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El derecho a la libertad de expresién es uno de los derechos fundantes de una
comunidad politica democratica. Junto alos derechos de reunién y de asociacion
busca garantizar un espacio de libertad para que los ciudadanos puedan organi-
zarse y actuar politicamente (Nino 1996). Es, en este sentido, un complemento
fundamental de las instituciones representativas sobre las que se estructuran los
estados modernos. El derecho a la libertad de expresion permite interpelarlas
y someterlas al escrutinio publico. El objeto de estas interpelaciones es que las
instituciones se vuelvan permeables a la opinién de los ciudadanos.

Lo que este derecho busca es garantizar la esfera pablica de discusién que per-
mite el funcionamiento de las instituciones democraticas (Habermas 1991). Sin
embargo, ello no alcanza: ese espacio de deliberacién tiende a reflejar la desigual-
dad que caracteriza a las sociedades modernas. Quienes tienen recursos acceden y
quienes no se ven excluidos. Ello presenta un desafio para la igualdad de agencia
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que supone el ejercicio de la ciudadania democritica (O’Donnell 2010).

El derecho ha intentado enfrentar ese desafio a través de los principios de plu-
ralismo y diversidad que complementan al derecho a la libertad de expresién re-
conocido en el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
En efecto, en el sistema interamericano, la libertad de expresién tiene dos dimen-
siones: una individual que garantiza el ¢jercicio del derecho a los individuos en
un sentido cldsico y una colectiva, que impone al estado la obligacién de incenti-
var un ecosistema de comunicacién democréticoﬂ Es de esta segunda dimensién
de donde provienen los principios de pluralismo y diversidad que aqui tratamos.

Los 6rganos del sistema interamericano desarrollaron esa preocupacién a través
del cuestionamiento de la concentracién de la propiedad de los medios de comu-
nicacion. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd
que resulta “indispensable ... la pluralidad de medios, la prohibicion de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar.’ La
concentracion de la propiedad afecta el principio de pluralismo porque impide
el acceso equitativo a la esfera de deliberacién que el derecho a la libertad de ex-
presién pretende promover.

Ello impone al estado la obligacion de adoptar politicas activas de promocién
del pluralismo, en virtud de los deberes de proteccion y de adoptar disposiciones
de derecho interno que surgen de los articulos 1y 2 de la Convencién Americana.
En este sentido, la CIDH utilizé ese lenguaje de obligaciones en la Declaracion
de Principios sobre Libertad de Expresidn, donde establecié que el Estado debe
“equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distintas corri-
entes en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo” (CIDH 2000,
principio 12). En el mismo sentido, la Relatoria Especial para la Libertad de Ex-
presion de la CIDH sefialé que los Estados estan obligados a “adoptar medidas
positivas (legislativas, administrativas o de cualquier otra naturaleza) para rever-

' Corte LD.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-s/8s del 13 de noviembre de 198s. Serie
A No. s, parr. 30; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, pérr. 64; entre otros.

Corte.D.H., La Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/8s del 13 de noviembre de 198s. Serie
ANo. s, parr. 34.

BORRADOR - NO CITAR NI CIRCULAR



3 PLurALISMO Y DIVERSIDAD [Junio 30

tir o cambiar situaciones discriminatorias existentes que comprometan el goce
y ¢jercicio efectivo del derecho a la libertad de expresién de ciertos grupos, en
condiciones de igualdad y no discriminacién” (CIDH 2008, cap. IV, pirr. 230).
También sefialé que deben “establecer condiciones estructurales que permitan la
competencia en condiciones de igualdad y la inclusién de mis y diversos grupos
en el proceso comunicativo” (CIDH 2010¢, parr. 226).

En general, estos principios se traducen en politicas publicas de distinto tipo.
En la Argentina se han expresado en normativas tendientes a regular el mercado
audiovisual, en casos judiciales nacidos a la luz de la distribucién arbitraria y dis-
criminatoria de la publicidad oficial y en la cuestion del uso y regulacién de los
medios publicos.

I. REGULACION DEL MERCADO AUDIOVISUAL

Histéricamente se ha considerado que la regulacion de los medios audiovi-
suales es una facultad legitima del Estado. El argumento principal para justificar
esa regulacion es el cardcter limitado del espectro radioeléctrico que estos medios
utilizan para funcionar. Como se trata de un recurso escaso, el Estado debe ad-
ministrar el otorgamiento de licencias y, al hacerlo, estd facultado para adoptar
medidas tendientes a promover la diversidad y el pluralismo. Esta es lalégica que
siguié la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Red Lion Broadcasting
Co. v. FCC, donde resolvi6 que si bien los titulares de licencias de radiodifusion
son emisores en un sentido relevante desde el punto de vista del derecho alaliber-
tad de expresion, el Estado tiene un interés legitimo en hacer que los licenciatarios
operen en interés del pablico]

Los principios de pluralismo y diversidad del sistema interamericano sugieren
que no s6lo es una facultad legitima del estado sino que, para los paises signatar-
ios de la Convencién Americana, es también una obligacion. En efecto, la Re-

> Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, USSC. 395 U.S. 367 (1969). La Suprema Corte aceptd
como legitima la llamada fairness doctrine, que requeria a los radiodifusores dedicar tiempo a
cuestiones de interés ptblico y dar espacio a visiones contrarias sobre esos asuntos. Segun el
juez White —autor del voto de la mayorfa— “no hay nada en la Primera Enmienda que impida
al gobierno requerir a los licenciatarios compartir la frecuencia con otros y manejarse como
un actor con obligaciones para presentar aquellas visiones y voces que son representativas de
su comunidad y que quedarian excluidas del espectro” (p. 389).
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latorfa Especial para la Libertad de Expresion consideré que los estados deben
regular la radiodifusion con el objeto de “crear un marco en el cual sea posible
el mds amplio, libre e independiente ejercicio de la libertad de expresion por la
mis diversa cantidad de grupos o personas, de forma tal que se asegure al mismo
tiempo que esta facultad no serd usada como forma de censura y que se garanti-
cen la diversidad y la pluralidad” (CIDH 20104, pérr. 12).

En la Argentina, la regulacién del mercado audiovisual de medios de comu-
nicacion tiene una larga historia de cruces, tensiones y acuerdos entre actores
privados y publicos (Mastrini 2005). Relatar esa historia excede los limites de
este trabajo. Por ello, vale la pena comenzar el andlisis con un breve repaso del
decreto ley 22.285 —conocido como Ley de Radiodifusion— que fue el marco reg-
ulatorio que rigi6 en nuestro pais hasta 2009 y bajo el cual se consolidé el sistema
de medios de comunicacién actualmente existente.

A.  Eldecrero-ley 22.285: herencia y adaptacion (1980-2004)

Este marco regulatorio sancionado en 1980 tuvo una incidencia enorme en
la consolidacién del ecosistema de medios de comunicacién durante la democ-
racia. La forma en la que el estado democritico recibi6 y adapté las reglas de
juego alli establecidas al cambiante mercado comunicacional es significativa: rev-
ela cémo la discrecionalidad en el ejercicio de facultades regulatorias puede uti-
lizarse para beneficiar a unos y perjudicar a otros, lo que afecta la diversidad de la
esfera publica.

Desde el punto de vista del pluralismo, el decreto-ley 22.285 era bastante re-
strictivo en relacion a la concentracién de la propiedad: limitaba la capacidad de
ser licenciatarios a las personas juridicas comerciales, limitaba a cuatro la cantidad
de licencias que podia poseer una misma persona fisica o juridica y prohibia ser
titulares de licencias de radiodifusién a las empresas periodisticas. Ello impedia
el ingreso al mercado audiovisual a los principales medios de comunicacién de
la prensa grifica. Desde el punto de vista procedimental, el decreto-ley concen-
traba el poder de policia en el COMFER, una autoridad de aplicacién que seria
conformada por miembros de las Fuerzas Armadas. Ello significé que desde el
retorno de la democracia el COMFER estuvo siempre intervenido por el poder
gjecutivo.
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El panorama legal heredado de la dictadura seria modificado en numerosas
oportunidades por el sistema democritico, pero su reforma integral demostrd
ser muy dificil Ello gener6 que el mercado de la radiodifusién se expanda de
manera cadtica, con un marco legal anacrénico y sin un plan de ordenamiento
del espectro radioeléctrico ya que el heredado deladictadura (el PLANAR A) fue
suspendido en 1984 a la espera de una renovacién integral del marco legal. Como
ello no ocurrié, el efecto de la suspension fue la desproteccién: cientos de radiod-
ifusores quedaron en una situacién de ilegalidad sin poder acceder a las licencias
pertinentes por obsticulos de los que no eran culpables. Ello generé cientos de
reclamos judiciales que buscaban bloquear la actividad de contralor de las autori-
dades administrativas en materia de radiodifusién y de telecomunicaciones. El
poder judicial adopté numerosas medidas de proteccién en ese sentido: medidas
cautelares de no innovar que impedian el decomiso o cierre de las estacionesA
esta actividad de proteccion del poder judicial se sumaron los llamados permisos
precarios provisorios en 1991, con los que el COMFER buscé dar una apariencia de
legalidad a la actividad radiodifusora de numerosos ciudadanos que no podian
acceder al sistema de licencias impuesto por la ley 22.28s.

Uno de los cambios més profundos en el mercado de la radiodifusién se pro-
dujo a partir del proceso de privatizacién de amplios sectores de la economia a
comienzos de la década del noventa. La ley de Reforma del Estado No. 23.696
autorizo al ejecutivo a intervenir en el mercado audiovisual para “regular el fun-
cionamiento de aquellos medios que no se encuentren encuadrados en las dis-
posiciones vigentes” que, como vimos, eran muchos. Asimismo, habilit6 a las
empresas periodisticas nacionales a ser titulares de licencias de radiodifusién. Allf
nacieron los llamados multimedios: empresas periodisticas y de comunicaciéon
horizontal y verticalmente integradas (Loreti 1995, 150—51; Eliades 2003). La forma
en que el decreto-ley 22.285 receptd cambios beneficiosos a los principales actores
dela comunicacién lo consolidé como el marco juridico preferido por los actores
con mds peso en el mercado y mas influencia en el sistema politico.

+ El decreto-ley fue modificado en mis de 224 oportunidades segin Infoleg.  Ver
hetp://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verVinculos.do?modo=2&id=17694.

5 Sobre el punto, ver Tau Anzodtegui (2001), 75 (argumentando que frente a la inactividad
de Estado se desarroll6 una “verdadera corriente jurisprudencial sobre el funcionamiento de
estaciones de radiodifusién sonora con modulacién™).
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Ademis de las medidas de no innovar y los permisos precarios provisorios, las
radios comunitarias comenzaron a cuestionar el articulo 45 del decreto-ley que
les impedia acceder a licencias. Tuvieron éxito en los tribunales: en 2003 la Corte
Suprema eliminé esa restriccion en el caso Asociacion Mutual Carlos Mujica c.
COMEFER. Alli, el tribunal sostuvo que

<«

entre la radiodifusién y la prensa escrita existe una diferen-
cia técnica fundamental, lo que determina que el derecho a la uti-
lizacién del espectro de frecuencias radioeléctricas como medio de
expresién o comunicacién admita mayor reglamentacién y que ese
derecho deba ser ejercido dentro de los limites que impone la nat-
uraleza reducida del medio utilizado, los derechos de terceros y el
interés publico. Pero tal reglamentacién no puede ser arbitraria y
excluir de un modo absoluto, sin sustento en un criterio objetivo
razonable, a determinadas personas juridicas de la posibilidad de ac-
ceder a una licencia de radiodifusién por no haberse constituido en
una sociedad comercial, pues ello importa, en definitiva, una irra-
zonable limitacién al derecho a expresarse libremente y de asociarse
ono hacerlo ... [L]a participacién de una asociacién mutual en un
concurso publico para acceder a una licencia de radiodifusién, en el
supuesto de ser seleccionada, facilita el pluralismo de opiniones que
caracteriza a las sociedades democraticas, e importa un verdadero
contrapeso o poder equilibrador de los grupos econémicos.’ﬂ

La Corte ratificé esajurisprudencia una semana después en el caso Cooperativa
de Servicios Priblicos y Sociales Villa Santa Rosa Limitada c. Estado Nacional.
Al hacerlo, estaba recogiendo los reclamos de un movimiento global altamente
organizado que vefa en la radiodifusién no comercial posibles soluciones a los
sesgos en materia de cobertura y contenidos que producia la radiodifusién con
fines de lucro Luego de esos fallos, el Congreso sancioné en 2005 la ley 26.053

¢ Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Asociacion Civil Carlos Mugica c. COMFER. LL
2003 —E- 897.

7 Sobre los medios de comunicacién comunitarios y la valoracién que de ellos ha hecho el sis-
tema interamericano de derechos humanos, ver CIDH (2010c¢), parr. 233 y ss.
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que modificé el articulo 45 y se adaptd a la declaracién de inconstitucionalidad
emitida por la Corte. Sin embargo, mantuvo la exclusion de aquellas sociedades
sin fines de lucro que prestasen servicios pl'lblicos

B.  Laley 26.522 y las guerras comunicacionales (2004-2015)

Lallegada de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual No. 26.522. en
2009 estuvo precedida por un largo proceso de organizacién de diversos actores
vinculados al mundo de la comunicacién, nucleados alrededor de la Coalicidn
por una Radiodifusion Democrdtica. Este grupo reunia “a casi todos los suje-
tos del campo comunicacional que buscaban un cambio en las reglas de juego
del sistema medidtico” (Segura 2011c). Fue creado en 2004 y se dio a conocer a
través de un documento fundacional, conocido como los 21 Puntos Bisicos por
el Derecho a la Comunicacion. Ese documento sirvié de base para la elaboracién
del proyecto de ley que derivaria en la LSCA (Baranchuck 2010; Segura 2011c).

La Coalicién empujé la elaboracién del proyecto en el marco de un agudo
conflicto entre el gobierno nacional y el Grupo Clarin desatado a partir de la
llamada crisis del campo de marzo de 2008. Hasta ese momento el Grupo Clarin
habia sido aliado del gobierno nacional. Habia ofrecido coberturas periodisticas
positivas respecto del gobierno (DsD 2009) y habia sido beneficiado por medidas
tomadas durante el gobierno de Néstor Kirchner, como la extensién delos plazos

8 La cuestién de las cooperativas que prestan servicios ptblicos y la forma en que la ley 26.053

lidié con ellas es una muestra del tipo de conflictos generados por la creciente confluencia
de servicios de radiodifusién y telecomunicaciones. Las empresas de servicios ptblicos que,
por ejemplo, prestan servicios telefénicos, suelen recibir generosos subsidios del Estado y en
muchas ocasiones, como ocurre en la Argentina, son beneficiarias de monopolios o cuasi mo-
nopolios legales. Al prohibir el ingreso al mercado audiovisual de las cooperativas prestatarias
de servicios publicos la ley 26.053 opté por resguardar los mercados existentes y posponer la
cuestién, en cierta medida ineludible, de la llamada convergencia digital. Sobre la cuestién
de la convergencia digital, ver los trabajos de Martin Becerra (Becerra 2003; Becerra 2015). El
trimite legislativo dela ley 26.053 es muy significativo en este sentido: alli se expresaron distin-
tas posiciones que fueron desde permitir el ingreso de las empresas y cooperativas prestatarias
de servicios publicos al mercado audiovisual hasta mantener separados ambos mercados.
Ademais de los argumentos razonables respecto de la mejor forma de regular mercados en
procesos de convergencia, en la discusion de la ley se evidenciaron los distintos intereses en
juego: las empresas de telecomunicaciones, las proveedoras de servicios de cable, las empresas
radiodiofusoras y los medios de comunicacién sin fines de lucro.
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de las licencias de radiodifusién y la aprobacién en el dltimo dia de su mandato
de la fusion entre Cablevisién y Multicanal (Marino, Mastrini, and Becerra 2010,

14).

La crisis politica desatada por el conflicto agropecuario y el conflicto entre el
Grupo Clarin y el gobierno representé la oportunidad politica que la Coalicién
necesitaba. El quiebre de la relacién de comodidad entre medios y estado permi-
tida por la llamada ley de Radiodifusién generé las condiciones necesarias para
el cambio Iegislativo

El proyecto eventualmente presentado por el poder ejecutivo era sumamente
complejo y estaba profusamente argumentado, con base en estindares interna-
cionales y derecho comparado. Fue objeto de numerosas modificaciones en un
tramite parlamentario relativamente acelerado que estuvo marcado por las ten-
siones generadas a raiz del enfrentamiento entre Clarin y el gobierno Desde la
sociedad civil el proyecto recibié muchos apoyos y algunas criticag"|y fue mod-

?  Existen numerosos trabajos que exploran a la Coalicién para una Radiodifusién Democritica
desde la perspectiva de los movimientos sociales. Ver, en particular, los trabajos de Maria
Soledad Segura (Segura 2011a; Segura 2011b; Segura 2011¢). Sobre esta cuestién, en otro tra-
bajo he realizado un andlisis respecto de la oportunidad politica presentada al grupo promotor
nucleado alrededor de la Coalicién para una Radiodifusién Democratica. Desde mi punto
de vista, la situacién inédita de un cambio posible a un régimen legal que parecia inmodifica-
ble llevé a la Coalicién a dejar de lado ciertas cuestiones relevantes de los 21 puntos (como la
cuestién de la distribucién de al publicidad oficial o los medios publicos no gubernamentales)
a favor de un cambio tangible y deseado. Ver Alvarez Ugarte (2013).

' Existen distintas posiciones respecto de si el proceso de debate en el Congreso fue adecuado

o no. Algunos sostienen que el debate fue satisfactorio, y sefialan hacia el proceso de dis-
cusién que tuvo lugar en los meses posteriores al anuncio publico del proyecto de ley y su
presentacién al Congreso por parte del poder ejecutivo (Segura 2o11c). También sefialan a las
multiples modificaciones que recibié el proyecto inicial, entre las que se destaca la exclusién de
las empresas prestatarias de servicios de telecomunicaciones del mercado audiovisual. Otros,
por el contrario, criticaron el ritmo acelerado impreso al trdmite parlamentario y la falta de
voluntad de incorporar muchas de las criticas realizadas por la sociedad civil y por actores
opositores (Gargarella 2009).

" Entre los apoyos, ver el documento preparado por el Centro de Estudios Legales y Sociales en

el que analizé de manera positiva al proyecto desde el punto de vista de los estindares inter-
americanos de derechos humanos (CELS 2009). Para una posicién un poco mds critica, ver la
presentacion de la Asociacién por los Derechos Civiles (ADC) durante el trimite parlamen-
tario (ADC 2009).
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ificado durante el trimite parlamentario. Entre las principales caracteristicas de
la ley se destacan tres que parecen especialmente relevantes.

En primer lugar, se cre6 la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién
Audiovisual (AFSCA) como autoridad de aplicacién, conformada por siete miem-
bros nombrados por el poder ejecutivo, tres de los cuales serfan nominados por
una comision bicameral del Congreso y dos por el Consejo Federal de Servi-
cios de Comunicacién Audiovisual. Este fue uno de los puntos en los que may-
ores criticas recibié el proyecto. Por ejemplo, la Asociacion por los Derechos
Civiles considerd que otras alternativas —como el establecimiento de un sistema
de nominacién y confirmacién por parte del 6rgano legislativo— hubiera arro-
jado mejores resultados (ADC 2009, 4).

En segundo lugar, la ley cred tres categorias de empresas licenciatarias: las ad-
ministracion estatal, administracion privada con fines de lucro, y administracion
privada sin fines de lucro. Entre ellas se dividiria el espectro radioeléctrico en tres
partes iguales. Ademis, establecié un limite de diez anos para la titularidad de
las licencias, prorrogables por otros diez.

En tercer lugar, la norma establecié numerosas restricciones a la titularidad de
licencias por una misma persona fisica o juridica. Las nuevas limitaciones obli-
garfan a muchas empresas a iniciar procesos de desinversion para adecuarse a la
nueva normativa si ésta era aprobada. Fue el punto que, previsiblemente, generd
mayor resistencia entre los grandes medios de comunicacién.

Asicomo el enfrentamiento entre el Grupo Clarin y el gobierno nacional sirve
para comprender mejor el proceso de discusién del proyecto y sancién de la ley,
es también atil para analizar el proceso de implementacién de la misma. Este
tipo de normas complejas, que buscan dar forma a mercados consolidados, sue-
len ser dificiles de llevar de los libros a la practica. Era previsible que muchos
de los actores afectados intentarian obstaculizar la implementacién de la norma
planteando reclamos judiciales de distinto tipo.

L Las medidas cautelares

Numerosas medidas cautelares impidieron la implementacién de la LSCA
durante tres afios. Una de ellas habia sido obtenida por el diputado Enrique
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Thomas, quien logré que la Cidmara Federal de Mendoza suspenda en su total-
idad la implementacién de la LSCA. La Corte Suprema intervino en el caso y
considerd que esa decision violaba la divisién de poderes al impedir, por via judi-
cial y de manera genérica, la implementacién de una ley sancionada por el poder

legislativo ]

Unos meses después llegé al tribunal otra medida cautelar concedida al Grupo
Clarin. La misma consideraba que el plazo de un afo parala desinversién estable-
cido en el articulo 161 de la ley era demasiado breve para proceder a la adecuacion
y podria vulnerar derechos adquiridos. Se trataba de un caso mis preciso y a pe-
dido del principal afectado. Al intervenir, la Corte Suprema debia enfrentar su
largajurisprudencia segtin la cual las resoluciones cautelares no habilitan la via ex-
traordinaria del articulo 14 de laley 48 ya que no son sentencias definitivas ni son
equiparables a ellas. Sin embargo, el tribunal también consideré que si el pro-
cedimiento de fondo se demoraba demasiado tiempo se “permitirfa a la actora
excepcionarse por el simple transcurso del tiempo de la aplicacién del régimen
impugnado.’ Por ello la Corte consideré que era necesario fijar “un limite ra-
zonable para la vigencia de la medida cautelar”. La fecha limite que se establecié
en virtud de intervenciones judiciales posteriores fue el 7 de diciembre de 2012.

II.  Elcaso Clarin

La decisién de fondo en el caso Clarin llegé el 29 de octubre de 20134 En
este fallo, la Corte Suprema rechazé la impugnacién del Grupo Clarin a la ley. El
fallo es complejo y un andlisis detallado de su contenido excede los limites de este
trabajo. Ello es en parte consecuencia de que no hay un voto mayoritario de la
Corte con unidad de criterio, sino una serie de razones parciales expresados por
los jueces y juezas de la Corte que coinciden en el resultado pero por distintos

™ Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Thomas, Enrique c. Estado Nacional s/ amparo.

Sentencia del 15 de junio de 2010.

B Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Grupo Clarin S.A. y otros s/ medidas cautelares.
Sentencia del 5 de octubre de 2010.

“ Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cional. Sentencia del 29 de octubre de 2013.
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motivos[5| Sin embargo, es posible destacar algunos puntos que se vinculan a los
principios de pluralismo y diversidad que motivan este comentario.

En primer lugar, desde el primer momento el tribunal aline su interpretacién
sobrelos derechos involucrados con los estindares juridicos interamericanos. Asi
lo hizo al identificar la dimensién individual y colectiva del derecho a la libertad
de expresion y al destacar los maltiples precedentes en los que la Corte Interamer-
icana postuld este principio (cdo. 18). Sostuvo el tribunal en relacién al principio
de pluralismo:

“Que desde esta perspectiva el debate democratico exige el mayor
pluralismo y las mds amplias oportunidades de expresién de los dis-
tintos sectores representativos de la sociedad. De lo contrario, no
existird un verdadero intercambio de ideas, lo que generard como
consecuencia directa un empobrecimiento del debate publico afectando
las decisiones que se tomen de manera colectiva. La libertad de ex-
presion, desde esta vision, se constituye fundamentalmente en pre-
condicién del sistema democratico” (cdo. 22,).

Con muchas citas a la Corte Interamericana y a autores como Owen Fiss y
Carlos Nino, la Corte sostuvo que “vivimos en sociedades pluralistas, diversas,
con multiplicidad de opiniones que deben encontrar el lugar medidtico donde
expresarse” y considerd que el Estado puede plantearse como objetivo legitimo
“promover las oportunidades reales de expresion por parte de los ciudadanos
y robustecer, asi, el debate publico” (cdo. 25). Esto lo puede hacer a través de
marcos juridicos generales que busquen establecer limites a la concentracién en
la propiedad o titularidad de licencias de radiodifusiéon de un modo que incentive
el pluralismo en el debate publico (cdo. 27).

En segundo lugar, la Corte destacé que el Grupo Clarin no habia logrado
demostrar que se afectara su libertad de expresién, ni de manera directa ni indi-
recta (cdo. 29). Para el tribunal, la parte actora “no aporté elemento probatorio

5 En efecto, el voto “mayoritario” de la Corte est4 firmado s6lo por Ricardo Lorenzetti y Elena
Highton de Nolasco. Los jueces Enrique Petracchi y Eugenio R. Zaffaroni votaron segzin su
voto, y los jueces Juan Carlos Maqueda y Carmen Argibay votaron en disidencia parcial. El
juez Carlos Fayt vot6 en disidencia. En lo que sigue me referiré al voto de Lorenzetti-Highton
como el fallo de la Corte Suprema, con esta salvedad.
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alguno que demuestre de qué modo resultarfa afectada su libertad de expresion,
ni ha acreditado que exista una restriccién concreta a dicha libertad que permita
invalidar una norma de regulacién de la competencia” (cdo. 36).

En tercer lugar, la Corte sometié a la LSCA a un andlisis de constitucionali-
dad bajo los pardmetros del rest tripartito desarrollado por la Corte Interameri-
cana. Este estindar exige analizar si las limitaciones a la libertad de expresion (a)
fueron establecidas a través de una ley en sentido formal y material que utliza
un lenguaje claro y preciso (principio de legalidad), (b) si persiguen un objetivo
legitimo del Estado y (c) si son necesarias en una sociedad democratica para el
logro de los fines imperiosos que se buscan, estrictamente proporcionadas a la
finalidad perseguida, e idénea para lograr el objetivo imperioso que pretende lo-
grar (CIDH 2010¢, parr. 67y ss.).

La Corte realiz ese anilisis en relacidn a los articulos 45 (que limita la canti-
dad de licencias que puede poseer un sélo actor), 161 (que establece un plazo de
un afio para la desinversién) y 41 (que prohibe la transferencia de licencias). El
tribunal consideré que todas estas disposiciones superaban el test tripartito.

En efecto, dio por satisfechos los primeros dos puntos del test ripidamente
y considerd que era obvia la idoneidad de estas medidas para satisfacer los obje-
tivos del Estado que, como vimos, eran legitimos (cdo. 43). Al realizar el analisis
de proporcionalidad, consideré que las pérdidas de ingresos y beneficios que
derivarian de la desinversion serfa un resultado ineludible de un proceso de re-
estructuracion de mercado como el que ordena la ley (cdo. 44), que no se com-
promete la sustentabilidad econémica de las empresas que integran el Grupo
Clarin (cdo. 4s) y que las limitaciones previstas en el articulo 45 son razonables
(cdo. 46).

Cabe destacar, de todas formas, que en su voto Lorenzetti y Highton con-
sideraron que no era necesario analizar el requisito de necesidad, al que inter-
pretaron como requiriendo evaluar si habfa mecanismos menos gravosos para
alcanzar el objetivo legitimo del Estado (cdo. s0). Ello les permiti6 no entrar en
una cuestién espinosa de la ley: la limitacién por igual de las licencias que uti-
lizan el espectro radioeléctrico de aquellas que no lo hacen. Para ellos analizar esa
cuestion “implicarfa un indebido juicio de la necesidad de la medida ... una de-
cisién que corresponde al legislador y que los jueces no pueden revisar” (cdo. s1).
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Petracchi no estuvo de acuerdo con ese criterio: en su voto sefiala especificamente
que la situacion de concentracién de la propiedad en el mercado audiovisual ar-
gentino vuelve a la norma necesaria (cdo. 23) y consideré que esa concentracién
justifica, también, una regulacion especifica sobre el mercado de la televisién por
cable (cdos. 24-26).

La mayoria de la Corte también rechazé los argumentos del Grupo Clarin en
contra del articulo 161. En primer lugar, consideré que la defensa de los derechos
adquiridos no era vilida ya que ello llevaria a concluir que “atin cuando el in-
terés publico lo exija ... existen relaciones juridicas que no son susceptibles de ser
modificadas, conclusién contraria a la doctrina de esta corte segtin la cual nadie
tiene un derecho adquirido al mantenimiento de un régimen juridico. Sostener
que existen relaciones juridicas que resultan insusceptibles de modificacién im-
plicarfa sobreponer el interés privado de un particular por encima del interés de
la comunidad” (cdo. 7). En segundo lugar, rechazé la inconstitucionalidad del
plazo de un afo previsto en el articulo 161.

Una pluralidad de la Corte rechazé del mismo modo la inconstitucionalidad
del articulo 48 de la ley sobre la base de argumentos similares a los que utilizd
para rechazar la invocacion de supuestos derechos adquiridos. En este punto es
tal vez donde haya habido mayor desacuerdo: la disidencia parcial de los jueces
Maqueda y Argibay recay6 justamente sobre esta cuestion: ellos hubieran garan-
tizado a Clarin la posibilidad de continuar explotando las licencias durante el
plazo por el cual habian sido concedidas.

Finalmente, la mayoria del tribunal también acepté la constitucionalidad del
articulo 41, que establecié la intransferibilidad de las licencias de radiodifusién.
La Corte considerd que la prohibicién de transferencias constituye “un medio
adecuado para la consecucién del fin social que persigue” (cdo. 71).

Hacia el final del voto de la mayoria, el tribunal decidié hacer algunas preci-
siones en calidad de dbiter dictum que resultan muy significativas.

En efecto, el tribunal sefalé que el principio de pluralismo que defendi6 a
lo largo de la sentencia “perderia sentido sin la existencia de politicas ptblicas
transparentes en materia de publicidad oficial”, serfa “desvirtuad[o] si por la via
de subsidios, del reparto de la pauta oficial o cualquier otro beneficio, los medios
de comunicacién se convierten en meros instrumentos de apoyo a una corriente
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politica determinada o en una via para eliminar el disenso y el debate plural de
ideas” y si “los medios publicos, en lugar de satisfacer las necesidad de infor-
macion de todos los sectores de la sociedad, se convierten en espacios al servicio
de los intereses gubernamentales” (cdo. 74).

El tribunal también realiz6 una advertencia al AFSCA como autoridad de
aplicacion. Sefalé que ésta debe “ajustarse estrictamente a los principios estable-
cidos en la Constitucién, en los tratados internacionales ... y en la propia ley.
Debe respetar laigualdad de trato, tanto en la adjudicaciéon como en la revocacion
de licencias, no discriminar sobre la base de opiniones disidentes y garantizar el
derecho de los ciudadanos al acceso [a] informacién plural” (cdo. 74).

¢Cémo leer estas advertencias de la Corte? Tal vez haya dos cuestiones a con-
siderar, que es ttil destacar alos fines de evaluar la futura evolucién de esta cuestion
que —al momento de publicarse este comentario— continta siendo discutida en
los tribunales.

En primer lugar, el tribunal parece dar cuenta de la tensién que existe entre la
plena vigencia delalibertad de expresion y la actuacién del estado como amigo de
la misma (Fiss 1996). Esta tension responde al hecho de que en muchas ocasiones
el estado ha invocado los principios de pluralismo y diversidad para avanzar de
modo discriminatorio sobre voces criticas. Ello obliga a los tribunales a someter
la actuacién de las autoridades administrativas al mas estricto escrutinio consti-

tucional [l

En segundo lugar, estas advertencias parecen ser el resultado de la accion mer-
amente declarativa que le tocaba resolver. En efecto, el articulo 322 de Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién establece que estas acciones buscan “hacer
cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, el alcance o modalidades de
una relacion juridica”. En otras palabras, la accién intentada por el Grupo Clarin
fue un ataque frontal a la constitucionalidad de la ley, que la cuestionaba en su
totalidad sin darle la oportunidad de ser aplicada. Este tipo de cuestionamientos,

16 El sistema interamericano de derechos humanos ha tratado diversos casos en los que detecté
que la actuacién del estado estaba dirigida a silenciar voces criticas mis que a promover una
real pluralidad de voces. Por ejemplo, la CIDH ha detectado violaciones a la libertad de ex-
presion en Venezuela y Ecuador, ya sea a través dela Ley Resorte en el caso venezolano (CIDH
2009, cap. I, pdrr. 515y ss.) o por medio de una autoridad administrativa controlada por el
poder ejecutivo, como en el caso del Ecuador (CIDH 2010b, cap. I, parr. 217 y ss.)
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que en el derecho constitucional estadounidense se conoce como facial challenge,
suelen tener pocas posibilidades de éxito a menos que la ley cuestionada padezca
de una inconstitucionalidad manifiesta e incontrovertible[7] Como lo senalé la
Corte, no era el caso: la bisqueda de un ecosistema comunicacional capaz de sat-
istacer los principios de pluralismo y diversidad exigen la intervencion activa del
Estado. Sin embargo, las apreciaciones del tribunal en el considerando 74 pueden
leerse como advertencias de cara a cuestionamientos a la ley en su aplicacién (as
applied) que seguramente ocurran en la medida en que avance un proceso de
implementacion que hasta el momento ha encontrado numerosos obsticulos.

II. CENSURA INDIRECTA

El vinculo entre la censura indirecta y los principios de pluralismo y diversi-
dad se vuelve mas claro luego del fallo de la Corte Suprema en el caso Clarin. En
efecto, y como vimos, para la Corte existe una relacién estrecha entre las prohibi-
ciones de censura indirecta contenidas de manera no taxativa en el articulo 13.3 de
la Convencién Americana y esos principios de pluralidad y diversidad que sirven
como principios rectores de la LSCA y la justifican a los ojos del tribunal.

Sobre el tema, la CIDH ha precisado qué es la censura indirecta y ha identifi-
cado las razones por las cuales es un problema dificil de resolver.

“... los mecanismos de censura indirecta suelen esconderse detris
del aparente ejercicio legitimo de facultades estatales, muchas de las
cuales se ejercen por los funcionarios en forma discrecional. En con-
secuencia, estas formas de censura indirecta son particularmente
dificiles de detectar, ya que no es ficil determinar con exactitud la
linea que separa al ¢jercicio legitimo de una facultad de la restriccién
ilegitima de un derecho. Desde este punto de vista, una facultad
legitima del Estado puede configurar una violacién del derecho a
la libertad de expresion si (a) el ejercicio de la facultad estuvo mo-
tivado en la posicién editorial del sujeto afectado y (b) el ejercicio
tuvo por objeto condicionar el libre ejercicio del derecho a la lib-

7 Sobre la distincién en el derecho constitucional de los Estados Unidos entre facial challenge y
as applied, ver los trabajos de Fallon (2000); Metzger (2009) y Kreit (2010).
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ertad de pensamiento y de expresion” (CIDH 2010b, cap. V, pérr.
).

En esta seccion analizaremos la jurisprudencia del tribunal en materia de cen-
sura indirecta y veremos como ella se fue construyendo a partir de abusos es-
pecificos que el tribunal no ha dudado en cuestionar pero que, en la prictica,
han demostrado ser muy dificiles de erradicar.

A.  El nacimiento de un problema

La distribucion arbitraria de los presupuestos con que cuenta el estado en
concepto de publicidad es uno de los principales mecanismos de censura indi-
recta. Ya en 2003 la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH
habia advertido sobre la cuestién (CIDH 2003, Cap. V, pérr. 7). En la Argentina,
la problemdtica se puso en el centro de la escena a partir de numerosas investi-
gaciones que detectaron la distribucién discriminatoria y la utilizacién de esos
recursos publicos como premio o castigo (ADC 2005; ADC 2007; ADC 2008).
Graciasala discrecionalidad que permitiala falta de regulacién, el gobierno podia
premiar a medios amigos con fondos ptblicos y, de ese modo, garantizar cober-
turas favorables a sus intereses. A la vez, podia usar esos fondos como una forma
de penalizar a los medios criticos (ADC 2005s).

En 1997 la Corte Suprema habia tenido la oportunidad de intervenir en un
caso de censura indirecta, pero la mayoria del tribunal entendié que no habia
alli un problema de libertad de expresién. En el caso Emisiones Platenses (1997)
la mayorifa habfa considerado que la distribucién discriminatoria de publicidad
oficial realizada por la Municipalidad de La Plata, que beneficiaba a un diario lo-
cal y exclufa a otro, no constituia una violacién del derecho ya que ello supondria
la existencia de “una regla que impusiera ala comuna el deber de ampliar el marco
de la libertad de prensa mediante la distribucién de la publicidad oficial en favor

de las empresas periodisticas en los términos requeridos en la demanda” (cdo.
16).

En su disidencia, los jueces Fayt, Petracchi y Bossert habifan mostrado preocu-
pacién por lo que llamaron “la estructura econémica de la informacién” (cdo.
12). Los jueces disidentes consideraron que la distribucién discriminatoria de
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publicidad oficial es contraria a la libertad de expresién garantizada por la Con-
stitucién Nacional y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

“Si el otorgamiento de la propaganda oficial es un arbitrio discre-
cional de la autoridad competente, que se concede o retira a modo
de recompensa o de castigo; si ello gravita sobre la fuente prefer-
ente de financiamiento del medio, no es aventurado sostener que
unos serdn proclives a endulzar sus criticas al gobierno de turno
para mantener la que les fue asignada y otros, para alcanzarla. Esto,
claro esta, no es consistente con la amplia proteccion de que goza
la libertad de prensa en nuestro ordenamiento que no admite un
condicionamiento de esta especie ... [L]a moderna prictica con-
stitucional ha advertido que los perjuicios y atentados a la libertad
de prensa hallan origenes diversos. Pueden desprenderse no sélo de
violaciones groseras al derecho de expresar las ideas por ese medio,
sino también de perturbaciones mis delicadas pero no menos efec-
tivas, como la manipulacién de las materias primas para las pub-
licaciones, la limitacidn del acceso a las fuentes de informacién, la
creacién de monopolios estatales o privados en el 4rea, el acorralamiento
impositivo o, en fin, mediante el manejo discrecional en la entrega
de la publicidad oficial. Cada una de éstas minan las bases sobre las
que asienta la prensa, que sigue siendo condicién necesaria para un
gobierno libre y el medio de informacién mas apto y eficiente para
orientar y aun formar una opinién publica vigorosa, atenta a la ac-
tividad del gobierno y que actiia, en la practica, como un medio de
contralor de las instituciones y sus hombres y rinde un servicio de
inestimable valor afianzando la salud del sistema y las instituciones
republicanas” (cdos. 20, 21y 24).

B.  El caso Rio Negro
En 2007 la situacion era distinta no s6lo por los cambios en la integracién de la
Corte Suprema. Ademds de los informes de la CIDH y el monitoreo dela ADC,

la cuestion de la distribucion discriminatoria de publicidad oficial formaba parte
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del debate publico[*| En el caso Rio Negro la Corte Suprema volvié sobre sus
pasos y quienes habian formado la disidencia del caso Emisiones Platenses, diez
afios después, conformaron una nueva mayorfa .

En ese caso el tribunal tuvo por acreditado que el gobierno de Neuquén habia
suspendido la contratacién de publicidad oficial en el diario Rio Negro luego de
que éste publicara una serie de articulos criticos del gobernador La Corte con-
sider6 que “... no existe un derecho subjetivo por parte de los medios a obtener
publicidad oficial. Sin embargo, el Estado no puede asignar los recursos por pub-
licidad de manera arbitraria, en base a criterios irrazonables” (cdo. 4).

“... el comportamiento de la Provincia del Neuquén configura un
supuesto de presion que lejos de preservar la integridad del debate
publico lo puso en riesgo, afectando injustificadamente, de un modo
indirecto, lalibertad de prensay el legitimo interés que el diario ‘Rio
Negro’y sus lectores tienen en el comportamiento de los funcionar-

ios politicos de dicha provincia en el ejercicio de sus funciones. Tal
como se manifestd ut supra el gobierno debe evitar las acciones que
intencional o exclusivamente estén orientadas a limitar el ¢jercicio

de la libertad de prensa y también aquellas que llegan indirecta-
mente a ese resultado. Es decir, basta con que la accion guberna-
mental tenga ese objetivo para que se configure un supuesto de afectacién
adichalibertad. Es porello, que no resulta necesario la asfixia econémica
o quiebre del diario, supuesto que, por otro lado, se configuraria

en casos de excepcién. Por lo demds, la afectacion econdémica debe
examinarse no sélo en relacién a la pérdida por no recibir publici-
dad oficial, sino también por la disminucién en la venta de diarios

en tanto muchos lectores se veran obligados a informarse por otros
medios acerca de la gestién publica” (cdo. 9).

% En particular, diversos informes de monitoreo habian sefialado no sélo que la distribucién
continuaba siendo discrecional sino que los presupuestos publicitarios del gobierno federal
habian crecido exponencialmente. En 2007, por ejemplo, el gasto se incrementé un s5 por
ciento respecto de 2006, las campafias ptiblicas destacaban la figura de funcionarios publicos
y los presupuestos se concentraban en medios de la Ciudad de Buenos Aires (ADC 2007).

®  Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Edirorial Rio Negro c. Provincia de Neuguén. Sen-
tencia del 5 de septiembre de 2007. Fallos, 330: 3908.
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La Corte volvid a intervenir en relacidn a este tema en numerosos casos. En
Radiodifusora Pampeana S. A. ratificé lo sostenido en el caso Rio Negro, esta vez
ante una discriminacioén sufrida por una radio de la provincia de La Pampa En
un breve fallo, el tribunal ratificé la decision de la Cimara en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal favorable a la Editorial Perfil, uno de los principales medios
afectados por la distribucién discriminatoria realizada por el gobierno nacional
Esta jurisprudencia, sin embargo, no logré modificar las pricticas estatales.

La dificultad del tribunal para encontrar una solucién definitiva al problema
se vio expresada en la sentencia del caso Arre Radiotelevisivo Argentino S.A. c.
Estado Nacz’omzl Alli, Ia Corte invocé su funcién de intérprete supremo de la
Constitucién (cdos. 6y 7) para insistir sobre la necesidad de que el estado na-
cional cese de utilizar su presupuesto publicitario como un mecanismo de cen-
sura indirecta. El tribunal reiteré la necesidad de que el Estado distribuya la pub-
licidad oficial de acuerdo a pautas “objetivas, cuantificables y generales” (cdo. 8).

Cabe destacar que en 2010 la CIDH sugirié que la solucién para este problema
debe provenir del poder legislativo. En efecto, sefialé que “... [u]n régimen le-
gal adecuado en materia de distribucién de la pauta estatal debe necesariamente
disminuir la discrecionalidad de los funcionarios publicos para efectuar esa dis-
tribucion, de forma tal que estos fondos publicos no sean utilizados de un modo
que restrinja la libertad de expresién” (CIDH 2010b, cap. V, pirr. 20). A efecto
de guiar a los estados en la produccién de esos regimenes regulatorios, la CIDH
establecié una serie de principios rectores entre los que se destacan la definicién
de los objetivos de la publicidad oficial, el establecimiento de criterios claros de
distribucién, la planificacién adecuada, criterios claros de contratacién, entre
otros (CIDH 2010b, cap. V, parr. 33y ss.). Si bien en 2009 el poder ejecutivo
emitié el decreto 984/09 como forma de regulacién, él no cumple con el obje-
tivo de limitar la discrecionalidad sino que sélo busca ordenar los procesos de
contratacion internos de la administracién. Los altimos datos disponibles de-

20

Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Radiodifusora Pampeana S.A. c. Provincia de la

Pampa. Sentencia del 22 de diciembre de 2008.

*' Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Editorial Perfil S.A. y otro c. Estado Nacional.
Sentencia del 2 de marzo de 2011. Fallos, 334: 109.

** Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. c. Estado Na-

cional. Sentencia del 11 de febrero de 2014.
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muestran que la distribucién discrecional y discriminatoria a nivel nacional no
ha cesado (Crettaz 2014).

III. Los MEDIOS PUBLICOS

Parala Relatoria Especial parala Libertad de Expresién dela CIDH, los medios
publicos
“... pueden (y deberian) desempefiar una funcién esencial para
asegurar la pluralidad y diversidad de voces necesarias en una so-
ciedad democrdtica. Su papel es fundamental a la hora de proveer
contenidos no necesariamente comerciales, de alta calidad, articu-
lados con las necesidades informativas, educativas y culturales de
la poblacién. Sin embargo, para que los medios publicos puedan
realmente cumplir su funcién, debe tratarse de medios ptblicos in-
dependientes del Poder Ejecutivo; verdaderamente pluralistas; uni-
versalmente accesibles; con financiamiento adecuado al mandato
previsto por la ley; y que contemplen mecanismos de rendicion de
cuentas y de participacion de la comunidad en las distintas instan-
cias de produccion, circulacién y recepcién de contenidos” (CIDH
20104, parr. 83).

La CIDH también consider6 que “la radio y la televisién ptblicas no pueden
ser utilizadas como herramientas de comunicacién o propaganda de los gobier-
nos, sino como espacios informativos y culturales auténomos que actden al ser-
vicio de los intereses de la sociedad en su conjunto” (CIDH 20104, pirr. 89).
Finalmente, también estableci6 la necesidad de que los medios publicos “garan-
ticen acceso a la informacién sobre todos los aspectos vinculados a su gestién”

(parr. 94).

De acuerdo a estos criterios es dificil juzgar a la LSCA como satisfactoria en
su regulacion de los medios estatales, al menos por dos razones. En primer lugar,
la ley es poco precisa respecto de las obligaciones de pluralismo de los medios
publicos: el articulo 121.b, que establece la obligacién de “respetar y promover el
pluralismo politico, religioso, social, cultural, lingtiistico y étnico”, es ambiguo
en relacién a los estindares interamericanos, que son mucho mds precisos.
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En segundo lugar, la LSCA puede juzgarse en este aspecto por sus resultados:
en ninguno de los puntos destacados que surgen de los estindares interameri-
canos los medios publicos nacionales han cumplido, en los Gltimos afos, esos
estandares. Piénsese, por ejemplo, en los mecanismos de rendicién de cuentas de
los que habla la CIDH. La LSCA en su articulo 130 establece un Consejo Con-
sultivo Honorario de los Medios Priblicos al que le compete, entre otras cosas,
convocar a audiencias pablicas para evaluar la programacion, los contenidos y
el funcionamiento de Radio y Television Argentina Sociedad del Estado. Ese
Consejo Consultivo podria funcionar como una instancia de control adecuado
pero recién se constituyé el 15 de enero de 2015. Otro ejemplo significativo es el
vinculado a la utilizacién de los medios estatales “como herramientas de comuni-
cacién o propaganda delos gobiernos”: la Jefatura de Gabinete de Ministros de la
Nacién reconocid expresamente el uso del programa Fuatbol para Todos con ese
objetivo Finalmente, y en términos de transparencia, cabe destacar que Radio
y Television Argentina S.E. negd el acceso a contratos con la productora PPT ala
periodista Mariel Fitz-Patrick, quien llevé su reclamo a los tribunales de manera
exitosa [

IV. CoNcLUSION

Los principios de pluralismo y diversidad son fundamentales para la confor-
macion de un ecosistema de medios de comunicacién democritico. Sin cierta
igualdad 7eal de acceso al debate publico, los ideales democraticos de deliberacion
y discusién quedan mutilados: sdlo participan quienes pueden acceder alos medios
de comunicacién, que actdan como grandes gatekeepers, o quienes cuentan con
recursos propios para financiar su propia expresion. Esta situacion replica en el
debate publico las desigualdades estructurales que padecen nuestras sociedades.
En este sentido, los principios de pluralismo y diversidad se vuelven especial-
mente relevantes para América Latina.

» Jefatura de Gabinete de Ministros de la Nacién. Respuesta del 3 de julio de 2012 a un pedido
de acceso a la informacién publica realizado por la ADC el 1 de junio de 2012 (en archivo con
el autor).

** Ver Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal No. 1. Fite-Patrick, Mariel c. Estado
Nacional. Sentencia del 11 de junio de 2013.
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Estos principios requieren la intervencién activa del estado como distribuidor
de recursos. En estos casos, la posicién de que el estado puede de alguna manera
no intervenir y que un muro puede levantarse entre el discurso y las autoridades
publicas es demasiado inocente: como explica Fiss, en toda distribucion hay una
interaccion necesaria entre el estado y los ciudadanos (Fiss 1996, 28). La no in-
tervencion del estado en estos casos es especialmente problemadtica en sociedades
marcadas por profundas desigualdades como la Argentina: los mecanismos del
mercado reproducirian en el ecosistema de medios de comunicacién las desigual-
dades que cruzan a nuestra sociedad de punta a punta. Los principios de plural-
ismo y diversidad que analizamos en este comentario tienen el objetivo expreso
de orientar al estado en la forma de intervencién: debe hacerlo pero esa obli-
gacién no puede constituirse en la excusa para acallar voces criticas. No es un
equilibrio facil de lograr.

Tal vezla clave de la dificultad radique en la funcién de mediacién que ¢jercen
los medios de comunicacidn en relacién al libre debate democritico. Nino, en
un texto recientemente rescatado por la Revista Argentina de Teoria Juridica,
senalaba que los medios de comunicacién constituyen

“... uno de los mds importantes instrumentos de poder social, y,
como tales son codiciados por todos los sectores o grupos que procu-
ran ejercer ascendencia o influencia sobre el resto de la sociedad.
La regulacién de los medios tiene el efecto de distribuir ese poder
y no es por nada que sea objeto de casi tantas expectativas, ten-
siones y presiones como el establecimiento de una estructura con-
stitucional” (Nino 2013).

Esta légica de botin de guerra que Nino resalta explica, como vimos, las difi-
cultades para reformar el decreto-ley de radiodifusién de la dictadura y también
explica el uso que se da alos fondos publicos tanto en relacién a la distribucién de
publicidad oficial como en relacién a los medios publicos. Sin embargo, los prin-
cipios que deben guiar la accién estan alli: los de pluralismo y diversidad ofrecen
razones especificas que es posible postular en el lenguaje de las obligaciones que
surgen de los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais en materia
de derechos humanos. Estos se vinculan, en dltima instancia, con una visién vig-
orosa sobre la democracia que supone una ciudadania plural y diversa que nece-
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sita dialogar y deliberar hacia su interior para resolver los problemas comunes
que la aquejan.

Vale la pena la cita extensa de Nino sobre este punto.

“La democracia es un procedimiento de solucién pacifica de con-
flictos mediante la obtencién de consenso, y no hay consenso gen-
uino sin una previa confrontacién de ideas, en la que se consid-
eren imparcialmente todos los puntos de vista. Incluso es posible
concebir a la democracia como una forma institucionalizada de dis-
cusion tendiente a determinar qué principios de moralidad social
son aceptables desde una perspectiva imparcial y racional. Cuanto
mds amplia y libre sea esa discusién mas probabilidades hay de que
los principios que son consensualmente adoptados para dirimir con-
flictos y establecer un esquema de cooperacién son los principios
que serian aceptados si se tomaran en cuenta racional e imparcial—
mente todos los intereses relevantes. Esto implica que es fundamen-
tal que el debate democrético sea lo mds amplio posible y que todos
los que participan en €l puedan expresar sus intereses y los princi-
pios que los podrian legitimar, asi como que conozcan los intere-
ses ¢ ideales de los demds. En una sociedad compleja ello no puede
lograrse solo a través de los oradores callejeros sino que requiere el
acceso alos medios de comunicacién masiva. Esos medios son indis-
pensables para enriquecer el debate publico, proveyendo todala in-
formacién que es necesaria para adoptar decisiones colectivas, refle-
jando en forma imparcial los diversos intereses involucrados y pro-
porcionando un foro para las diversas ideas y propuestas sin hacer
discriminacién alguna sobre la base de su contenido” (Nino 2013).

Esto, sin embargo, no s6lo ha demostrado ser sumamente dificil de hacer en
la prictica sino que también implica riesgos. En efecto, si bien el estado puede y
debe adoptar medidas activas de promocion de la libertad de expresion en el sen-
tido resaltado por Fiss en The Irony of Free Speech, quienes se muestran escépticos
ante esa posibilidad tienen fundadas razones para hacerlo. El estado en innu-
merables ocasiones ha utilizado su poder para perseguir discursos criticos, gru-
pos disidentes y minoritarios. Las falencias en términos de rendicién de cuen-
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tas que muestran los estados de América Latina s6lo agrava el problema: los
principios de pluralismo y diversidad habilitan el ¢jercicio de facultades estatales
que pueden ser ficilmente abusadas, precisamente porque los mecanismos de
accountability son poco eﬁcientes

Esa historia pesa, o deberfa pesar, sobre quienes creemos en la necesidad de
garantizar a todos el acceso a la palabra en los medios masivos de comunicacién.
Esa historia es también la razén por la cual la actuacién del estado en este sentido
debe someterse al mds estricto control constitucional para impedir que a través
de su funcién regulatoria restrinja un derecho fundamental. Como lo sostuvo la
Corte Suprema en el caso Clarin, la LSCA en si misma no viola la Constitucién
Nacional. Por el contrario, ella responde a una obligacion del estado sobre la que
se sostiene una actividad reglamentaria legitima. Sin embargo, y como vimos, la
Corte Suprema también formul6 advertencias que deberifan ser tenidas en cuenta
durante el proceso de implementacion de la ley. Martin Becerra, al realizar un
andlisis retrospectivo a cinco afios de la sancién de la norma, llegé a la siguiente
conclusién.

<«

. [1]os objetivos inclusivos de esa norma fueron postergados por
una politica de comunicacion que priorizé en el discurso la guerra
con el grupo Clarin y, en los hechos, posicioné a otros grupos con-
centrados en la disputa por la rentabilidad del sector, como Telefénica,
Fintech o Cristébal Lépez ... la politica aplicada por el gobierno
registra mucho mds incumplimiento que respeto por el texto de la
ley audiovisual. Hoy el sector audiovisual est4, al menos, tan con-
centrado como en 2009. Cambiaron, si, algunos nombres. Por
ejemplo, Daniel Hadad fue sustituido por Cristébal Lépez (quien,
ademas, ensanché el multimedios con Radio 10 y CsN como cabeceras,
al comprar Ambito Financiero e Ideas del Sur). El grupo Clarin
crece en el mercado del cable, donde ostenta posicién dominante e
incrementa afno tras afo su facturacidon. Telefénica fue indultada
de la incompatibilidad legal mdltiple en la que incurre al gestionar,
a través de la marca Telefe, una gran cantidad de canales de tv en
el pais. Al real duefo de la licencia de Canal 9, Angel (a) El Fan-

* Sobre el punto, ver en general Mainwaring and Welna (2003) y Peruzzotti (2006).
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tasma Gonzalez, se le admiti6 la operacion de la emisora a través de
una figura fronteriza con el testaferrismo. En diciembre tltimo el
oficialismo certific6 su abandono del objetivo desconcentrador que
inspird la ley audiovisual con la sancién de la ley ‘Argentina Digi-
tal’. Esta habilita la apertura del sector audiovisual a las telefénicas,
con un modelo de mercado convergente, concentrado y extranjer-
izado”.

La LSCA bien podria tratarse de un caso mds de distancia entre el derecho en
los libros y en la realidad. De todas formas, ella ofrece principios razonables y
oportunidades de incidencia que el marco juridico anterior —autoritario y con-
centrador de poder, como sefalara en su momento Loreti— no permitia.

Como surge del andlisis de Becerra, la LSCA no vino a resolver los proble-
mas de concentracién en medios de comunicacién de la Argentina. La LSCA
no establecid, en ese sentido, el ecosistema de comunicacién democritico que
prometia. Pero el derecho no puede ofrecer soluciones magicas a problemas
complejos: ofrece herramientas que, eventualmente, pueden ser aprovechadas
—o desaprovechadas— por actores politicos, sociales y econémicos. El futuro, en
este sentido, no estd escrito.
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