencia, modifiquen el régimen existente al tiempo de su
otorgamiento (...) nadie tiene un derecho adquirido al
mantenimiento de la titularidad de la licencia hasta el pla-
zo de su finalizacion, circunstancia que no impediria que
quien considerase afectado su derecho de propiedad pu-
diera reclamar dafios y perjuicios. Esta es la interpretacion
que mejor armoniza con la Constitucion Nacional, a cuyos
principios y garantias debe adecuarse la hermenéutica juri-
dica de las normas legales, en tanto lo permita su letra y su
espiritu”(39).

ii. El respeto al fundamento constitucional de los dere-
chos adquiridos del juez Maqueda

A diferencia de los votos de la mayoria, que muestran
un gran desinterés por la proteccion de los derechos adqui-
ridos, en tanto pueden ser facilmente sustituibles por una
indemnizacién de dafios y perjuicios, el juez Maqueda
analiza la cuestion desde una optica respetuosa del dere-
cho de propiedad constitucional y de la confianza legitima
que los actos estatales infunden —y deben infundir— en los
particulares.

Su razonamiento, lejos de operar en la abstraccion juri-
dica, analiza objetivamente la realidad de la relacion man-
tenida a lo largo de décadas entre la actora y la demanda-
da, y puede ser resumido de la siguiente manera:

(i) “desde finales de los afios ochenta y en mas impor-
tante medida durante el periodo 2000-2007, el Grupo Cla-
rin obtuvo una posicion en el mercado de las comunicacio-
nes audiovisuales que fue convalidada por el Estado Na-
cional, que dictd una serie de actos que autorizaron al
grupo a aumentar su tamaflo y alcance. Asi, le otorg6 nue-
vas licencias hasta el ailo 2006, también le renové aquellas
que expiraban y, en el afio 2005 mediante el decreto 527,
suspendid por diez afios los términos de todos los plazos
en curso. Ademas, en el afio 2007 aprobd una operacion de
concentracion econdmica que fortalecié a la actora en el
mercado de la television por cable. Incluso le permitid
operar una importante cantidad de servicios de radiodifu-
sidn por suscripcion con vinculo fisico sin que las autori-
dades administrativas pertinentes se hubiesen expedido
respecto de las condiciones en que esa operatoria se lleva-
ba adelante”(56);

(i1) “resulta claro entonces que la conducta del Estado
Nacional en la materia, desarrollada en forma continua y
permanente por un lapso mas que prolongado, llevo a la
actora a presumir legitimamente la estabilidad de su situa-
cioén juridica (...) Por lo tanto, existe un derecho subjetivo
digno de proteccion juridica de quienes, como la actora, a
partir de la expresa conformidad del Estado, realizaron in-
versiones econdmicas y desarrollaron un proyecto perio-
distico con la legitima confianza de que su derecho se
mantendria por los plazos legalmente fijados en las licen-
cias que le fueron concedidas”(57);

(ii1) “la actora ha explotado efectivamente las licencias
desde que le fueran formalmente otorgadas y que para eso
puso en funcionamiento un proyecto comunicacional con
vistas al cumplimiento de las condiciones establecidas pa-
ra el uso de aquéllas, realizo las inversiones necesarias a
tal fin y amplio el servicio en la medida de lo permitido
por el otorgante, de modo de lograr la satisfaccion de la
demanda del publico. De esta forma, generd una situacion
patrimonial consolidada, no susceptible de ser menoscaba-
da ulteriormente”(58); y

(iv) “en razén de lo expresado puede concluirse que
tanto del otorgamiento y prorroga de las licencias reco-
nocidas por el Estado Nacional a la demandante bajo el
régimen de la ley de radiodifusion anterior, como de la
conducta desplegada por la actora en consecuencia, se
deriva con claridad la existencia de un derecho adquirido,
entendido como aquel que ha sido definitivamente incor-
porado al patrimonio de una persona y, como tal, ampara-
do plenamente por los articulos 14 y 17 de la Constitu-
cioén Nacional”(59);

(v) “el componente temporal resulta inescindible del
acto de otorgamiento ya que, sin lugar a dudas, genero6 en

(55) Consid. 66. Enfasis en el original.

(56) Consid. 52, parr. 1°. Enfasis en el original.
(57) Consid. 53, parrs. 1°y 3°.

(58) Consid. 55.

(59) Consid. 56, parr. 1°.

el licenciatario no so6lo el derecho a poseer la autorizacion,
sino ademas el de explotarla por dicho lapso”(¢0);

(vi) “en consecuencia, las licencias deben estar someti-
das a condiciones razonables y proporcionadas de uso.
Sus plazos de duracion no sélo tienen por objeto permitir
la recuperacion de la inversion y asegurar una rentabili-
dad para quienes las explotan, sino que también constitu-
yen una verdadera garantia para evitar intromisiones arbi-
trarias o presiones indebidas sobre el medio y su linea
editorial”’(61);

(vii) “es precisamente por encontrarse involucrado el
efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion
que éste quedaria desnaturalizado si se admitiese que un
conflicto como el aqui planteado puede resolverse me-
diante el mero pago de una indemnizacion. Una medida
que implica no respetar el término de duracion de una li-
cencia e interrumpe el desarrollo de un proyecto comuni-
cacional produce una lesion al derecho a la libertad de ex-
presion que ninguna reparacion pecuniaria podria reme-
diar eficaz e integralmente. En una sociedad democratica,
el valor de una informacion no expresada no puede ser
mensurado en términos econémicos”(62);

(viii) “[todo ello] no implica reconocer a los demandan-
tes un derecho adquirido al mantenimiento ad infinitum
del régimen legal pero si a que se respeten los plazos de
las licencias que el propio Estado Nacional le otorgé y re-
novoé hace menos de una década. Maxime cuando no se ha
alegado ni demostrado que corresponda adoptar otro crite-
rio por encontrarse comprometida la buena recepcion de
las sefiales y la eficacia de las comunicaciones de la que
depende la seguridad publica”(63).

iii. La opinién del juez Fayt

En opinién del juez Fayt, el art. 48 es inconstitucional
en tanto “importa una severa restriccion a los derechos
emanados de licencias ya otorgadas (arts. 14 y 17, CN),
severidad que se acenttia al traducirse, en los hechos y
por efecto de su aplicacion, en una rigurosa e injustifica-
da negacion legal del derecho de defensa en juicio (art.
18, CN)”(64).

iv. La opinién de la jueza Argibay. Remision

Si bien la jueza Argibay también entiende que el art. 48
de la LSCA es inconstitucional, su analisis de la cuestion
esta fuertemente relacionado con el del art. 161 de la LS-
CA, de modo que nos remitimos a su opinion en relacion
con este ultimo.

d. El analisis del art. 161 de la LSCA
i. La opinién de la mayoria

Siguiendo los planteos de la actora, esta cuestion fue
abordada desde dos puntos de vista: (a) la proteccion de
los derechos adquiridos bajo las licencias vigentes frente a
la aplicacion de la LSCA a las relaciones juridicas existen-
tes y (b) la brevedad del plazo otorgado para “desinvertir”.

En relacion con lo primero, el voto de los jueces Loren-
zetti y Highton de Nolasco reconoce que los derechos
emergentes de las licencias integran el derecho de propie-
dad de sus titulares, pero sostiene que éste debe quedar su-
bordinado al interés publico pues “[s]ostener que existen
relaciones juridicas que resultan insusceptibles de modifi-
cacion implicaria sobreponer el interés privado de un par-
ticular por encima del interés de la comunidad, lo cual re-
sulta inadmisible y contrario al texto constitucional (con-
forme art. 17). La existencia de derechos adquiridos de
ningtin modo puede eximir a un sujeto del cumplimiento
de un nuevo régimen normativo”(65).

La segunda cuestion apenas merece una afirmacion
dogmatica, corroborable —si se quiere— s6lo por el tribu-
nal: “no surge de autos ningiin elemento concreto que per-
mita sostener ni justificar de algiin modo la declaracion de
inconstitucionalidad del plazo de un afio previsto en la
ley”(66). Se agrega a esta consideracion el siguiente razo-
namiento “[pJor lo demas, cualquier eventual perjuicio

(60) Consid. 58

(61) Consid. 63.

(62) Consid. 68, parr. 1°.

(63) Consid. 69, parr. 1°.

(64) Consid. 35.

(65) Consid. 57. Enfasis en el original.
(66) Consid. 60.

que pudiera sufrir el licenciatario como consecuencia de
este proceso de desinversion podria ser reclamado con
fundamento en los principios de responsabilidad del Esta-
do por su actividad licita”(67).

ii. El voto de la jueza Argibay

Si el voto del juez Maqueda habia puesto el acento en
los derechos adquiridos del Grupo Clarin para resolver la
inconstitucionalidad del art. 48 de la LSCA, el voto de la
juez Argibay lo pone en la libertad de expresion y enfoca
este analisis, no tanto en el art. 48, como en el art. 161.

“El punto a resolver —dice— es, entonces, si la cancela-
cién por el gobierno de licencias para la operacion de me-
dios de comunicacion, fundada en razones de oportunidad
o conveniencia, lo cual es el presupuesto para la operativi-
dad del articulo 161 LSCA, altera la libertad de expresion.
La respuesta es, a mi entender, afirmativa, es decir, que
dichas cancelaciones restringen la libertad de expresion
que se ejercita a través de los medios de comunicacion
que opera actualmente la parte actora, que dicha restric-
cion no ha sido validamente justificada por las demanda-
das y que, por consiguiente, ella no puede ser convalidada
judicialmente. En cuanto a los derechos econémicos deri-
vados de la licencias, también pueden ellos resultar afec-
tados, aunque, como se vera, es prematuro pronunciarse
en esta causa al respecto”(08). Agrega luego que “[l]a con-
sideracion que se acaba de hacer sobre el cese anticipado
de licencias de medios de comunicacion, en el caso se ve
fortalecida por una serie de circunstancias singulares: se
trata de una ley especial, el régimen fue aprobado en un
contexto de una relacion intensamente conflictiva entre el
gobierno y las empresas demandantes y, finalmente, el ce-
se compulsivo de licencias no contempla sus efectos sobre
las personas que integran las audiencias de los medios
afectados”(9).

Explicados con abundante detalle todos estos funda-
mentos(79) la juez Argibay concluye diciendo: “Las consi-
deraciones precedentes permiten comprender con mayor
definicion el motivo por el cual la validez constitucional
del art. 45 LSCA no se transmite mecanicamente a las vias
trazadas en los arts. 161 y 48 LSCA para su implementa-
cion. Si bien el Estado tiene amplias facultades para esta-
blecer y revisar, con la frecuencia que encuentre conve-
niente, las reglas generales bajo las cuales se desarrolla la
industria de los medios de comunicacion y se organiza el
mercado respectivo, no cuenta con la misma amplitud de
facultades para interferir en la actividad individual y con-
creta de tales medios, en especial cuando dicha interferen-
cia se traduce en el impedimento para continuar con la co-
municacion entre esos medios y las personas que integran
sus audiencias. No es preciso hacer un gran esfuerzo para
comprender que si la misma amplitud de poderes que tiene
el gobierno para fijar y reformar politicas publicas se tras-
lada a la posibilidad de retirar licencias a los medios, poco
quedaria de las garantias que es preciso acordarles a éstos
para que puedan desplegar una actividad que sea incluso
duramente critica para con las autoridades. Uno de los
componentes basicos de la libertad de expresion, aunque
no el Gnico, consiste, precisamente, en esta barrera predis-
puesta contra el avance gubernamental”(7!).

6
Nuestra opinién

a. Un abordaje cuestionable

Cualquier analisis que se intente hacer del fallo en
cuestion, debe empezar por reconocer que, para declarar
la constitucionalidad de los arts. 41, 45, 48 y 161 de la
LSCA, los jueces que integran la mayoria dividieron —a
nuestro juicio, en forma arbitraria, errada— los aspectos
no patrimoniales del caso de los aspectos patrimoniales,
sin advertir que las cuestiones que ellos rotulan como pu-
ramente patrimoniales y, por ende, susceptibles de ser
compensadas con una simple indemnizacion pecuniaria,
hunden sus raices en el centro de gravedad del sistema re-
publicano.

(67) Consid. 59.
(68) Consid. 25.
(69) Consid. 26.
(70) Ver consid.s 27 a 33.
(71) Consid. 34, parr. 1°.
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Merced a esta division, el fallo separa el art. 45 de la
LSCA de los tres restantes, tal que el analisis del primero
se desarrolla en un contexto no patrimonial y se agota
con un control, en abstracto, de la razonabilidad del mis-
mo, mientras que los arts. 41, 48 y 161 de la LSCA son
evaluados en un contexto patrimonial, propio del “dere-
cho de dafios”, donde cualquier perjuicio es susceptible
de ser reparado, presuntamente, con una adecuada indem-
nizacion.

Asi, el razonamiento el fallo se divide en dos postula-
dos: (a) la limitacion de las licencias establecida en el art.
45 de la LSCA es razonable y (b) tal limitacién puede apli-
carse, incluso, a las licencias ya existentes, pues los dere-
chos (adquiridos) que éstas han generado pueden ser re-
emplazados por una indemnizaciéon pecuniaria.

Todo ello ha producido como resultado tres escrutinios
constitucionales equivocados, que aqui adelantamos. En
primer lugar, merced a un control en abstracto de razona-
bilidad, la libertad de expresion y el derecho de informar
—ambos en su contexto individual- quedan automatica-
mente subordinados a la llamada “sociedad de la informa-
cion”. En segundo lugar, el resto del conflicto se enfoca en
lo puramente patrimonial, con el fin de reducir el control
de constitucionalidad a una escala minima. Finalmente, en
tercer lugar, se establece, como criterio general, que los
derechos adquiridos, en tanto integran el derecho de pro-
piedad, pueden ser validamente sustituidos por una indem-
nizacion de dafios y perjuicios, dando con ello al concepto
de propiedad constitucional una estrechez civilista que no
es ladel art. 17 de la CN.

b. El control en abstracto es insuficiente

Nadie podria poner en duda, a esta altura, que el acceso
a la informacion es vital en cualquier sociedad como me-
dio de facilitar el conocimiento y, con ¢él, estimular el pen-
samiento y la expresion. Asi, la libertad de informacion es
un supuesto basico de la libertad de expresion y, como tal,
no solamente es un derecho incorporado a la Constitu-
cion(72), sino que también se lo considera un deber(73). El
circuito resultante “informaciéon-conocimiento-pensamien-
to-expresion”, que asiste a todo individuo, alcanza un po-
tencial mucho mayor cuando se traslada a los medios de
prensa, quienes recolectan grandes volumenes de informa-
cioén con dos objetivos: informar al publico y expresar su
propia opinién sobre aquello que informan. La ruta de la
informacion tiene, entonces, dos vias: la que nutre al infor-
mante (por lo general, los medios de prensa) y la que el in-
formante produce y llega al publico. Se sigue de ello que
hay dos libertades basicas en relacion con la informacion:
(a) la de recibirla y (b) la de transmitirla.

Tanta importancia ha alcanzado la informacion en el
mundo actual que se ha creado la figura de la “sociedad de
la informacion”, la cual ha dado lugar a las Cumbres Mun-
diales de la Sociedad de la Informacion (CMSI) llevadas a
cabo en Ginebra y Ttinez en 2003 y 2005(74). En la Cum-
bre de Ginebra en 2003 se formul6 la “Declaracion de
Principios” de la Sociedad de la Informacién entre los cua-
les figura el siguiente: “8. Reconocemos que la educacion,
el conocimiento, la informacion y la comunicaciéon son
esenciales para el progreso, la iniciativa y el bienestar de
los seres humanos. Es mas, las tecnologias de la informa-
cion y las comunicaciones (TIC) tienen inmensas repercu-
siones en practicamente todos los aspectos de nuestras vi-

(72) El art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 dice: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion”.

(73) Véase DESANTES GUANTER, JOSE M., La informacion como de-
ber, Abaco, Buenos Aires, 1994.

(74) De acuerdo con la resolucion 56/183 de la Asamblea General de
la ONU, la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacioén (CM-
SI) se llevd a cabo en dos fases. La primera tuvo lugar en Ginebra, en di-
ciembre del 2003, y la segunda en Tunez, en noviembre de 2005. La
CMSI se constituyd como un foro en el cual multiples partes interesadas
(organizaciones internacionales, gobiernos, el sector privado y la socie-
dad civil) discutieron las oportunidades del nuevo ambiente de informa-
cién y comunicacion, y el modo de afrontar la desigualad en el acceso a
la informacion y la comunicacion (la llamada “brecha digital”). La CM-
SI se produjo un conjunto de documentos finales y también dio lugar a
la creacion de Foro de la Gobernanza de Internet (Internet Governance
Forum - IGF) y Grupo de las Naciones Unidas sobre la Sociedad de In-
formacion (UN Group on the Information Society - UNGIS). Ver:
http://www.itu.int/wsis/index-es.html.

das. El rapido progreso de estas tecnologias brinda oportu-
nidades sin precedentes para alcanzar niveles mas eleva-
dos de desarrollo. La capacidad de las TIC para reducir
muchos obstaculos tradicionales, especialmente el tiempo
y la distancia, posibilitan, por primera vez en la historia, el
uso del potencial de estas tecnologias en beneficio de mi-
llones de personas en todo el mundo”.

Este concepto esta muy arraigado en la LSCA. Asi, por
ejemplo, el art. 3° dice: “Se establecen para los servicios
de comunicacion audiovisual y los contenidos de sus emi-
siones, los siguientes objetivos: (...) €) La construccion de
una sociedad de la informacion y el conocimiento, que
priorice la alfabetizacion mediatica y la eliminacion de las
brechas en el acceso al conocimiento y las nuevas tecnolo-
gias”. Se agrega la bastardilla.

Hasta aqui nadie puede poner en tela de juicio estos
principios que, en el marco de una exposicion tedrica, son
inobjetables. Sin embargo, cuando la sentencia los recuer-
da a fin de establecer si el art. 45 de la LSCA es constitu-
cional en la causa del Grupo Clarin efectiia un analisis
completamente lineal que se agota, como vimos, en un
control de razonabilidad incompleto, sesgado: la compara-
cion entre los fines publicos enunciados por la LSCA —en
la practica, irrevisables judicialmente como expresion del
criterio de oportunidad del legislador(’5) en un marco de
rousseauniana soberania parlamentaria—, con los medios
que ella pone a disposicion de estos fines, es decir, la limi-
tacion de las licencias.

Obvio es decir que, en tal contexto de abstraccion, ex-
trafio a nuestra dogmatica procesal constitucional, donde
lo que se juzga en realidad es la validez de la norma en si,
y no su validez segin su aplicacion a las partes involucra-
das en el caso en concreto, €l triunfo de la constitucionali-
dad del art. 45 de la LSCA estaba asegurado desde el co-
mienzo. En el vacio factico, los indiscutibles fines justifi-
caban los medios adoptados(76). Ello, cuando antigua
jurisprudencia demuestra que el control de razonabilidad
ha de efectuarse no en abstracto, sino a la luz de los he-
chos del caso a juzgar(77).

Si la finalidad del art. 45 de la LSCA, tal como expresa
la sentencia, es “fomentar la libertad de expresion como
bien colectivo y preservar el derecho a la informacion de
todos los individuos (...) garantizar los principios de diver-
sidad pluralidad y respeto por lo local (art. 45), asi como
el desarrollo de mecanismos destinados a la promocion,
desconcentracion y fomento de la competencia para abara-
tar, democratizar y universalizar el aprovechamiento de
las nuevas tecnologias de la informacion y la comunica-
cion (art. 1)°(78), y el medio empleado es la limitacion de
las licencias que puede tener cualquier operador, ya sea el
Grupo Clarin u otro, parece imposible que el art. 45 de la
LSCA no supere el control de razonabilidad en la medida
en que la limitacion sea, en apariencia o en alguna faz o
aspecto (por ejemplo, idoneidad), razonable. De este mo-
do, son los fines los que se convierten en “cartas de triun-
fo”, por parafrasear a DWORKIN(79).

Lo que debia analizarse en el caso no era la constitu-
cionalidad en abstracto del art. 45 de la LSCA, sino su
validez en relacion con su aplicacion al Grupo Clarin. Re-

(75) El criterio de oportunidad del legislador ha sido considerada
irrevisable, por ejemplo, en “Minera del Altiplano S.A. c. Estado Nacio-
nal - PEN y otra s/amparo”, Fallos: 335:1315 (2012); “Chiara Diaz, Car-
los Alberto c. Estado provincial s/accion de ejecucion”, Fallos: 329:385
(2006); “Sisto, Veronica Eva y Franzini, Martin Ignacio s/informacion
sumaria - sumarisimo”, Fallos: 321:92 (1998); “Indo S.A. c. Fisco Na-
cional (DGI) s/repeticion (ley 11.683)”, Fallos: 318:785 (1995); “Pupe-
lis, Maria Cristina y otros s/robo con armas”, causa n® 6491, Fallos:
314:424 (1991); “Russo, Angel, y otra c. C. de Delle Donne, E.”, Fallos:
243:467 (1959).

(76) Un intelectual diria que “la busqueda de lo incondicionado pre-
valece sobre la evaluacion de los modos de alcanzarlo™; LACLAU, ERNES-
TO, Debates y combates (Miguel Cafadas, Ernesto Laclau y Leonel Liv-
chitz, trads.), Buenos Aires, FCE, 2008, cfr. pag. 91.

(77) Asi, por ejemplo, CIANCIARDO, JUAN - SACRISTAN, ESTELA B., El
caso “Avico” y sus ecos, ochenta afios después, pro manuscripto, con
sustento en la letra del consid. 8° de “Avico c. De la Pesa”, Fallos:
172:21 (1934); desde una perspectiva general, TOLLER, FERNANDO M.,
Los derechos in concert. Metodologias para tomar decisiones armoniza-
doras en casos entre derechos y bienes constitucionales, en JA, 2011-111,
pags. 1262-1281, esp. pag. 1264.

(78) Consid. 42.

(79) Ver DWORKIN, RONALD, Rights as Trumps, en Waldron, Jeremy
(ed.), Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, pags.
153-167, donde postula que los derechos humanos son verdaderas cartas
de triunfo, logros que, como tales, no pueden ser alterados ni siquiera
mediante mayorias.

cordemos —aunque ello no deberia ser necesario— que el
control de constitucionalidad en nuestro sistema es con-
creto(80), es decir, no juzga la inconstitucionalidad de las
normas en abstracto, sino segun su aplicacion a una situa-
cion de hecho donde es relevante la norma o a un sujeto en
particular involucrado en la causa. Por lo demas, no se tra-
taba de un caso planteada por un niimero indeterminado de
sujetos (una accion de clase, por ejemplo) en el cual el
analisis de la constitucionalidad de las normas en juego es
inevitablemente mucho menos concreto, pues no puede
detenerse en la individualidad de cada uno. Muy por el
contrario, el actor en este caso era un solo prestador con
una situacion de hecho claramente delimitada.

En sintesis, el limitado control de razonabilidad del art.
45 de la LSCA efectuado por la sentencia constituye una
comprobacion abstracta, sobre un derecho titularizado (en
el mejor de los casos) en abstracto, que arroja un resultado
puramente teorico, divorciado de nuestra tradicion proce-
sal constitucional, sin andamiaje alguno que lo ate al caso
en analisis.

(Podria haberse justificado en algiin caso el control de
razonabilidad en abstracto del art. 45? La respuesta es afir-
mativa si se considera (a) que el art. 48 es inconstitucional
porque no respeta los derechos adquiridos bajo las licen-
cias existentes —tal como sefalan los jueces Maqueda y
Argibay— o (b) que no tiene efectos respecto de las licen-
cias en curso(3!). En tales casos el art. 45 podria ser anali-
zado en abstracto, pues ya no impactaria en los derechos
adquiridos bajo licencias existentes.

En otras palabras, si se respetan los derechos adquiri-
dos bajo las licencias existentes, el art. 45 aplicado al
otorgamiento de licencias futuras no pareceria tener ma-
yores obstaculos constitucionales pues, mas alla de su
acierto o error, una vez fenecidas las licencias existentes,
nadie puede invocar derechos adquiridos para que le sean
renovadas las mismas que obtuvo bajo un régimen ya
derogado.

c. El debilitado control de constitucionalidad
1. Los fundamentos de la critica

Ya vimos en el apart. 5.a que el fallo ejerce un control
de constitucionalidad leve o poco intenso sobre las normas
de la LSCA porque (a) lo que esta en pugna son los dere-
chos patrimoniales de la actora con la libertad de expre-
sion en sentido colectivo y (b) la actividad de los medios
de comunicacion audiovisual es de interés publico.

Esta vision del problema merece, a nuestro juicio, di-
versas reflexiones criticas. En primer lugar, reducir los de-
rechos del Grupo Clarin a lo puramente patrimonial cons-
tituye una vision muy limitada del caso. En segundo lugar,
ello permite establecer una pugna o un conflicto entre de-
rechos puramente patrimoniales y la libertad de expresion
en sentido colectivo, contienda ésta en la cual, merced a
una confrontacion en abstracto, se hace prevalecer a la se-
gunda sobre los primeros sin importar en absoluto las cir-
cunstancias facticas y juridicas del caso y sus partes. En
tercer lugar, nos parece peligrosa la invocacion casi magi-
ca al interés publico como medio de que el mismo preva-
lezca sobre cualquier derecho adquirido. Esta cuestion se-
ra analizada en apart. 6.d, con motivo, precisamente, de la
critica a la desproteccion de los derechos adquiridos que
propicia el fallo.

ii. La reduccién de los derechos del Grupo Clarin a lo
puramente patrimonial

Segun parece desprenderse del pensamiento de la ma-
yoria, los derechos del Grupo Clarin en este caso son pura-
mente patrimoniales. “No encontrandose en juego la liber-
tad de expresion —dicen los jueces Lorenzetti y Highton de
Nolasco— no existen razones que justifiquen la aplicacion
de una tutela inhibitoria a favor de los titulares de las li-
cencias, proteccion que conllevaria la imposibilidad de
implementar la ley hasta que se produzca el vencimiento
de los plazos de cada una de las licencias”(82).

(80) Ampliar en SAGUES, NESTOR P., Compendio de Derecho proce-
sal constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2009, pags. 32-33, donde com-
para los sistemas de control abstracto y de control concreto, en el caso,
de normas relevantes, para las partes involucradas.

(81) Admitimos que esta interpretacion no es la que surge del texto
literal del art. 48 de la LSCA.

(82) Consid. 59, parr. 3°.
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A pesar de tratarse de una empresa de medios, que co-
mo tal constituye el vehiculo natural por medio del cual se
expresan una gran cantidad de personas individuales (pe-
riodistas, columnistas, lectores, etc.), el voto de los jueces
que integran la mayoria no advierte que esta en juego la li-
bertad de expresion individual de la actora y se preocupa
solamente de los aspectos patrimoniales. Esta reduccion le
permite facilmente bajar a su minima expresion el estan-
dar del control de constitucionalidad valiéndose para ello
de una extensa serie jurisprudencial. En la Argentina, des-
de “Avico c. De la Pesa”(83) en adelante, el control de
constitucionalidad sobre las leyes que restringen los dere-
chos patrimoniales viene evidenciando un decrescendo(84)
al cual se suma el fallo aqui comentado.

Ha prevalecido aqui la tesis de la minoria en el caso “La
Prensa”(85), originado en la multa impuesta a ese diario
por no respetar los precios maximos. Este caso fue ocasion
para un interesante debate interno en el tribunal suscitado
entre los defensores de la libertad de expresion y quienes
—en minoria— veian al diario como una empresa comercial
comun y corriente, destinataria de la Ley de Abastecimien-
to en igualdad de condiciones con las restantes de su espe-
cie. La mayoria —en ese caso—, integrada por los jueces Ca-
ballero, Belluscio y Fayt, produjo tres votos separados —lo
que pone en evidencia la intensidad del debate aun entre
quienes estaban de acuerdo con una misma solucion— que
en esencia pueden resumirse con las palabras del voto del
entonces Presidente del Tribunal, “es parte de esa libertad
de imprenta que se ejerce a través de la publicacion del
producto, el fijar el precio, y resulta obvio que si se faculta
al poder administrador a regular éste, o se somete a las em-
presas a la previa autorizacion, para aumentar los precios
de sus ediciones, pueden alterarse garantias constituciona-
les, pues el art. 32 de la Ley Fundamental refuerza, en este
sentido, la proteccion del derecho de propiedad consagra-
do en el art. 17 de la Constitucion Nacional”’(86).

La minoria, en cambio, en voto suscripto por los jueces
Petracchi y Bacqué, no efectud distincion alguna entre un
diario y cualquier otra empresa comercial: “Las disposi-
ciones legales dictadas en ejercicio del poder de policia
economico social, vinculadas con el aspecto empresarial
de la prensa, no se encuentran vedadas por el art. 32 pri-
mera parte, de la Constitucion Nacional, por el hecho de
que hayan sido expedidas por el Congreso Federal (...) En
la medida en que el periodismo adopta caracteristicas ana-
logas a las de las empresas comerciales para alcanzar la
capacidad econdmica requerida por su modalidad actual,
lo especificamente periodistico queda indisolublemente
vinculado con una categoria de intereses de distinta espe-
cie, que no pueden dejar de ser regulados. Sin pretender,
para dichos intereses, condiciones de excepcion fundadas
en el mero hecho que no altera la naturaleza del vinculo
aludido de aquéllos, la cual, en definitiva, es la que justifi-
ca la regulacion. El hecho de que la empresa tenga por fin
la publicacion de ideas por medio de la prensa no sustrae
su politica econdémica particular del deber de ajustarse a la
politica econdmica nacional que fije el érgano encargado
por la Constitucion de ese cometido (doctrina de Fallos:
217:145)"(37).

Asi, en opinién de los autores de esta disidencia —ac-
tualmente la mayoria del tribunal- cuando la libertad de
expresion estad canalizada por un medio empresario, se
iguala con la venta de cualquier otro producto comercial.
La informacion y la expresion, en la sociedad de la infor-
macion, pierden su faz ontolégicamente republicana y se
convierten en una commodity.

iii. El peligro de las categorias rigidas de derechos

Luego de reducir los derechos del Grupo Clarin a lo
puramente patrimonial (derecho de propiedad y libre co-

(83) Fallos: 172:21 (1934).

(84) Consideremos “Avico c. De la Pesa”, Fallos: 172:21 (1934)
(control de razonabilidad atado a los hechos del caso); “Peralta, Luis Ar-
cenio y otro ¢. Estado Nacional (Mrio. de Economia BCRA) s/amparo”,
Fallos: 313:1513 (1990) (control de razonabilidad centrado en los me-
dios y fines o costos y beneficios); “Bustos, Alberto Roque y otros c. EN
y otros s/amparo”, Fallos: 327:4495 (2004) (razonabilidad como ausen-
cia de dafo); “Galli, Hugo Gabriel y otro ¢. PEN - ley 25.561 - dtos.
1570/01 y 214/02 s/amparo sobre ley 25.561”, Fallos: 328:690 (2005)
(razonabilidad como no ineficacia del ejercicio del poder y como pro-
porcionalidad de medios y fines); entre otros.

(85) Fallos: 310:1715 (1987).

(86) Fallos: 310:1729.

(87) Fallos: 310, en pags. 1741y 1742.

mercio), el voto de los jueces Lorenzetti y Highton de
Nolasco establece que los mismos confrontan, en el caso,
con la libertad de expresion en sentido colectivo(88), se-
gun el enfoque epistemoldgico adoptado(89). Si bien no se
afirma expresamente que la libertad de expresion en su
sentido colectivo prevalece sobre los derechos puramente
patrimoniales, ésta es, claramente, la conclusion que arro-
ja este voto.

Esta solucion lleva implicitas dos creencias: (a) que
existe un orden jerarquico de derechos, y (b) que, en ese
orden jerarquico de derechos, la libertad de expresion co-
lectiva es superior al derecho de propiedad individual. Pa-
receria, entonces, que, en la confrontacion entre un dere-
cho de jerarquia superior (la libertad de expresion en senti-
do colectivo) y uno de jerarquia menor (el derecho de
propiedad individual), debe triunfar el primero. La moda-
lidad de enfrentar derechos o ponerlos en conflicto ya se
habia perfilado en “Arriola”(°) y en “F., A. L.” al privile-
giarse la autonomia personal para preterir la salud publica
y la vida del nasciturus, respectivamente. El handicap del
conflictivismo es que siempre hace prevalecer un derecho
eliminando al otro, sin tratar de que convivan, en forma ar-
monizada, como armoénica tiene que ser la vida en socie-
dad (aspiracion del Derecho).

La jerarquizacion de derechos, que en algunos sectores
del mundo académico es intelectualmente muy atractiva,
se puede tornar muy peligrosa —si se abusa de ella— en la
decision de casos judiciales. Si bien se ha dicho que no to-
dos los derechos protegen valores del mismo rango, cues-
tion esta que la doctrina constitucional viene trabajando
desde hace tiempo(°!), no es posible ni conveniente con-
cluir a partir de ello que los casos judiciales pueden ser de-
cididos (i) adoptando la postura conflictivista, y, desde tal
plataforma, optando por (ii) la solucion de casos por via de
la jerarquizacion de derechos conforme una “tabla jerar-
quica de derechos” previamente establecida en abstracto.
Ello pues, con este criterio, la tarea judicial quedaria redu-
cida a encontrar el derecho de cada parte en dicha tabla y,
asi, la solucion del caso fluiria en forma automatica. Con-
forme este sistema, el ganador serd, en todos los casos,
aquel cuyo derecho esté mejor posicionado en la tabla.
Obviamente, como el derecho de propiedad individual se-
guramente estara ubicado al pie de la tabla, dificilmente
resultara ganador.

No hace falta decir que, de prevalecer esta idea, la tarea
de resolver las controversias ya no necesitaria de jueces ni
de abogados. La misma podria ser llevada a cabo por
“operadores” técnicos de la tabla de derechos, entrenados
en establecer los derechos en controversia y en encontrar
la solucién automatica conforme la “posicion” de cada
uno de ellos en la tabla. De alli a la prescindencia del Po-
der Judicial como poder del Estado no hay un paso muy
largo.

Creemos, sin embargo, que la solucion de los casos en
donde confrontan derechos constitucionales es una tarea
mucho mas compleja. No podemos olvidar que la solucion

(88) Consid. 38.

(89) Consids. 16 y 17: “En primer lugar (...) se hara referencia al
marco constitucional en el que se situa el conflicto (...) [Clorresponde
comenzar identificando los derechos que, seglin las partes, se encuentran
en conflicto en el presente caso”. Se evidencia, de ese modo, la adopcion
del enfoque conflictivista sobre los derechos.

Para una critica del conflictivismo (como jerarquizacion o como
ponderacion) y su superacion, ver ALEXY, ROBERT, 4 Theory of Constitu-
tional Rights, Julian Rivers (trad.), Oxford, Oxford University Press,
2010, pags. 93-110; CIANCIARDO, JUAN, El conflictivismo en los dere-
chos fundamentales, Pamplona, EUNSA, 2000, pags. 106-121, esp.
pags. 119-121; entre otros.

(90) “Arriola, Sebastian y otros s/causa 9080, Fallos: 332:1963
(2009); “F., A. L. s/medida autosatisfactiva”, Fallos: 335:197 (2012).

(91) Véase EKMEKDIIAN, MIGUEL A., De nuevo sobre el orden jerdr-
quico de los derechos civiles, ED, 114-945 (1985); BIDART CAMPOS,
GERMAN ., ;JHay un orden jerdrquico en los derechos personales?, ED,
116-800 (1986); BARCESAT, EDUARDO, A propdsito del orden jerarquico
de los derechos, ED, 116-802 (1986); EKMEKDIIAN, MIGUEL A., Nuevas
reflexiones acerca del orden jerdrquico de los derechos individuales,
ED, 117-895 (1986); CLAVERIA, ROBERTO H., Orden jerdarquico de dere-
chos y censura previa, LL, 1992-C-925; EKMEKDIJIAN, MIGUEL A., La te-
oria del orden jerdarquico de los derechos fundamentales como garantia
del ciudadano frente a la Administracion Publica, en AA.VV., La pro-
teccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jestis
Gonzdlez Pérez, Madrid, Civitas, 1993, pags. 2119-2140. Ver la resefia
doctrinaria y sus implicancias interpretativas en CIANCIARDO, JUAN, Pre-
sentacion en La interpretacion de los derechos constitucionales. Ir y ve-
nir entre la teoria y sus aplicaciones concretas, Cianciardo, Juan (co-
ord.), nimero especial de Jurisprudencia Argentina, 2011-1I1, 27-7-11,
esp.n° 17.

de una controversia de este tipo no se produce en el vacio
ni en el mundo de las abstracciones. El “caso o causa judi-
cial” nace siempre en un entramado factico cuya conside-
racion y cuyo analisis son esenciales para la solucion del
problema. OscAR WILDE decia que la verdad raramente es
pura y nunca es simple(2), y lo mismo sucede habitual-
mente con los hechos de un caso en sede judicial. Quien
haya presenciado alguna vez una audiencia ante la Corte
de los Estados Unidos sabe perfectamente que las pregun-
tas con que los jueces abruman a los abogados de las par-
tes no son sobre el derecho aplicable (que ya conocen), si-
no que, por el contrario, indagan en los hechos. Esto es cu-
rioso, pues pareceria que, llegado el caso a la Corte
Suprema, la cuestion factica esta superada. No es tan asi:
al llegar a esa maxima instancia, lo que ha quedado defini-
do es la “cuestion federal”, el problema constitucional del
caso, pero su consideracion siempre debe tener lugar en el
“caso” y sus hechos, y no fuera de él.

En sintesis, para resolver una controversia constitucio-
nal no basta con establecer los derechos en pugna y adju-
dicarles una determinada jerarquia comparativa. En todo
caso, ello es el comienzo de la tarea. Es lo mas sencillo,
pero al mismo tiempo puede ser caprichoso o arbitrario.
Lo dificil es verificar si los hechos del caso permiten que
tal esquema tedrico sea volcado en la solucion del caso o
si, por el contrario, es necesario formular ajustes que refle-
jen las “circunstancias comprobadas de la causa”.

d. La desproteccion de los derechos adquiridos en una
vision puramente patrimonial de los mismos. El rema-
nido recurso al “interés publico”

Veamos, finalmente, qué solucion practica se les acuer-
da a los derechos adquiridos bajo las licencias existentes.

El voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco
lo resuelve de esta manera:

“El Congreso disefd un sistema de multiplicidad de li-
cencias basado en reglas cuya aplicacion tiende a modifi-
car relaciones juridicas existentes por razones de interés
publico. Para lograrlo, el legislador establecié que los su-
jetos que fueran titulares de un mayor niimero de licen-
cias que el establecido en su articulado tendran que ade-
cuarse, pudiendo para ello transferir aquellas que tengan
en exceso (...) no se estd en presencia de un caso de ex-
propiacion por razones de utilidad publica, ni de revoca-
cion de actos administrativos por motivos de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, ni del rescate de un servicio
publico. Se trata de un sistema de desinversion por el
cual los sujetos alcanzados por la ley se encuentran obli-
gados a adecuarse al nuevo régimen legal en materia de
multiplicidad de licencias y, en consecuencia, deben
transferir dentro de un plazo todas aquellas que resulten
necesarias para ajustarse al limite actualmente dispuesto
por la norma (...) sobre la base de estos principios, el ar-
gumento del grupo actor segun el cual el nuevo régimen
no puede afectar las licencias que fueron otorgadas o pro-
rrogadas bajo el sistema anterior y cuyos vencimientos
aun no se han producido, llevaria a reconocer que, aun
cuando el interés publico lo exija, existen relaciones juri-
dicas que no son susceptibles de ser modificadas, conclu-
sion contraria a la doctrina de esta Corte segun la cual na-
die tiene un derecho adquirido al mantenimiento de un
régimen juridico (Fallos: 267:247; 308:199, entre mu-
chos otros). Sostener que existen relaciones juridicas que
resultan insusceptibles de modificacion implicaria sobre-
poner el interés privado de un particular por encima del
interés de la comunidad, 1o cual resulta inadmisible y
contrario al texto constitucional (conforme art. 17). La
existencia de derechos adquiridos de ningin modo puede
eximir a un sujeto del cumplimiento de un nuevo régimen
normativo (...) cualquier eventual perjuicio que pudiera
sufrir el licenciatario como consecuencia de este proceso
de desinversion podria ser reclamado con fundamento en
los principios de responsabilidad del Estado por su activi-
dad licita”(%3).

Una vez mas, la solucion del caso es harto simplista y
se agota en dos reglas:

(i) nadie puede invocar derechos adquiridos frente al
interés publico; y

(92) “The truth is rarely pure and never simple”. The Importance of
being Earnest, Act 1.
(93) Consids. 56, 57 y 59.
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(i1) si la extincion del derecho adquirido produce algin
dafio, el particular puede reclamar una indemnizacioén de
dafios y perjuicios.

Hagamos en primer lugar una reflexion en torno al inte-
rés publico. Si bien parece razonable, a primera vista, que
toda la vida de una comunidad deba armonizar con el inte-
rés publico, ello supone —y ya es mucho suponer— que ese
interés publico esta correcta y republicanamente delineado
conforme los postulados y principios de la Constitucion.
Sabemos, sin embargo, pues la historia esta plagada de
ejemplos, que la apelacion al interés publico no siempre
conduce a un resultado democraticamente valioso. En oca-
siones, ha sido el empedrado del camino opuesto(94). En
ocasiones, es la evidencia de la futilidad(%5) o de la flexibi-
lidad(9¢). Muchas veces es un concepto flexible, multifa-
cético, confuso(?7). De tal suerte, en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, el concepto en cuestion ha sido considera-
do equivalente al bien comun de la tradicion tomista(98); al
orden institucional(%?); incluso equivalente a la nocion de
orden publico(199); y se lo ha considerado comprensivo de
asuntos de orden o interés publico, como los constitucio-
nales, los de competencia, los de prescripcion y los de re-
cusacion de los magistrados, entre otros(101). En fin, se lo
ha percibido como presente en toda actividad humana qtil
a la sociedad(102) e incluso como justificativo del servicio
publico(193).

La LSCA, art. 2°, establece que “La actividad realizada
por los servicios de comunicacion audiovisual se conside-
ra una actividad de interés publico”. Debemos preguntar-
nos, entonces, si es suficiente la invocacion del interés pa-
blico por parte del legislador para que todo quede subordi-
nado a esta nocion, sin que los jueces puedan investigar si
tal interés guarda arreglo con los principios constituciona-
les, o si, por el contrario, la revision judicial debe correr el
velo de tal invocacidén, penetrar en ella y examinar su
constitucionalidad. En otras palabras, la pregunta es si la
invocacion legislativa del interés publico es judicialmente
revisable o si integra el catalogo de las cuestiones politicas
no justiciables. Si lo integrara —y tal parece ser el criterio

(94) Pensemos en esta frase “Todo lo que es util para la nacion es le-
gal; todo lo que la dafia es ilegal”. En abstracto, este pensamiento parece
aceptable. Sin embargo, figura en el Zeitschrift der Akademie fiir deuts-
ches Recht, publicacion de la Academia del Derecho Aleman, creada por
el régimen nazi en 1933. El autor de esta frase —pronunciada en un dis-
curso en 1939 fue Hans Frank, prominente abogado nazi, asesor juridi-
co del partido y presidente de la Academia en 1934. Luego, entre 1939 y
1945, fue Gobernador General de los territorios polacos ocupados, con
el rango militar de SS-Obergruppenfuhrer. Capturado por las fuerzas
norteamericanas, fue enjuiciado en Nuremberg y condenado a morir en
la horca.

(95) Cuando tomemos un tren recordaremos la ley 26.352, art. 5°
“En el ejercicio de sus funciones, la Administracion de Infraestructuras
Ferroviarias S.E. debera tener en cuenta la garantia del interés publico”;
cuando se corte la luz rememoraremos la ley 24.065 de Electricidad, art.
56, inc. q), por el cual el regulador propone “medidas a adoptar en bene-
ficio del interés publico, incluyendo la proteccion de los consumidores™;
cuando no se cuente con red de agua pensaremos en la ley 26.221 de Ay-
SA, art. 42, inc. z), que establece que el regulador “realiz[a] (...) un in-
forme sugiriendo las medidas que a su entender corresponde adoptar en
beneficio del interés general”.

(96) Veinte afios después de la respectiva privatizacion, y luego de
expropiado el 51% de las acciones de Repsol en YPF, la ley 26.741, art.
1°, declar6 “de interés publico nacional y como objetivo prioritario de la
Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos”.

(97) Remitimos a SAGUES, NESTOR P., El papel del “interés publico”
en la ley 26.854 sobre medidas cautelares, Jurisprudencia Argentina,
2013-1I, pags. 13-18; SACRISTAN, ESTELA B., El concepto de interés pui-
blico en la ley 26.854, en Suplemento Especial La Ley: Camaras Fede-
rales de Casacion, ley 26.853 - Medidas cautelares y el Estado como
parte, ley 26.854, pags. 145-153.

(98) Que es la tradicion que adopta nuestro constituyente historico;
ver art. 28 (“los derechos [...] reconocidos”). Ver, asimismo, Partido
Obrero Capital Federal, Fallos: 253:133 (1962); ORMACHE, JosE E., Fa-
llos: 308:934 (1986).

(99) “Bonasegale c. Circulo de Suboficiales de las Fuerzas Arma-
das”, Fallos: 294:327 (1976).

(100) “Rios, Argentino y otros”, Fallos: 310:1510 (1987). Cfr. DE LA
FUENTE, HOrACIO H., Orden publico, Buenos Aires, Astrea, 2003, pag.
3, donde diferencia orden publico e interés general; p. 14, donde enuncia
una de las doctrina (doctrina del interés general) que equipara orden pu-
blico, interés general, interés colectivo, interés publico, interés social,
interés de la sociedad, bien publico, bien comun, bienestar general, bie-
nestar social, y términos similares, explicando que adhiere a esta postura
BORDA, GUILLERMO, Concepto de ley de orden publico, en La Ley, 58, p.
999 y sigs.

(101) “Rios, Argentino y otros”, Fallos: 310:1510 (1987).

(102) “CAVIC c. Juan Maurin y Cia. S.R.L.”, Fallos: 277:147
(1970).

(103) “Meridiano S.C.A. c. Administracion General de Puertos”, Fa-
llos: 301:292 (1979); “Productos Internacionales S.A.C.I1.”, Fallos:
303:1041 (1981).

que sienta este fallo— bastaria que la ley —cualquier ley—
invocara el interés publico para que todos los derechos ad-
quiridos de naturaleza patrimonial resultaran revocables y
susceptibles —en el mejor de los casos— de ser sustituidos
por una indemnizacién en dinero. Enfrentada con casos si-
milares, la Corte Suprema estadounidense ha revisado el
interés publico invocado y ha ordenado indemnizar cuan-
do la restriccion al derecho del particular era excesiva(104).

En segundo lugar, debemos preguntarnos cual deberia
ser el alcance de esta regla. La jurisprudencia de la Corte
Suprema condiciona los sacrificios de la propiedad priva-
da al interés publico, al recaudo de la correspondiente in-
demnizacion previa(195). Si bien es cierto que una larga se-
rie jurisprudencial de la Corte Suprema, vinculada con la
responsabilidad del Estado por acto legislativo(196), ha es-
tablecido que cuando se produce una modificacion legisla-
tiva que afecta derechos adquiridos bajo leyes anteriores,
el particular no puede objetar la ley —salvo que ésta sea in-
constitucional— y debe contentarse con el pago de la in-
demnizacion, nos preguntamos: ;rige esta jurisprudencia
en forma absoluta? Y, por ende, ;jestan los jueces estan
obligados a aplicar rigidamente la ley que persigue un in-
terés publico? O bien, por el contrario, jtienen algin mar-
gen de apartamiento fundado, por ejemplo, en los hechos
del caso?

Creemos que tal apartamiento, con fundamento en los
hechos del caso, es posible, y el fundamento de ello brilla
con elocuencia en los votos de los jueces Maqueda y Ar-
gibay que hemos transcripto mas arriba(107), a cuyas con-
clusiones nos permitimos adherir. Ambos jueces encuen-
tran en sus votos un equilibrio muy razonable en la inter-
pretacion de los arts. 45, 48 y 161 de la LSCA. Si bien no
objetan la constitucionalidad del art. 45, si le ponen un
valladar en cuanto a su aplicacion inmediata a las licen-
cias en curso. Asi, estos votos respetan el interés publico
que inspira a la LSCA, pero sofrenan la “urgencia” en
aplicarlo de inmediato a las licencias que se encuentran
en curso de ejecucion. Cada uno de estos votos, a su vez,
ofrece un fundamento diferente, pero igualmente valede-
ro. El juez Maqueda lo centra en el respeto al derecho ad-
quirido y en la conducta estatal previa. La jueza Argibay,
por su lado, pone el acento en la proteccion de la libertad
de expresion.

Ambos, sin embargo, llevan agua al molino de la segu-
ridad juridica, que también es un valor protegible por el
interés publico(108). No debemos olvidar que los cambios
legislativos que modifican sustancial y abruptamente los
derechos adquiridos bajo leyes anteriores, por muy bien
inspirados que estén, producen inseguridad juridica, pues
constituyen un cambio ex post de las reglas de juego: las
leyes deben ser prospectivas, pues uno no puede hallar
guia alguna en leyes retroactivas(109). El concepto de se-

(104) “Pennsylvania Coal Co. v. Mahon”, 260 U.S. 393 (1922), 413-
414: “Este es el caso de una sola casa particular. Sin duda, hay un interés
publico aun en ello, como lo hay en toda compraventa y en todo lo que
ocurre dentro de la comunidad. Algunos derechos existentes pueden ser
modificados incluso en tal caso (...) Pero por lo general, en asuntos co-
munes privados, el interés publico no garantiza mucha de esta clase de
interferencia (...) La extension del interés publico es evidenciada por la
ley a ser limitada, toda vez que la ley ordinariamente no se aplica a la
tierra cuando el suelo es de propiedad del duefio del carbon. Es mas, no
esta justificada como proteccion de la seguridad personal. Ello podria
ser cubierto con una notificacion (...) De otra parte, es grande la dimen-
sion del taking (...) Si nos convocaran para tratar solo la pretension del
demandante, deberiamos considerar claro que la ley no evidencia un in-
terés publico suficiente como para garantizar tal amplia destruccion de
los derechos constitucionalmente protegidos del demandado”.

Puede ampliarse en SACRISTAN, ESTELA B., Las expropiaciones de

fuente regulatoria (“regulatory takings”). Perspectivas, en especial, en

materia de responsabilidad del Estado por acto licito, en Derecho Ad-
ministrativo. Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practi-
ca, Abeledo-Perrot, enero-febrero 2013, n°® 85, pags. 67/90

(105) “Cadesa S.A. c. Estado Nacional (ANA) s/dafos y perjuicios”,
Fallos: 312:343 (1989); “Municipalidad de Federacion c. Baylina,
Juan”, Fallos: 116:116 (1912); “Antunovich, Clemente y otros c. Provin-
cia de Santa Fe”, Fallos: 153:231 (1928); “Pizarro, Ricardo A. c¢. Dock
Sud de Buenos Aires Cia. Ltda.”, Fallos: 187:72 (1940).

(106) Ver BIANCHI, ALBERTO B., Responsabilidad del Estado por su
actividad legislativa. Estudio sobre los efectos juridico-patrimoniales de
los actos normativos licitos, Buenos Aires, Abaco, 1999, esp. cap. II,
pags. 53-81.

(107) Ver § 5.c.iiy § 5.d.ii.

(108) Ver disidencia del juez Maqueda en “Resch, Héctor Juan c. M°
del Interior - Policia Federal s/personal militar y civil de las FF.AA. y de
seg.”, Fallos: 327:4681 (2004) y en “Daus, Oscar Normando ¢. M° del
Interior y otros s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 329:2886 (2006).

(109) Raz, JosepH, The Authority of the Law. Essays on Law and
Morality, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pag. 214.

guridad juridica exige una cierta previsibilidad(110) y ello
se vincula con la moral, que nace de conductas mas o me-
nos estables(!11).

El mensaje, entonces, que debe recibir la sociedad es
que, si bien el Estado puede modificar las reglas de juego
existentes, su poder no es absolutamente discrecional, en
el sentido de que puede hacerlo ad libitum. Ello, en todo
caso, se justifica en una emergencia, pero, fuera de ella (la
LSCA no declara una emergencia de los medios), es prefe-
rible que se respeten los derechos adquiridos vigentes, es-
pecialmente cuando éstos, como en el caso, tienen un pla-
7o de vigencia acotado en el tiempo. Todo ello, por lo de-
mas, genera un alto incentivo para la inversion, la cual, de
lo contrario, pierde interés y busca otros rumbos(112).

Por ultimo, hagamos una reflexion en torno a la efecti-
vidad real de la indemnizacion que el Estado argentino
puede ofrecer en estos casos. Cuando el voto de los jueces
Lorenzetti y Highton de Nolasco dice que “cualquier
eventual perjuicio que pudiera sufrir el licenciatario como
consecuencia de este proceso de desinversion podria ser
reclamado con fundamento en los principios de responsa-
bilidad del Estado por su actividad licita”, estan aludiendo
a un mundo ideal, en el cual el Estado paga puntualmente
los créditos emergentes de los fallos judiciales. Bien sabe-
mos, sin embargo, que la realidad es muy diferente y que
el cobro de las condenas pecuniarias contra el Estado en la
Argentina de nuestros dias es casi una quimera.

Empecemos por reconocer que la situacion de emer-
gencia economica —y sus efectos en el cumplimiento de
las sentencias de contenido pecuniario por parte del Esta-
do demandado— en la Argentina ya es una enfermedad
cronica. Es casi una “condicion” de la vida cotidiana. En
octubre de 2013 el Congreso dictd la ley 26.896(113) por
medio de la cual se prorrogd por dos afios mas —hasta el
31-12-15- la vigencia de la Ley de Emergencia 25.561
sancionada en enero de 2002. Ello significa que esta
emergencia econémica se prolongard —hasta ahora— por
espacio de casi catorce afios. Si sumamos las emergencias
econdémicas anteriores, desde 1984 a la fecha (decreto
1096/85; ley 23.697 y ley 25.344) comprobaremos que
los ultimos treinta afios, desde el regreso a la democracia
hasta el presente, los hemos pasado en situacion de emer-
gencia econdmica.

Este “estado de sitio econdmico permanente” es mas
que suficiente para desterrar el mito del Estado semper
solvens u “omnisolvente”, pues cada declaracion de emer-
gencia equivale, en los hechos, a una declaracion de quie-
bra del Estado. Es que, por lo general, las emergencias
vienen acompanadas de medidas propias de una quiebra,
tales como la suspension de juicios contra el Estado(114)

(110) En tal sentido, BIANCHI, ALBERTO B., Dindmica del Estado de
Derecho. La seguridad juridica ante las emergencias, Buenos Aires,
Abaco, 1996, pag. 93; ROGERS, WILLIAM - WRIGHT CAROZZA, PAOLO, La
Corte Suprema y la seguridad juridica, Buenos Aires, Abaco, 1995, pag.
34; BIDART CAMPOS, GERMAN J., Derecho constitucional, realidad, nor-
matividad y justicia, Buenos Aires, Ediar, 1966, t. I, pag. 111. Sobre la
seguridad como prerequisito de la justicia: RECASENS SICHES, Luis, Tra-
tado general de filosofia del derecho, 18" ed., México D.F., Porrua,
2006, pag. 618, cit. en VALIM, RAFAEL, O principio da seguranca juridi-
ca no direito administrativo brasileiro, Malheiros, IDAP, San Pablo,
2010, pag. 28.

(111) MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho administrativo,
4* ed. act., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, t. I, pag. 196, aludiendo
a la estabilidad de conductas; HART, H. L. A., The Concept of Law, 2*
ed., Oxford University Press, Oxford, 1997, pags. 175-178, refiriendo a
inmunidad ante los cambios deliberados.

(112) Tal la tesis de DALLA ViA, ALBERTO R., La seguridad y el pro-
greso economico, en su Derecho constitucional economico, 2* ed., Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 20006, pags. 475/500.

(113) B.O. 22-10-13.

(114) Ley 23.696, art. 50 y sigs. (“Suspéndese la ejecucion de las
sentencias y laudos arbitrales que condenen el pago de una suma de di-
nero dictadas contra el Estado Nacional y los demas entes [...] por el pla-
zo de 2 afios a partir de la fecha de vigencia de la presente ley”).

Decreto 34/91, art. 1° (“Suspéndese por el término de 120 dias la tra-
mitacion de los juicios que tengan por objeto el cobro de sumas de dine-
ro contra la Administracion Publica Nacional centralizada y descentrali-
zada, entidades autarquicas, empresas del Estado, sociedades del Estado,
sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria, sociedades
de economia mixta, servicios de cuentas especiales, obras sociales del
sector publico, bancos y entidades financieras oficiales nacionales y to-
do otro ente en que el Estado Nacional o sus entes descentralizados ten-
gan participacion total o mayoritaria en el capital o en la formacion de
las decisiones societarias”).

Decreto 214/02, art. 12 (“A partir del dictado del presente decreto, se
suspende por el plazo de 180 dias el cumplimiento de las medidas caute-
lares en todos los procesos judiciales, en los que se demande o accione
contra el Estado Nacional y/o las entidades integrantes del sistema fi-
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(avalada judicialmente[!15]) y la consolidacion de las deu-
das estatales, es decir, pago de las mismas en bonos, tal
como ocurrid con las leyes 23.982 y 25.344.

A ello debe sumarse que las sentencias de condena con-
tra el Estado no son ejecutables, ni siquiera en tiempos de
normalidad. Hace ya mucho tiempo que la Argentina re-
greso al antiguo sistema de inejecutabilidad de las conde-
nas pecuniarias contra el Estado y sus entes descentraliza-
dos, que habia concluido en 1966, cuando la Corte resol-
vid el caso “Pietranera”(116). Todo comenz6 con el dictado
del decreto 679/88, que reglament6 el art. 7° de la ley
3952, cuya inconstitucionalidad fue sefialada ampliamente
en su momento por la doctrina(!17), posicion esta confir-
mada por los tribunales federales(1!8), y sigui6é luego con
la ley 24.624(119), luego regulada en forma permanente
por la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto
(ley 11.672). Por virtud de los arts. 20 y 21 de la ley
24.624, las sentencias de condena pecuniaria contra el Es-
tado no son ejecutables; por el contrario, se pagan cuando
el Estado decide —discrecionalmente— incorporarlas al Pre-
supuesto.

Todo ello —que podria ampliarse con numerosas medi-
das parciales, vigentes o de objeto agotado(120)— brinda

nanciero (...) Por el mismo lapso se suspende la ejecucion de las senten-
cias dictadas con fundamento en dichas normas contra el Estado Nacio-
nal, los Estados Provinciales, los Municipios o la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires, sus entidades autarquicas o descentralizadas o empresas o
entes estatales, en todos los procesos judiciales”).

Decreto 320/02, art. 3° (“Sustitiyese el articulo 12 del Dto.
214/2002, el cual quedara redactado de la siguiente forma: ‘A partir del
dictado del presente decreto, se suspende por el plazo de 180 dias el
cumplimiento de las medidas cautelares en todos los procesos judiciales,
en los que se demande o accione contra el Estado Nacional y/o las enti-
dades integrantes del sistema financiero, en razon de los créditos, deu-
das, obligaciones, depdsitos o reprogramaciones financieras que pudie-
ran considerarse afectados por las disposiciones contenidas en el dec.
1570/2001, en la L. 25.561, en el dec. 71/02, en el presente decreto, en
el dec. 260/2002, en las resoluciones del Ministerio de Economia y en
las circulares y demas disposiciones del Banco Central de la Republica
Argentina dictadas en consecuencia y toda otra disposicion referida a di-
cha normativa. Por el mismo lapso se suspende la ejecucion de las sen-
tencias dictadas con fundamento en dichas normas contra el Estado Na-
cional, los Estados Provinciales, los Municipios o la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, sus entidades autarquicas o descentralizadas o empre-
sas o entes estatales, en todos los procesos judiciales”).

Decreto 1316/02, art. 1° (“Suspéndase por el plazo de 120 dias habi-
les el cumplimiento y la ejecucion de todas las medidas cautelares y sen-
tencias definitivas dictadas en los procesos judiciales a los que se refiere
el articulo 1° de la Ley [Antigoteo] 25.587, las que se ejecutaran confor-
me lo previsto en el presente decreto”).

(115) “Videla Cuello, Marcelo sucesion de c. La Rioja, Pcia. de s/da-
os y perjuicios”, Fallos: 313:1638 (1990).

(116) “Pietranera c. Nacion”, Fallos: 265:291 (1966).

(117) TawiL, GuIDO S., El decreto 679/88 y la ejecucion de senten-
cias condenatorias contra la Nacién. Conclusion, LL, 1988-D-932;
CHIAPPINI, JULIO O., La inconstitucionalidad del decreto 679/88, Juris-
prudencia Argentina, 1988-111-746; BARRA, RODOLFO C., La inconstitu-
cionalidad del decreto 679/88, LL, 1988-D-1184; BIDART CAMPOS, GER-
MAN ., El decreto 679/88: inicuo, injusto e inconstitucional, ED, 131-
484 (1989).

(118) “Vittar c. Empresa de Ferrocarriles Argentinos”, CNCiv. y
Com. Fed., sala II, 14-10-88.

(119) B.O. 29-12-95.

(120) Ley 24.447 (B.O. 30-12-94), art. 25: “El 30 de junio de 1995
caducaran los derechos y prescribiran las acciones para peticionar crédi-
tos contra el Estado Nacional o cualquiera de los entes comprendidos en
la ley 23.982 de causa o titulo anterior al 1° de abril de 1991, a excep-
cion de las deudas provisionales y las que reclamen las provincias y los
municipios. La extincién de las consecuentes obligaciones del Sector
Publico Nacional se producira de pleno derecho; sin perjuicio de la ex-
tincion que ya se hubiere operado con anterioridad en cada caso en parti-

un panorama poco menos que desconsolador para el acre-
edor del Estado por deudas de dinero. A ello puede su-
marse, ahora, el proyecto de ley de responsabilidad del
Estado que estd a consideracion del Congreso(!2!), por
medio del cual se pretende limitar la indemnizacion al da-
flo emergente, excluyendo el lucro cesante, disposicion
esta que contradice la clasica jurisprudencia de la Corte
en la materia(122).

En sintesis, la revocacion de un derecho adquirido y su
sustitucion por una indemnizacion pecuniaria en la Argen-
tina de hoy no es una solucién. Antes bien, es un castigo al
acreedor impuesto por la legislacién vigente, cuerpo nor-
mativo que ha sido cuidadosamente disefiado para impedir
que el Estado pague puntualmente sus deudas dinerarias.

cular por el vencimiento del plazo de prescripcion, o la caducidad del

derecho respectivo”.

Ley 23.110 (B.O. 9-11-84), art. 32: “Queda en suspenso hasta el 31
de diciembre de 1984, el plazo de un 1 afio a que se refiere el articulo 32
de la Ley de Contabilidad, con respecto a los libramientos correspon-
dientes al ejercicio 1983 que se encuentren en la Tesoreria General de la
Nacioén, aun cuando dicho plazo se hubiere cumplido con anterioridad a
la vigencia de la presente ley. No obstante, el Ministerio de Economia,
por intermedio de la Secretaria de Hacienda, podra autorizar la cancela-
cion de los libramientos que por su caracter o condiciones no sean nece-
sarios mantener en vigencia”.

Ley 23.270 (B.O. 17-10-85), art. 19: “Queda en suspenso hasta el 31
de diciembre de 1985, el plazo de un afo a que se refiere el articulo 32
de la Ley de Contabilidad, con respecto a los libramientos correspon-
dientes al ejercicio 1984 que se encuentren en la Tesoreria General de la
Nacion, aun cuando dicho plazo se hubiere cumplido con anterioridad a
la vigencia de la presente ley. No obstante, el Ministerio de Economia,
por intermedio de la Secretaria de Hacienda, podra autorizar la cancela-
cion de los libramientos que por su caracter o condiciones no sea nece-
sario mantener en vigencia”.

Ley 23.410 (B.O. 9-12-86), art. 19: “Queda en suspenso hasta el 31
de diciembre de 1986, el plazo de un afio a que se refiere el articulo 32
de la ley de contabilidad, con respecto a los libramientos correspondien-
tes al ejercicio 1985 que se encuentren en la Tesoreria General de la Na-
cion, aun cuando dicho plazo se hubiere cumplido con anterioridad a la
vigencia de la presente ley. No obstante, el Ministerio de Economia, por
intermedio de la Secretaria de Hacienda, podra autorizar la cancelacion
de los libramientos que por su cardcter o condiciones no sea necesario
mantener en vigencia”.

Ley 23.526 (B.O. 5-8-87), art. 19: “Queda en suspenso hasta el 31 de
diciembre de 1987, el plazo de un aflo a que se refiere el articulo 32 de la
Ley de Contabilidad con respecto a los libramientos correspondientes al
ejercicio 1986 que se encuentren en la Tesoreria General de la Nacion,
aun cuando dicho plazo se hubiere cumplido con anterioridad a la vigen-
cia de la presente ley. No obstante el Ministerio de Economia, por inter-
medio de la Secretaria de Hacienda, podran autorizar la cancelacion de
los libramientos que por su caracter o condiciones no sean necesario
mantener en vigencia”.

Ley 23.659 (B.O. 11-1-89), art. 19: “Queda en suspenso hasta el 31
de diciembre de 1988, el plazo de un afio a que se refiere el articulo 32
de la Ley de Contabilidad, con respecto a los libramientos correspon-
dientes al ejercicio 1987 que se encuentren en la Tesoreria General de la
Nacioén, aun cuando dicho plazo se hubiere cumplido con anterioridad a
la vigencia de la presente ley. No obstante, el Ministerio de Economia,
por intermedio de la Secretaria de Hacienda, podra autorizar la cancela-
cion de los libramientos que por su cardcter o condiciones no sea nece-
sario mantener en vigencia”.

(121) Mensaje n° 1780/13 y Proyecto de ley; iniciado: Diputados
Expte.: 0009-PE-2013; publicado en: Tramite Parlamentario n® 172, fe-
cha: 12-11-13; Céamara revisora: Senado Expte.: 0062-S-2013; Diputa-
dos: Orden del Dia 2704/13. Puede ampliarse en www.comision-
dcda.wordpress.com.

(122) “Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria S.A.I.C.F.IL c.
Direccion Nacional de Vialidad”, Fallos: 306:1409 (1984); “Juncalan
Forestal, Agropecuaria S.A. c. Buenos Aires, Provincia de s/dafios y per-
juicios”, Fallos: 312:2266 (1989); “El Jacaranda S.A. c. Estado Nacional
s/juicios de conocimiento”, Fallos: 328:2654 (2005); “Zonas Francas
Santa Cruz S.A. c. Estado Nacional”, Fallos: 332:1367 (2009);
R.401.XLIII, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argenti-
no s/dafios y perjuicios”, 27-11-12.

Por ello, cuando el fallo comentado dice que la revocacion
de los derechos adquiridos debe ser indemnizada, esta
convirtiendo al titular de ese derecho en acreedor de un
Estado que, o bien es insolvente, o bien posee todos los
medios legales —que el propio Estado impulsa, fija o modi-
fica— para pagar discrecionalmente.

7
Conclusiones

Negar que la LSCA fue el fruto del conflicto del gobier-
no de la Presidenta Cristina F. de Kirchner con el Grupo
Clarin seria un acto de ingenuidad o de hipocresia. De no
haber mediado tal conflicto, es muy probable que la LSCA
no hubiera sido nunca sancionada o, en todo caso, hubiera
tenido una redaccion diferente, tal vez mas cuidada, con
vocacion de trascendencia.

Como consecuencia de su origen, la LSCA tiene dos ti-
pos de clausulas: las motivadas en el conflicto y las que
estan inspiradas en un horizonte un poco mas elevado, al
cual podriamos identificar como la “sociedad de la infor-
macion”, que ha provisto la vestimenta institucional y el
contenido de largo alcance a la urgencia episodica, propia
del instantaneismo.

De las normas de la LSCA impugnadas por el Grupo
Clarin, podria admitirse —con vision benevolente— que el
art. 45 se inspira en los fines institucionales, en la protec-
cion de la libertad de informacion del gran publico. Los
otros tres, en cambio, son hijos dilectos de la contienda.

Frente a esta division entre los articulos de la LSCA, la
Corte Suprema tenia dos alternativas: (a) tomar parte en el
conflicto o (b) mantenerse al margen del mismo.

Ambas posiciones estan reflejadas claramente en los
votos de la mayoria y en los de la minoria.

La mayoria optd por arbitrar el conflicto entre el go-
bierno y Clarin, y decidié a favor del primero. Los jueces
Maqueda y Argibay, por el contrario, se mantuvieron al
margen del conflicto: convalidaron los aspectos institucio-
nales de la LSCA, pero preservaron para el Grupo Clarin —
y para todos los habitantes de la Republica Argentina— el
valor de los derechos adquiridos, impidiendo que una sim-
ple indemnizacién de dafos y perjuicios pueda sustituir-
los. Finalmente, el juez Fayt tampoco arbitr6 el conflicto,
pero efectud un fuerte escrutinio del interés publico que
invoca la LSCA para limitar el nimero de licencias.

Con ello, esta sentencia nos permite reflexionar sobre
algo simple, pero importante en relacion con el control de
constitucionalidad. Es cierto que los jueces deben emple-
arlo con precaucion para no erigirse en legisladores. Pero
tal abstencion, valida frente a las cuestiones instituciona-
les, deja de serlo cuando lo que esta en juego son los dere-
chos individuales agredidos por un gobierno en lucha con-
tra un particular. Porque, en tal caso, y en la realidad, lo
que pretende ser una abstencion se transforma en un arbi-
traje en contra de los derechos adquiridos.
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revision hoy, por ROBERTO ANTONIO PUNTE, EDCO, 2003-314; La “ace-
falia” del Poder Ejecutivo Nacional (12 de diciembre de 1861 - 12 de

por EUGENIO Luis PAaLAzzo

1
La conmemoracion

El 26 de enero de 1814 la Asamblea del Afio XIII cred
el cargo de Director Supremo y designoé para ejercerlo a

abril de 1862), el primer gobierno de facto de la Republica Argentina

(12 de abril de 1862 - 3 de junio de 1862) y la “vacancia” del Poder
Ejecutivo Nacional por la ausencia del Presidente de la Nacién y el fa-
llecimiento del Vicepresidente (2 al 22 de enero de 1868), por FELIX AL-

Gervasio Antonio de Posadas, quien lo asumi¢ el dia 31 de
ese mes. A partir del Estatuto de 1815 se lo denominé Di-
rector del Estado.

Teniendo en cuenta el rol fundamental de nuestros eje-
cutivos unipersonales a lo largo de nuestra historia, impor-
ta repasar algunos datos vinculados con esa institucion.
Quiza también saquemos alguna enseflanza que nos sirva
hoy.

BERTO MONTILLA ZAVALiA, EDCO, 2008-412; EI cambio constitucional

de Mayo de 1810, por EUGENIO Luis PAaLazzo, EDCO, 2010-303; La
eleccion, configuracion y vacancia del Poder Ejecutivo en las constitu-
ciones provinciales del periodo 1853-1860, por FELIX ALBERTO MONTI-
LLA Zavalia, EDCO, diario n° 13.305 del 22-8-13. Todos los articulos ci-
tados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar



