SE PRESENTAN COMO AMICUS CURIAE

Excma. Cémara

Gaston Chllher dnrecter ejecutxvo y apoderado del Centro de EStUleS Legales y Sociales, tat
como surge de la copia del poder que se acompania, domiciliado en la calle Piedras 547 de la cludad de
Buenos Aires; Sergio Caletti, decano de la Facultad de. Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, tal como acredita la resolucion del Conssjo Directivo de esa casa de estudios que se adjunta,
domiciliado en la calle-Marcelo. T. de Alvear 2230 de la.ciudad de Buenos Aires; Reynaldo Claudio
Gomez, vxcedecano de la Facultad de Periodismo y. Comumcamon Social de la Universidad Nacional de
La Plata, tal como acredita la resolucién-de! Consejo Directivo de esa casa de estudios que se adjunta,
domiciliado en la calle Diagonal 113 n° 291 de la ciudad de La Plata; Martin Becerra, director del
Departamento de Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Quilmes, tal como acredita la
resolugion. del Consejo Superior de esa casa de-estudios que se adjunta; domiciliado en la calle Roque
Saenz Pefia 3562 de la ciudad de -Bemal, provincia de Buenos Aires; Victor Abramovich, director det
Centro de Derechos Humanas de la Universidad de Lanus, tal como acredita la resolucién del Vicerrector
de esa casa de estudios que se; adjunte;-domiciliado en la calle-29 de septiembre 3901 de la ciudad de
Lants, provincia de Buenos Aires; Santiago Diego Aragon, decano de la Facultad de Ciencias Saciales de
la Universidad Nacional de Lomas de Zamora, tal como acredita la resolucion del Consejo Académico de
esa Gasa de estudios que s& ad;unta, domiciliado en I calle Juan XXIi y Ruta provincial 4, del partido de
Lomas de Zamora, provmma de Buenos Airés; Gustavo Granero, secretario general de la Federacion
Argentina de’ Trabajadorés de Pre" fnforme el actd de elecblon certificada por los Inspectores del
Ministério de Traba;o Empleo y Segundad Socsal dela Nac;on adjinta al presente, domxcnhado en la calle
Solis 1158 de la ciudad de "Buenos Airgs; Catlos Horacio ‘Arreceygor, secretario general de la
Confederacion Sindical de Trabajadcres de ios Medlos ‘de Comdinicacion Sotial de la. Repiiblica Argentina
y secretario general def Sindicato Argentino de la- Television, Servigios Audlowsuales Interactivos y dé -
Datos, conforme las actas de elecmon certificada por los |nspectores del Mimsteno de Trabajo Empleo y
Seguridad Social-de 1a Naci6n ‘adjuntas al presenfe domiciliado en'la ¢alle Quintino Bocayuva 50 de la
ciudad de Buenos Aires; Ernesto Lamas, coordinador reglonal de la Asociacion Mundial de Radios
Comunitarias — América Latina y el Caribe, conforme copia de de estatuto y ‘actas que se adjuntan,.
domiciliado en la calle Lambaré 873 de la ciudad de Buenos Aires; Juan Antonio Palacios, secretario
general de la Asaczacron Argentma de Traba adores de Ias Comumcac;ones, conforme el acta de e!ecmon

al presente omzcxlrado enla calle Chacabuco 140 de Ia c:udad de Buenos Aires: Vlcente Alvarez Portas,
secretario géneral del Sindicato Unico de'la Pubhcldad conforme el acta de eleccion certificada por los
Inspectores del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de’la Nacion adjunta al presente,
domiciliado en la calle Juan Domingo-Perén 2385 de la ciudad de Buenos Aires; Cecilia Corica, presidente
de la Asociacion Argentina de-Actores, conforme el -acta de eleccion: certificada por los Inspectores del
Ministerio de Trabajo; Empleo y'Seguridad Social de la Nacién adjunta al presente, domiciliada enlacalle:
Alsina 1762 de la ciudad de Buenos Aires; Sergio Z6éttola, secretario general del Sindicato de la Industria
Cinematografica Argentina, conforme.el acta de eleccion certificada por los Inspectores del Ministerio de
Trabajo, Empleo Yy Segundad Socnal dela Nacxon adjunta al presente, domiciliado en la calle Juncal 2029

de la cludad. de Buenos Aires; . Miguel Angel Pamagua, secretario .general del Sindicato Umco de.

Trabajadores del Espectaculo Pubhco y.Afines conforme el acta de eleccion certificada por. los Inspectores. -
del Ministerio de Trabajo, Empleo.y. Segundad Socual de la Nacién adjunta al presente, domiciliado en la

calle Pasco 148 de la ciudad de Buenos Aires; José Enrique Pérez Nella, presidente de la Sociedad

Argentina deLocutores; conforme acredita la copia ‘del estatuto y certificado de autondades ‘que se

adjunta; domiciliado en-la’calle Vidt 2011 de la ciudad de Buenos Aires; Ricardo Daniel Vemazza,

secretario-general del Sindicato ‘Argentino de Masicos conforme &l acta-de’ eleccion certificada por los
Inspectores del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién adjunta al presents,
domiciliado en la calle Belgrano 3655.de. la.ciudad de Buenos Aires; Francisco Omar Plaini,- Secretario
General del Sindicato de Vendedores de, Diarios y Revistas C.A.B.A.y Prov. De Buenog Aires; conforme -
certificado de autondades -expedido por: ol Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién
adjunto al presente, domiciliado en a. calle, Venezuela, 2365 de la ciudad. de Buenos Aires; Enrique
Marano, Secretario general de la Federacién Argentina. Trabajadores de. Imprentas, Diarios y Afines,
conforme certificado de autoridades expedido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacion adjunto al presente, domiciliado en la calle San José 715, Ciudad de Buenos Aires; Edgardo
Néstor Carmona, Secretario general del Sindicato de Prensa Rosario, conforme certificado de autoridades
expedido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion adjunto al presente con
domicilio‘enJuan Manuel de Rosas 958 Cdad. Rosario; :Néstor Busso, presidente del Foro Argentino de
Radios Comunitarias, conformie acredita Ia copia'dél acta constitutiva'y de las actas de. asamblea de



eleccion de autoridades que se adjuntan, domiciliado en la calle Piedras 575-PB de la ciudad de Buenes
Aires; Osvaldo Guillermo Francés, presidente de la Asociacion de Radiodifusoras Bonaerenises y del
Interior de la Republica Argentina, conforme copia del acta de asamblea general ordinaria que se adjunta,
domiciliado en la calle Alvarado 2164 de la ciudad de Mar del Plata: y Jorge Cajaraville, presidente de-la.
Asogiacion Civil Centro Nueva Tierra para la Promocion Social y Pastoral, conforme los estatutos y actas
certificadas que se adjuntari; doniciliado en'la calle Piedras 575 PB de la-ciudad de Buenos Aires; todos
los documentos que-en copia se dcompafian-se proporcionan bajo juramento de ser fiel a su original,
todos con el patrocinio letrado dé 16s Dres. Damian-M. Loreti (CPACF T. 31,F.821), Andrea Pochak
(CPACF T. 68, F: 394), Analfa Eliades (CALP T. XLI, F."323), y Victor Abratmovich (T 40 F 45 CACF.)
constituyendo domicilio legal en Los Naranjos 167, barrio Tres Cerritos (C.P: 4400) déla cidad de Salta, .
en los autos caratulados “CODELCO ¢/ Estado Nacional - Poder Ejecuti onal-s/ accion declarativa -
medida cautelar (Expte. N° 3-863/09), a'V.E. nos presentamos'y respetiosamente decimos: "

. OBJETO a I R .
Que en el caracter invocado solicitamos a VLE. pormedio de-esta presentacion ser tenidos como Amicus
Curiae para someter @ la consideracion. de éste ‘alto tribunal algunos “argumentos™ de “derecho
constitucional, derecho intemacional de los derechos humanos y de dérecha'interacional plblico sobre la
adecuacion de la Ley de Servicioside Comunicacion Audiovisua 6.522):a los estandares vigerites en
materia de libertad de expresion y derecho &'la informagion, « 5wt Tt e
En sintesis, y conforme s detalla en'e| presente memori '

26522 en relacién a'la facultad de Estado de regular en
norma de competencia federal, Asimismo
estandares protectorios de 1a libertad de expresi

! e

a constitucionalidad de la ley
on, siendo por ende una
1S es .acordes a los. mas. altos

ndares pr 2 libert recho.a | jon sobre la necesidad legal
de establecer un régimen de multiplicidad de licencias —incluyendo limites a la concentracion de la
propiedad de los medios de comunicacion y a la conformacion de redes permanentes de programacion—.

tiplicidad 'de licenclas

v pisos minimos de produccion local e independiente; todo ello con la finalidad de garantizar la pluralidad

y diversidad informativa. Por (limo se aportan elementos. para evaluar la constifucionalidad de las
disposiciones relativas al procedimiento, el plazo y las consecuencias, para ajustarse & la nueva
normativa. T L o ,
II. LA INSTITUCION DEL AMICUS CURIAE . .+ -~ , , |

EI memorial en derecho que presentamos se inscribe en la tradicion juridica que tanto en el derecho
comparado como nacional sé conoce con ef nombre de armicus curige. El Objeto de presentaciones de . -
este tipo consiste en que tarceros ajencs a una dispita judicial —pero con un justificado interés en la
resolucion final del litigio—, puiedan expresar sus opiniones en tormo a la materia, a través de aportes de
trascendencia para la sustentacion del proceso judicial. . . o
En nuestro pais la presentacién de dictamenes en carécter de amieus’eaupiaeifnq solo ha sido receptada
por numerosos antecedentes: jurisprudenciales, sino: que: ha-tenido consagracion: nacional a través: del.
Reglamento-de la Corte. Suprema de Justicia de-la Nacion;:Acordada 28/04, dictada el:14-de julio del -
En dicha regulacion, la Corte reivindica este instifuto como un importante instrumento de participacion |
democrética en el poder judicial, manifestando’ que 1a'figura ‘del amigo del tribunal es *un provechoso -

instrumento destinado, entré ofros objetivos, a permitr la-participacion cludadana er la administracion de .~
justicia™. Esta bienvenida ifnovacion por parte del riiaximo Tribunal de'la Nacion demuestra’ que ld

tendencia en favor de la aceptacion de los amici curiaé es firme einequivoca. © .
Cabe destacar que la presentacion de los amici.curige de ninguna: manera constituye un perjuicio para .
alguna de las partes del litigio. Por el contrario, su finalidad es.colaborar enla.sustanciacion del.praceso,

aportando conocimiento, argumentos, experiencia y opiniones que- puedan .servir.como- elementos de -
juicio a tener en-cuenta-a la hora de resolverse fa disputa. , B
Asimismo, la presentacioh de memorialés en derecho garantiza’fa- participacion’de la sociedad civil y
terceros interesados e ciertas cuestionss de trasdendencia publica que-se debaten ante los tribunales. -
Esta ‘participacion” —que ‘el amicus “curiae ‘vehiculiza— hace al " principio” tepublicano -de- gobierno -

consagrado en la Constitucion:Nacional. La fransparencia del debate pliblico y el acercamiento del poder

judicial a los ciudadanos contribuyen al forfalecimiento de las instituciones republicanas y a la calidad det
sistema democréatico. ' LT D R e L L T e T e

1GSIN, Acordada 28104, “Autorizase la intervencion Arigos del Tribunal en.todos los procesos judiciales comespondientes a

la competencia originaria o apelada en los que $e debatan cuestiones . de trascendencia. colectiva o interés general.
Reglamento”, de fecha 20 de julio de 2004, o ‘ ‘ ‘ ‘



Qqeno es aclarar que, de !a mano del Derecho Intemacional, esta institucion ha dado recientemente sy
ultimo gran paso al convertirse también en una costumbre incipiente en paises Que antes no la acogian.

Por lo demas, los propios organos del sistema interamericano de derechos humanos han reconacido
expresamente la aptitud de los firmantes para ser amigos del tribunal en este tipo de asuntos. En efecto,

De lo dicho, y de la amplisima jurisprudencia en |a materia, se desprende la viabilidad de ig presentacion
denominada amicus curiae, en cualquier instancia de un proceso aun abierto, y sin que exista una
limitacion en funcion del fuero que se trate. Asi, por su propia naturaleza, este instituto procede sin que
existan al respecto restricciones formales que puedan oponérsele,

En virtud de lo expuesto, nos’ presentamos ante V.E. con el objeto de que se nos permita exponer
nuestros argumentos jurdicos a los efectos de colaborar con la resolucion del caso sometido a estudio.

lll. INTERES DEL AMICUS CURIAE
En el presente memorial en derecho se presentan cuatro tipos de entidades:

En primer lugar, facultades o departamentos de Universidades Nacionales Publicas, tanto de Ciencias
Sociales como de Periodismo.

La legitimacion para actuar en este legajo-como amigos del tribunal resulta tanto de las disciplinas que
ensefian, investigan, o sobre las que hacen extension tales ambitos educativos, en general, como del
interés que resulta de las explicitas previsiones que la ley 26.522 realiza respecto de las aptitudes y
reconocimientos de las carreras de ciencias de la comunicacion, ciencias de la informacion, periodismo y
similares de universidades pablicas.

En efecto, estas entidades educativas no solo han participado activamente del debate previo a la
discusion parlamentaria de la ley, sino que han sido sedes constitutivas de los foros locales en los que se
tratd la propuesta de proyecto, tal como fue publicado oportunamente por multiples medios de
comunicacion graficos, electronicos, televisivos y radiales, y tal como se acredita de la propia pagina web
de la autoridad de aplicacion (www.afsca.gov.ar),

Asimismo, el interés de estas instituciones académicas surge de la propia letra de la ley toda vez que:

a) Son las que designan, a través del Consejo Federal, uno de los siete directores de la Autoridad
Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual;

b) Son las que designan, a través del Consejo Honorario, uno de los directores de
c) Radio y Television Argentina;

Son miembros plenos del Consejo Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual;

o

)
e) Son miembros plenos de! Consejo Honorario de Fortalecimiento de los Medios Publicos;

f) Son reconocidos explicitamente como prestadores plblicos habilitados para la actividad de los
servicios de comunicacion audiovisual, con calificaciones especificas sobre la programacién a emitir2,

2 ARTICULO 16. — Integracién del Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual. "Los infegrantes del Consejo Federal de
Comunicacion Audiovisual seran designados por el Poder Ejecutivo nacional, a propuesta de los sectores y jurisdicciones en el
ndmero que a continuacion se detallan: a) Un (1) representante de cada una de las provincias y del gobiemo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Dicha representacion se correspondera con la maxima autoridad pofitica provincial en la materia;
b) Tres (3) representantes por las entidades que agrupen a los prestadores privados de caracter comercial; c).Tres 3
representantes por las entidades que agrupen a los prestadores sin fines de lucro; d) Un (1) representante de ias emisoras de



En .segun'do _lqgar S€ presentan variog sindicatos de trabajadores de log medios de comunicacin
spm_al.La Justicia ya ha reconocido en actuaciones anteriores aptitudes suficientes de |as instituciones
smdncaleslpara ser “amigo del tribunaj”. 8i, por ejemplo, en Ia Causa que tramit6 ante e Juzgado Criminal
y Correccional Federal N° 11, Secretaria N° 22 de la Capital Federal identificada como nj 19,480 y nl
14.820/2002 del registro de la Excma, Cémara. Lo propio ocurrié en el incidente 8obre aplicacion de Ia ley
12.908 en el expediente *Ed. Perfil s/ concurso preventivo” tramitado por ante Ia Exema Camara Naciona
de Apelaciones en o Comercial,

En el mismo sentido, tras las postergaciones y discriminaciones suftidas por la vigencia del anterior
articulo 45 de la ley 22.285, estas instituciones ahora tienen pleno reconocimiento para ser titulares de
medios de comunicacion, tanto por via de registro, cuanto de licencias.

En tercer lugar se presentan asociaciones que nuclean emisoras con o sin fines de lucro,

Tal como las anteriormente citadas, la ley reconoce en ege mismo articulo 16 Ia posibilidad de que las

entidades que asocian a las emisoras sin fines de lucro, o con el, un asiento distinto en ef Consejo
Federal.

Ademés, las aqui presentantes somos entidades reconocidas en la defensa de log principios del
pluralismo y la diversidad, siendo dos de las firmantes entidades Que asocian emisoras comunitarias sin
fines de lucro y, una de ellas, la entidad que asocia a lag emisoras con fines comerciales independientes
de las cadenas y sefiales Que anulan las posibilidades de Ia multiplicidad de voces.Por Uitimo, se

En el caso del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), se trata de una organizacién no
gubermnamental dedicada a Ia promocion y proteccion de los derechos humanos y el fortalecimiento del
sistema democratico y el Estado de derecho en Argentina. Con este fin, el CELS ha desarrollado una

las universidades nacionales: e) Un (1) representante de fas universidades nacionales que tengan facultades o carreras de
comunicacion; f) Un (1) representante de los medios plblicos de todos los ambitos y jurisdicciones; g) Tres (3) representantes
de las entidades sindicales de los trabajadores de los medios de comunicacion; h) Un (1) representante de lag sociedades
gestoras de derechos; i) Un (1) representante por los Pueblos Originarios reconocidos ante el Instituto N'acional de Asuntos
Indigenas (INAI)”. Ver también el ARTICULO 65 b, “Las emisoras de titularidad de Estados p_rovincigles, Ciudad Auténomalde
Buenos Aires, municipios y universidades nacionales: i. Deberan emitir un minimo del sesenta por ciento (60%) de produccién
local y propia, que incluya noticieros o informativos locales. ii. Deberan erpitir un minimo del veinte por ciento (20%) del total de
la programacion para difusion de contenidos educativos, culturales y de bien publico”.



acceso a la informacion, ya sea por medio de su publicacion anual®, 0 en su publicacion “La informacion

como herramienta para la proteccion de los derechos humanos™, o ef documento elaborado junto a otras
organizaciones no gubernamentales titulado “Una radiodifusion plblica para la Democracia’.

Por su parte, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanls (CDHUNLa) tiene
como mision la investigacion, la ensefianza y la promocion de los derechos humanos como componente
de las politicas publicas y el sistema democrético. El CDHUNLa coordina las actividades de docencia de
grado en derechos humanos de la Universidad Nacional de Lands. Su principal actividad academica es la
Maestria en Derechos Humanos, que tiene como objetivo general la formacion en derechos humanos con
especial consideracion en las politicas piblicas. Ademas, realiza actividades de fransferencia,
capacitacion y/o debate sobre temas de a¢tualidad para la comunidad en general.

Asimismo, la Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC) es el referente organizacional, politico
y comunicacional de un movimiento intemacional constituido en tormo a las radios comunitarias,
ciudadanas y populares. AMARC esta rreconocida como organismo no gubermamental internacional
(ONGI), de carécter laico y sin fines de lugro. La mision de AMARC es promover la democratizacion de las
comunicaciones para favorecer la libertad de expresion y contribuir al desarrollo equitativo y sostenible de
los pueblos. En América Latina y el Caribe, la asociacién fue fundada en 1990. Cuenta también con un
capitulo nacional. ’

El Foro Argentino de Radios Comunitarias es una entidad reconocida en el pais que nuclea emisoras sin
fines de lucro y ha promovido desde hace décadas la comunicacion comunitaria & lo largo y ancho del
territorio nacional. .

La Asociacion Civil Centro Nueva Tierra para la Promocién Social y Pastoral, se incorpora de conformidad
con su objetivo central como organizacion, que es el de realizar cursos de formacién y capacitacidn en
temas referidos a la realidad social del pais; favorecer la comunicacion, vinculacién y articulacion de
experiencias sociales y pastorales; promover mesas redondas, debates y publicaciones en tomo a la
realidad del pals y asesorar en el disefio y elaboracion de proyectos de promocion social en sectores
poblacionales carenciados.

Los firmantes forman parte de la Coalicién por una Radiodifusion Democratica que desde el afio 2004
brega por la regulacion de los Servicios de Comunicacion Audiovisual a través de una legislacion
democratica que garantice el pluralismo y la diversidad de voces.

IV. SOBRE LA FACULTAD DEL CONGRESO DE LA NACION DE REGULAR EN MATERIA DE
SERVICIOS DE COMUNICACION AUDIQVISUAL

En primer lugar, creemos conveniente tener en cuenta que, conforme los estandares sostenidos por los
organismos internacionales de derechos humanos’, para garantizar la libertad de expresion, los Estados
no solo pueden, sino que deben regular la actividad de los medios de comunicacion

Asl. de acuerdo con la Comision Interamericana de Derechos Humanos —en adelante también CIDH—y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante también, Corte IDH—, los medios de
comunicacion representan una de las vias a fravés de las cuales las personas pueden hacer efectivo el

casos Fontevecchia y D'amico (caso N° 12.524), Verbitsky, Sanz y Acher (caso N° 12.128) y D'Andrea Mohr (Peticion nro P-
322-08), todos ellos ante la CIDH, también constifuyen un ejemplo de nuestro trabajo. Todos ellos abordan la problematica de
la utilizacion de las figuras legales para acallar la critica plblica.

4 Publicacion anual titulada. informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Argentina, que el CELS publica
desde el afio 1994 hasta la actualidad (Disponible en www.cels.org.ar).

5 La informacion como herramienta para la profeccion de los derechos humanos, publicada en el marco de la coleccion
“Experiencias’, Editorial Siglo XXI, 2004,

8 Una radiodifusion pablica para la Democracia”, élaborado por el CELS, ADC, FARN, Poder Ciudadano, CIPPEC, Ascciacion
Periodistas, FOPEA, Article XIX; Octubre 2003. (Disponible en www.cels.org.ar). . ’

7 De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a la hora de interpretar las disposiciones de los pacios
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia de sus organos de control debe necesariamente servir de gufa: “Qus ia
recordada ‘jerarquia constitucional de la Convengion Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente ‘en las condiciopes de su vigencia’ (art. 75 inc. 22, 2 pérrafo), esto es, tal como la Convencion citada
efectivamente rige en el ambito internacidnal y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por ios
wibunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion (...) De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir
de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocit la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacién y aplicacion de la
Convencion Americana” (cf. CSJN, Caso “Giroldi, Horagio D. y ofro”, sentencia de 7 de abril de 1995 (fallos; 318:514). Ver en
aste mismo sentido, Caso “Ekmekdjian contra Sofovich”, sentencia del 7 de julio de 1992 (fallos: 315:1492), y fallos 310:1476;
312:2490). ;



derecho a la libertad de expresion y la forma por excelencia mediante la cual las socigdades
contemporéneas ven satisfecho su derecho a ser informadas?, tanto sobre informaciones u opiniones
relevantes para la deliberacion publica colectiva como incluso sobre aquéllas que cada persona requiere
para adoptar libremente su propio plan de vida®.

Por ello, y en tanto el derecho a la libertad de expresion no s absoluto, pues admite restricciones y
reglamentaciones —asi, por ejemplo, el propio articulo 14 de la Constitucion Nacional establece que
todos los habitantes de la Nacion tienen derecho de publicar sus ideas por la prensa “‘conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio™, la CIDH S/ la Corte IDH sefialaron que fa actividad de los medios de
comunicacion no solo puede, sino que debé ser regulada por el Estado™.

Ademas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que la potestad que tienen los
Estados para regular esta actividad abarcaj tanto la posibilidad de definir la forma en que se realizan las
concesiones, renovaciones o revocaci’ones% de las licencias, como de planificar e implementar politicas
pablicas sobre dicha actividad, siempre y cuando se respeten las pautas que impone el derecho a la
libertad de expresion™.

En segundo lugar, debemos recalcar que donforme la jurisprudencia sostenida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de manera consistente en los Ultimos afics, se trata de una facultad que le
corresponde al Estado federal, y no a las provincias, lo que nos lleva a concluir que el Congreso de la
Nacién no solo estaba facultado sino hasta obligado por los instrumentos internacionales de derechos
humanos a sancionar una nueva normativa que regulara la actividad de los medios de comunicacion.

En efecto, es por todos conocida la profusa jurisprudencia de la Corte Suprema en la que determina el
alcance del articulo 32 de la Constitucion Nacional. Se trata de una norma introducida en la carta magna,
con la incorporacién de Buenos Aires en 1860, que consagra desde entonces el derecho a la libertad de
expresion en Argenting, y que reza.

“El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre

ella la jurisdiccion federal”.

Ahora bien, en cada oportunidad en la que &l méximo ribunal de justicia de nuestro pais debio analizar la
particular dimension del espectro radioeléctrico y de los servicios de comunicacion audiovisual, y
concretamente decidir sobre la cuestion de las facultades provinciales en esta materia, negd la posibilidad
de que las provincias puedan regular la actividad de radiodifusion, al considerar que el espectro
radioeléctrico debe estar sometido al control del Estado federal.

Asl, sostuvo la Corte Suprema que las atribuciones del Estado federal derivan de la incorporacion de
Argentina al régimen internacional de las telecomunicaciones. Este marco juridico internacional requiere
que las autoridades federales sean las que intervengan para que la adjudicacion de frecuencias no
provoque interferencias hacia y desde estaciones de otros paises.

En este sentido, en el caso “Comite Federal de Radiodifusién ¢. Provincia de Rio Negro” (CS, febrero 18-
98812) la Corte expresd que

“si bien por via de principio no procede la impugnacién ante la Corte Suprema de actos
administrativos o legislativos provinciales, habida cuenta de la presuncién de validez que ostenta,
tal doctrina debe ceder cuando se lo impugna sobre bases “prima facie” verosimiles, como
contrarios a disposiciones emanadas de la autoridad y jurisdiccidn nacionales, come es el caso
de la ley 22.285. Y ello con mayor razén cuando, la impugnacion que se formula a los actos
administrativos provinciales no constituye un planteo abstracto, sino que se dirige contra
concesiones de ondas de radiodifusion otorgadas a particulares y organismos oficiales que la
citada ley reserva al gobierno nacional”.

8 Qpinion Consultiva OC-8/85, “ a Coleglacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)', del 13 de noviembre de 1985, parrafos 31234,

9 Cf. Mill, John Stuart, Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1997.

10 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-6/85, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos)”, del 13 de noviembre de 1985.

11 %_a Comision reconoce que el Estado tiene la potestad de administrar el espectro radioeléctrico, de establecer previamente
terminos de duracion de las concesiones y de decidir sobre su renovacién a la finalizacion de los plazos respectivos” (CIDH,
Comunicado de Prensa N° 29/07, “Preocupa a la CIDH la libertad de expresion en Venezuela'. 26 de mayo de 2007).

12 Cyademo de Fallos, Universidad Austral, Master en Deracho Administrativo. Master en Dereche de la Empresa. Pégs.

417/418. La Ley, Buenos Alres, 1997.



Con tales fundamentos, el méximo tribunal constitucional hizo lugar a la medida cautslar solicitada por el
COMFER y ordend a la Provincia de Rio Negro

“se abstenga en forma inmediata y continua, tanto de aplicar la ley provincial 2185, y las demas
disposiciones dictadas en su consecuencia, como también de concrtar cualquier acto vinculado
con la radiodifusion que requiera la conformidad de la autoridad nacional, y no cuente con ella™.

Més recientemente, en ofro caso de la Provincia de Rio Negro (Corte Sup., 23/12/2004 - Provincia de Rio
Negro v. Estado Nacional, Fallos 327:6011), el maximo tribunal de justicia de nuestro pais reafirmé:

“Es competencia del Estado Nacional ia regulacion de las telecomunicaciones, pues las
facultades reservadas por las provincias y su autonomia dentro del sistema politico federal no
obstan a que el gobierno nacional pueda legislar sobre aspectos internos de las actividades
provinciales susceptibles de menoscabar el comercio interjurisdiccional y exterior’.

Asimismo, en el caso “Comité Federal de Radiodifusion v. Provincia del Neuquén®, (Fallos 319:998, Corte
Sup., 20/6/1996), la Corte Suprema sostuvo:

“La regulacion de las telecomunicdciones como facultad de la autoridad federal resulta
compatible con la representacion que la Nacién ejerce en el ambito de las relaciones exteriores, y
para acordar los diversos aspectos que su naturaleza propia impone a la comunidad juridica
interacional disciplinar por medio de un organismo especifico, la Unién Internacional de las
Telecomunicaciones, de la que la Repubhca Argentina forma parte (ley 15.931)".

A su vez, la Corte, ratifico esta jurisprudencia en el caso del COMFER contra la Provincia de Buenos
Aires', a rafz de la sancion de la ley provincial 12.338 de 1999%, Mediante dicha norma, la provincia
prevela, entre otras cuestiones, la creacion de la “Autoridad Provincial de Radiodifusion en Modulacion de
Frecuencia” que funcionarfa como organismo de planificacion, disefio y desarrolio de politicas provinciales
en la materia, previniendo conductas anticompetitivas, monopdlicas o indebidamente discriminatorias (art.

1).
En ese caso, teniendo en cuenta los antecedentes mencionados, la Corte expresé:

“Que la cuestion debatida resulta sustanciaimente andloga a la resuelta en Fallos: 319:998', a
cuyos fundamentos y conciusiones cowesponde remitir en razén de brevedad. En efecto, tal
como acontece en el presente, en aquel caso se impugnaba la constitucionalidad de una ley local
por contrariar las disposiciones dé.la Ley N° 22.285 v las restantes normas de caracter federal
que regulan los servicios de radiodifusion. Alli el Tribunal, sobre la base de su jurisprudencia
acerca de la “clausula comercial’ del Articulo 75 inciso 13 de la Constituciéon Nacional —que
incluye a la actividad radiofonica—, como en atencion a las distintas normas que a lo largo del
tiempo han sometido a la jurisdiccidn nacional la materia en conflicto, concluyé que la ley
provincial era inconstitucional (....)".

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entonces determind la inconstitucionalidad de la ley
bonaerense 12.338 tomando en consideracién tales antecedentes, como también la influencia que la
norma local podria generar en el ambito de las relaciones internacionales, con la consiguiente
responsabilidad internacional para el Estado argentmo Cabe recordar que igual solucién se adoptd al
resolver la causa C. 671.XXVI, “Comit¢ Federal de Radiodifusion ¢/ Corrientes, Provincia de s/
inconstitucionalidad” (sentencia del 2 de abril de 1998)".

Ante la situacion factica imperante, durante los Ultimos afios, algunas de las provincias procuraron
sancionar sus propias leyes de radiodifusion —entre las que se cuentan la de Rio Negro (ley 2185),
Neuquén (1646), Corrientes (4717), Buenos Aires (ley 12.338), Tierra del Fuego (decreto provincial
3217/199417) y Misiones (leyes 4090 y 413418)—, y en todos estos casos la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion fue conteste en rechazar sus facultades regulatorias en la materia.

18 En el mismo sentido, cabe mencionar los precedentes tenidos en cuenta por la Corte para la resolucion del mencionado
caso: A 492, XX “Comité Federal de Radiodifusién ¢/ Provingia del Neuquén s/ Inconstitucionalidad”, resolucion del 17 de
enero de 1986; y C. 706. XX| “Comité Federal de Radiodifusion ¢/ Provincia de Formosa s/ nulidad”, resolucion-del 7 de julio de
1987, Ver Revista La Ley, T. 1987-E, p. 476. Fallo 37.805-8.

1 Corte Suprema Justicia de la Nacion, CSJN. C. 1082, XXXV. Originario: “Comité Federal de Radiodifusién c/Buenos Aires,
Provincia de 8/ inconstifucionalidad”. Senteno;a 20/04/2004 (publicada en RAP Provincia de Buenos Aires, N° 14, Mayo 2004 -
Afio 1, pags. 99 a 102).

16 Ley 12.338. Provincia de Buenos Aires. Fecha de sancion: 02/09/1999; Promulgada: 01/10/1999 y publicada en el Boletin
Oficial: 15/10/1999.

16 Asf se alude a la causa del COMFER contra la Rrovincia de Neuguen.

17 C8JN, C. 632 XXI. Originario “COMFER ¢/ Provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur s/ ordinario”.
10/05/1999.

18 CSJN C. 1553.XLI. Qriginario. “COMFER ¢/ stwnes Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”. 21/03/2006.



También corresponde traer a colacion antecedentes similares en los que la Corte Suprema analizd la
validez de la competencia del Estado federal en esta tematica, consagrada por la ley anterior (22.285).
Veamos:

“La ley 22.285 sostiene la competencia del Poder Ejecutivo Nacional para administrar las
frecuencias, como asi también para orientar, promover y controlar los servicios de radiodifusion
(art. 3 (nota)). Se trata de una actividad declarada de interés publico (art. 4 (nota)), cuyo ejercicio
se encuentra reglado y requiere licencia de la autoridad" (Corte Sup., 16/11/2004 - Feirer, Horaric
v, Comité Federal de Radiodifusion, Fallos 327:4969).

Y en el caso “Servini de Cubria, Maria Romilda” (Fallos 315:1943. Corte Sup., 8/9/1992), la Corte
manifestd que: |

“El control del servicio de television es de competencia exclusiva del Poder Ejecutivo Nacional”
(clel voto del Dr. Fayt).

Por lo demas, no se pueden soslayar las caracteristicas propias de las tecnologias que en este caso
también sustentan la jurisdiccion federal. Esta cuestion ha sido reiteradamente tenida en cuenta por ja
Corte Nacional la que, entre otros pronunciamientos, sostuvo lo siguiente:

“Entre la radiodifusion y la prensa es@rita existe una diferencia técnica fundamental, lo que
determina que el derecho a la utilizacion del espectro de frecuencias radioeléctricas como medio
de expresion o comunicacién admita mayor reglamentacion, y que ese derecho deba ser gjercido
dentro de los limites que imponen la naturaleza reducida del medio ufilizado, los derechos de
terceros y el interés publico” (Corte Sup., 1/9/2003 - Asociacion Mutual Carlos Mujica v. Estado
Nacional [Poder Ejecutivo Nacional - COMFER], Fallos 326:3142).

En conclusion, la ley 26.522, al establecer la jurisdiccion federal para los servicios de comunicacion
audiovisual, resulta plenamente constitucional, conteste con la asentada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y respetuyosa de los compromisos asumidos por el Estado argentino en
los tratados internacionales de derechos humanos y de telecomunicaciones, entre otros y especialmente
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en los Convenios de la Union Internacional de
Telecomunicaciones (UIT).

Asimismo, como veremos en los praximos apartados respecto de algunas tematicas especificas
sometidas a debate en este caso concreto, la ley 26.522 no contiene articulo alguno que limite o restrinja
la libertad de expresion, sino todo lo contrario, la afianza y la protege. La ley 26.522 garantiza el derecho
a la liberfad de expresién y de informacién mediante los soportes audiovisuales adecuadamente
regulados, y conforme los estandares interniacionales en la materia tal como se expone a continuacion.

V. SOBRE LA COMPATIBILIDAD DE LAS LIMITACIONES A LA CONCENTRAC!@N ESTABLECIDAS
POR LA LEY 26.522 CON EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

A continuacion se aportan argumentos de derecho constitucional, internacional y de derecho comparado
que entendemos de suma utilidad para analizar la adecuacion de la ley 26.522 con los estandares sobre
libertad de expresion. En primer lugar, éxplicaremcs que, conforme lo establecide por los drganos
internacionales de proteccion de derechos humanos, toda regulacion en materia de comunicacion
audiovisual debe tener como finalidad garantizar la pluralidad y diversidad de voces. Para ello, ademas,
mencionaremos estandares de derecho comparado sobre pluralided y diversidad de voces. En segundo
lugar, argumentaremos por qué son legitimos los limites a la multiplicidad de licencias a fin de garantizar
la diversidad de la propiedad de los medios de comunicacion audiovisual y nuevamente daremos como
sjemplos algunas regulaciones vigentes en otros paises. En tercer lugar, fundamentaremos la legitimidad
de las disposiciones que establecen ciertos limites al contenido de la actividad de comunicacion
audiovisual a fin de asegurar la pluralidad informativa y la diversidad cultural. A tal efecto, no sélo se
repasan ejemplos de derecho comparado sino que se describe la realidad de los medios de nuestro.pais y
se explica la pertinencia de este tipo de previsiones para garantizar una verdadera pluralidad de voces.
Finalmente, aportaremos algunos elementos a tener en cuenta al momento de analizar la disposicion
consagrada en el articulo 161 de la nueva lay, que establece la necesidad de que los actuales tituiares de
las licencias se adecuen ai nuevo sistema.

19 En la Recomendacion 2 de la Resolucion N° 69 de la UIT, incorporada a los- Acuerdos de Ginebra de diciembre de 1992 en
Kyoto, durante 1994 se expone: “(...) teniendo en cuenta la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, la Conferencia de
Plenipotenciarios de fa Unién Internacional de Telecomunicaciones, consciente de los nobles principios de la fibre difusion de la
informacion y que el derecho a la comunicacion-esiun derecho basico de la comunidad recomienda: a los Estados parte que
faciliten la libre difusion de informacién por los servicios de telecomunicaciones”.



V.1. TODA REGULACION EN MATERIA DE COMUNICACION AUDIOVISUAL DEBE TENER COMO
FINALIDAD GARANTIZAR LA PLURALIDAD Y DIVERSIDAD DE VOCES

a) Estandares del derecho internacional de los derechos humanos

Han dicho la Corte IDH y la CIDH que “uno de los requisitos fundamentales del derecho a la libertad de
expresion es la necesidad de que exista una amplia pluralidad y diversidad en la informacion?.
Teniendo en cuenta la funcion que desempefian los medios de comunicacion, entre ellos los
audiovisuales para el ejercicio de la libertad de expresion de todas las personas, se advierte con nitidez la
importancia de regular la actividad de radiodifusion con el objetivo de asequrar la pluralidad de personas y
sectores con acceso a estos medios, para que representen |a diversidad existente en una sociedad.

Asi, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA sostuvo:

“Si estos medios son controlados por un reducido nimero de individuos, o bien por sélo uno, se
esta, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido nimero de personas, ¢ sélo una,
ejercen el control sobre la informacion, y directa o indirectamente, la opinion que recibe el resto
de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacién es un serio obstaculo para el
funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del
debate, de la discusion. Cuando este debate no existe o esta debilitado debido a que las fuentes
de informacion son limitadas, se ataca directamente el pilar principal del funcionamiento
democratico?!.

En el afio 2004 esta misma Relatoria Especial dedico al tema un capitulo especifico de su Informe Anual,
donde indica como una de sus hipotesis:

“‘Desde hace algunos afios se viene sefialando que la concentracidn en la propiedad de los
medios de comunicacion masiva es una de las mayores amenazas para el pluralismo y la
diversidad en la informacion. Aunque a veces dificilmente percibida por su carécter sutil, fa
libertad de expresion tiene un cercano vinculo con la problemética de la concentracion. Este
vinculo se traduce en lo que conocemos como “pluralidad” o “diversidad” en la informacion” 22,

Asimismo, la CIDH remarco que

-

“La libre circulacion de ideas v noticias no es concebible sino dentro de una pluralidad de fuentes
de informacion y del respeto a los medios de comunicacion'®,

Ya en su Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion de octubre de 2000 habia aclarado que:

“12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacion deben
estar sujetos a leyes antimonopélicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la
pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los
ciudadanos (...). Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios democraticos
que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los
mismos”,

También se pronunciaron al respecto los Relatores de Libertad de Expresion de la ONU, la OEA y Ia
OSCE, al destacar

‘la importancia fundamental de la diversidad en los medios de comunicacion para &l libre intercambio de
informacion e ideas en la sociedad, en términos de dar voz y satisfacer tanto las necesidades de
informacién como otros intereses de todos y todas, de conformidad con la proteccion que brindan las
garantias internacionales del derecho a la libertad de expresién™

En el mismo contexto, la Corte IDH en un caso resuelto el 3 de marzo de 2009 (“Rios vs. Venezuela”)
expresod:

‘Dada la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democrética y la
responsabilidad que entrafia para los medios de comunicacion social y para quienes ejercen

2 GIDH, Informe Anual 2003, Volumen it “Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion” (Capitulo VII: La
situacion de la libertad de expresion en Guatemala), parr. 419. Disponible en www.cidh.org/relatoria. En esta cita, &l término
“informacion” esta considerado en su acepcién amplia, en tanto incluye opiniones, ideas, expresiones artisticas, culturales,
slcelera,

21 CIDH, Informe Anual 2003, Volumen Il “informe Anual de la Relatoria para fa Libertad de Expresion” (Capitulo Vil: La
situacion de la libertad de expresién en Guatemala), pérr. 419. Destacado agregado. Disponible en www.cidh.org/relatoria

2 CIDH, Informe Anual 2004, Volumen Il “Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresién” (Capitulo V,
“Viclaciones indirectas a la libertad de expresién”). Disponible en www.cidh.org/relatoria

2 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso lveher Bronstein vs.Pert, Caso 11.762, pag. 27.

% Relatores de Libertad de Expresion de ONU, OEA y OSCE, Declaracion sobrs Desafios a la Libertad de Expresion en ef
Nuevo Siglo, 20 de noviembre de 2001.



profesionalmente estas labores, el Estado debe minimizar las restricciones a la informacién y
equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distintas corrientes en el debate
pliblico, impulsando el piuralismo informativo. En estos términos se puede explicar la proteccion
de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de los medios, que deben ejercer con
responsabilidad la funcién social que desarrollan, y el esfuerzo por asegurar condiciones
estructurales que permitan la expresion equitativa de las ideas'.

Es mas. Los Relatores de Libertad de Expresion elaboraron en el afio 2001 una declaracion conjunta
especifica sobre la diversidad en la radiodifusion, como un mensaje claro destinado a resaltar la
necesidad de garantizar una igualdad de oportunidades a todos los individuos en el acceso a los medios
de comunicacion. Alli sefialaron que

“a radiodifusion sigue siendo la fuente més importante de informacion para la mayoria de los
pueblos del mundo (...). (L)a La promocion de la diversidad debe ser el objetivo primordial de la
reglamentacion de la radiodifusion; la diversidad implica igualdad de género en la radiodifusion e
iqualdad de oportunidades para el acceso de todos los segmentos de la sociedad a las ondas de
radiodifusion“®.

Y agregaron en la misma linea que:

“Siguiendo esta tendencia, en los Ultimos afios se ha venido interpretando que uno de los
requisitos fundamentales de la libertad de expresion es la necesidad de que exista una amplia
pluralidad en la informacién y opiniones disponibles al piblico. Y es por ello que el control de los
medios de comunicacion en forma monopolica u oligopélica, puede afectar seriamente el
requisito de la pluralidad en la informacién. Cuando las fuentes de informacion estan seriamente
reducidas en su cantidad, como es el caso de los oligopolios, o bien existe una Unica fuente,
como los monopolios, se limita la posibilidad de que la informacion que se difunda cuente con los
heneficios de ser confrontada con informacion procedente de otros sectores, limitando de hecho,
el derecho de informacién de toda la sociedad. La existencia de monopolios u oligopolios piblicos
o privados constituye de esta forma un serio obstaculo para la difusion del pensamiento propio,
asi como para la recepcion de opiniones diferentes™’.

Profundizando sobre el tépico, en el afio 2007, en su Declaracion Conjunta sobre Diversidad en la
Radiodifusion denominada “Mecanismos Internacionales para la Promocion de la Libertad de Expresion’?
los Relatores sefialaron entre otros puntos:

“(...) la importancia fundamental de la diversidad en los medios comunicacién para el libre
intercambio de informacion e ideas en la sociedad, en términos de dar voz y satisfacer tanto las
necesidades de informacién como otros intereses de todos y todas, de conformidad con la
proteccion que brindan las garantias internacionales del derecho ala libertad de expresion;

(...) la naturaleza compleja de la diversidad, que incluye la diversidad de medios de comunicacion
(tipos de medios) y de fuentes (propiedad de los medios), asi como la diversidad de contenido
(producto de los medios);

(...) los variados aportes que efectian a la diversidad los diferentes tipos de medios de
comunicacion —comerciales, de servicio publico y comunitarios— asi como los que tienen
diferente alcance —local, nacional, regional e internacional—;

(...) que la concentracion indebida de la propiedad de los medios de comunicacion, directa o
indirecta, asi como el control gubernamental sobre los mismos constituyen una amenaza a la
diversidad de los medios, a la vez que generan otros riesgos, tales como la concentracion del
poder politico en manos de los propietarios o de elites gobernantes”.

Es claro entonces que, de acuerdo con estos parametros, los Estados deben adoptar una serie de
medidas para promover una mayor pluralidad de voces: dictar leyes antimonopdlicas, prever
procedimientos que permitan el acceso a las licencias de nuevos titulares, reducir o eliminar las practicas
de renovacion automatica de las concesiones en aquellos lugares en donde existe concentracion en la
propiedad de los medios, promover la division del espectro disponible entre diferentes sectores (privados
comerciales, privados no comerciales y pliblicos), entre otros ejemplos.

Concretamente, respecto de la diversidad de las fuentes, los Relatores en su Declaracion Conjunta de
2007 agregaron:

25 Caso Rios y otros Vs. Venezuela, sentencia del 28 de enero de 2009, parr. 106. El destacado nos pertenece.

2 Relatores de Libertad de Expresion de ONU, OEA y OSCE, Declaracion sobre Desafios a la Libertad de Expresion en el
Nuevo Siglo, 20 de noviembre de 2001. Destacado agregado.

27 hidem,

28 Relatorss de Libertad de Expresion de ONU, OEA, OSCE y CADHP, Daclaracién Internacional sobre Diversidad en la
Radiodifusion, 12 de diciembre de 2007. '



“En reconocimiento de la particular importancia que la diversidad de los medios de comunicacién
tiene para la democracia, para prevenir la concentracion indebida de medios de comunicacion o
la propiedad cruzada de los mismos, ya sea horizontal o vertical, se deben adoptar medidas
especiales, incluyendo leyes anti-monopélicas. Tales medidas deben implicar el cumplimiento de
estrictos requisitos de transparencia sobre la propiedad de los medios de comunicacion a todos
los niveles. Ademas deben involucrar un monitoreo activo, el tomar en cuenta la concentracion de
la propiedad, en caso que sea aplicable, en el proceso de concesidn de licencias, el reporte con
antelacion sobre grandes combinaciones propuestas, y la concesion de autoridad para evitar que
tales combinaciones entren en vigor. Se debe proveer apoyo a aquellos que deseen establecer
nuevos tipos de medios de comunicacion, con base en criterios equitativos y objetivos aplicados
en forma no discriminatoria” .

Y en cuanto a las medidas concretas destinadas a garantizar la diversidad de tipos de medios de
comunicacion, la Declaracion de los Relatores es univoca:

“Se debe asignar suficiente ‘espacio’ para la transmision de las diferentes plataformas de
comunicacion para asegurar que el piblico, como un todo, pueda recibir un espectro variado de
servicios de medios de comunicacion. En términos de difusion terrestre, ya sea andloga o digital,
esto implica una asignacion apropiada de las frecuencias para usos de radiodifusion.

Para promover la diversidad se debe utilizar el sistema menos invasivo para la administracién del
espacio radiogléctrico, tomando en cuenta reducciones en la regulacion si disminuye el problema
de escasez",

Al margen de los categoricos antecedentes interamericanos, a continuacion repasaremos otras normas y
declaraciones internacionales y de derecho comparado que mantienen la misma orientacion, en cuanto a
la importancia de que los Estados garanticen la pluralidad y diversidad de losmedios de comunicacion.

En primer lugar, resulta relevante citar la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccién y Promocion de
la Diversidad de las Expresiones Culturales, del afio 2005 —ratificada por la Argentina mediante la ley
26.305 (B.0. 19/12/2007)—, que brega por €l respeto por las identidades culturales, la diversidad
lingliistica, las religiones y los usos y costumbres de los distintos sectores sociales y, en particular, de los
grupos minoritarios. Al respecto, esta Convencion establece que

“la diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas formas en que se expresa, enriquece
y transmite el patrimonio cultural de la humanidad mediante la variedad de expresiones
culturales, sino también a través de distintos modos de creacion artistica, produccion, difusion,
distribucion y disfrute de las expresiones culturales, cualesquiera que sean los medios y
tecnologias utilizados*®'. En su preambulo se aclara que 'las actividades, los bienes y los
servicios culturales son de indole a la vez econdmica y cultural, porque son portadores de
identidades, valores y significados, y por consiguiente no deben tratarse como si solo tuviesen un
valor comercial’.

En este sentido, el rol de los Estados debe orientarse a fomentar un intercambio equilibrado y no
discriminatorio de los bienes vinculados con la informacion, la comunicacion y la cultura. Por lo tanto, las
politicas piblicas en materia de radiodifusion no deberan estar guiadas por la logica de la rentabilidad
gcondmica como criterio fundamental, sino que, tal como lo establece la Convencion, los Estados tienen
la obligacion de “adoptar medidas destinadas a promover la diversidad en los medios de comunicacion
social, comprendida la promocion del servicio pablico de radiodifusion™?,

Por su parte, la UNESCO proclamé en 2008 la Declaracion de Maputo, destinada a promover la libertad
de expresion, el acceso a la informacion y la emancipacién de las personas. Alli plantea:

“Destacando la contribucion especifica a la diversidad de los medios de comunicacion que aporta
cada categoria de emisoras de radio-television —de servicio publico, comerciales y
comunitarias— y, en particular, la funcion de las emisoras comunitarias que fomentan el acceso a
la informacion de los grupos de poblacion insuficientemente representados o marginados, la
expresion de sus ideas y la participacién en la adopcion de decisiones (...). Pedimos a los
Estados Miembros que: creen un entomo que promueva ef desarrollo de las tres categorias de

2 Relatores de Libertad de Expresién de’ ONU, OEA, OSCE y CADHP, Declaracion Internacional sobre Diversidad en la
Radiodifusion, 12 de diciembre de 2007. -

30 Ibidem.

31 UNESCO, Convencion sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, Paris, 20 de octubre
de 2005. Disponible en www.unesdoc unssco.org/images/0014/001420/142919s pdf, articulo 4.1.

32 UNESCO, Convencion sobie la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, Paris, 20 de octubre
de 2005. Disponible en <www.unesdoc.unesco.orglimages/0014/001428/142919s.pdf>.




emisoras de radiotelevision y, en particular, mejoren las condiciones para el desarrollo de los
medios de comunicacion comunitarios y la participacién de las mujeres en dichos medios™s,

También es preciso tener en cuenta la “Declaracién de Bavaro sobre la Sociedad de la Informacion™4. Se
frata de un documento suscripto por los paises representados en la Conferencia Ministerial Regional
preparatoria de América Latina y el Caribe para la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion
—realizada con la colaboracion de la CEPAL—, en la que participd la Replblica Argentina. Esta
declaracién fue firmada el 14 de febrero de 2003, en Bavaro, Republica Dominicana, y entre sus principios
rectores establece que

“la sociedad de la informacion debe estar orientada a eliminar las diferencias socioecondmicas
existentes en nuestras sociedades y evitar la aparicion de nuevas formas de exclusion y
transformarse en una fuerza positiva para todos los pueblos del mundo, reduciendo la disparidad
entre los paises en desarrollo y los desarrollados, asi como en el interior de los paises” (1.b).

Por lo que agrega que

“La existencia de medios de comunicacion independientes y libres, de conformidad con el
ordenamiento juridico de cada pais, es un requisito esencial de la libertad de expresion y garantia
de la pluralidad de informacién. El libre acceso de los individuos y de los medios de comunicacion
a las fuentes de informacion debe ser asegurado y fortalecido para promover la existencia de una
opinidn plblica vigorosa como sustento de la responsabilidad ciudadana, de acuerdo con el
articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y otros
instrumentos internacionales y regionales sobre derechos humanos” (1.k).

Asimismo, la Declaracion de la Cumbre Mundial de la Sociedad de Ia Informacion (CMSI), celebrada en
Ginebra en 2003 establecio un Plan de Accidn que prevé entre otros aspectos:

“Apartado 8. Diversidad e identidades culturales, diversidad lingtiistica y contenido local.

23. La diversidad cultural y lingiiistica, al promover el respeto de la identidad cultural, las
tradiciones v las religiones, es fundamental para el desarrollo de una sociedad de la informacion
hasada en el didlogo entre culturas y en una cooperacion regional e internacional. Es un factor
importante del desarrolio sestenible.

a) Definir politicas que alienten el respeto, la conservacion, la promocion y el desarrolio de la
diversidad cultural y lingtiistica y del acervo cultural en la sociedad de la informacion, como queda
recogido en los documentos pertinentes adoptados por las Naciones Unidas, incluida la
Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural. Esto incluye, entre otras
cosas, alentar a los gobiemos a definir politicas culturales que estimulen la produccion de
contenido cultural, educativo y cientifico y la creacion de un entorno cultural local adaptado al
contexto lingliistico v cultural de los usuarios (...)

d) Definir y aplicar politicas que preserven, afirmen, respeten y promuevan la diversidad de la
expresion cultural, los conocimientos y las tradiciones indigenas mediante la creacion de
contenido de informacién variado y la utilizacion de diferentes métodos, entre ofros, la
digitalizacion del legado educativo, cientifico y cultural.®

b) Estandares de derecho comparado sobre diversidad y pluralismo en los medios de
comunicacion

En esta misma linea de entendimiento, sefiala la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, en su “Declaracion de principios sobre libertad de expresion en Africa’, de octubre de 2002, en
cuanto a la diversidad que:

“La libertad de expresion impone a los Estados la obligacion de tomar medidas positivas para
promover la diversidad. Esas medidas deberén garantizar.

- Disponibilidad y promocion del acceso del pablico a informaciones e ideas,

- Acceso plural a los medios y otras fuentes de comunicacion, en particular para ios grupos
vulnerables o marginados como mujeres, nifios y refugiados, asi como también a comunidades

lingiisticas y culturales.

38 UNESCO, “Declaracion de Maputo: promover la libertad de expresion, el acceso a la informagcion y la emancipacion de las
| personas’, 3 de mayo de 2008. Disponible en <portal.unesco.org/../121 33672327Maputo.../Maputo%2BDeclaration%2B-
F %2B8p.pdf>. E! destacado nos perienece.

3 CEPAL — Naciones Unidas: “Los caminos hacia una sociedad de la informacion en América Latina y el Caribe". Naciones
Unidas ~ CEPAL Santiago de Chile, julio de 2003. Libros de la CEPAL. Nro. 72. Anexo, pag. 119y ss.

| % Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion (CMSI), Plan de Accion - Primera fase de la Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de fa Informacion, Ginebra 10 al 12 de diciembre de 2003. Disponible en <www.itu.int/wsis/outcome/booklet-es. pdf>
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- La promocién y proteccidn de las voces africanas a través de medios de comunicacion en
idiomas locales :

- La promocién de uso de los idiomas locales en los asuntos publicos, incluidos los tribunales”.

Por su parte, a nivel europeo, el Consejo de Europa adopté una serie de declaraciones y resoluciones
sobre fa diversidad y el pluralismo en los medios de comunicacion, ya desde la puesta en conocimiento
plblico del “Libro Verde” en 1992, Alli, se sefiala respecto a la concentracion que:

“El control de un grupo de medios por una sola persona, aln cuando el objetivo fuera sblo
comercial, tiene el efecto potencial de hacer que la difusidn de ideas dependa de su aceptacion
por parte de esa persona y de restringir la aparicion de fuentes alternativas. Méas alia de los
contenidos editoriales o del nimero de empresas que fransporten la informacion, fa
concentracion del acceso a los medios de comunicacion en manos de unos pocos representa,
por definicion, una amenaza a la diversidad informativa. A la inversa, la multiplicacion del nimero
de fuentes alternativas incrementa la posibilidad de lograr mayor diversidad, atin cuando esto no
ocurra de manera automética. Desde una perspectiva econdmica, la competencia efectiva entre
diferentes propietarios de medios puede conducir a una diferenciacion cualitativa entre los
productos ofrecidos por cada uno de elios vy, por lo tanto, favorecer la diversidad de puntos de
vista's,

Desde una perspectiva similar, el Parlamento Europeo dicté el 25 de septiembre de 2008, una resolucion
sobre los medios del tercer sector de la comunicacién (TSC), o medios no estatales sin fines de lucro. De
acuerdo con el punto 15:

‘recomienda a los Estados miembros que den reconocimiento legal a los medios del tercer sector
de la comunicacion (TSC) como grupo definido, junto a los medios de comunicacion comerciales
y publicos, cuando no exista este reconocimiento legal, sin que ello vaya en detrimento de los
medios de comunicacion tradicionales™ .

Pero ademas es importante advertir que la totalidad de leyes de radiodifusion que existen en el derecho
comparado establecen limites a la concentracion no sélo cuando tiende a la formacién de monopolios u
oligopolios, sino también cuando se producen procesos de abuso de posicion dominante, hipotesis todas
ellas que se plasman en la adopcién de pautas para admitir en forma condicionada o rechazar solicitudes
de procesos de compra o fusién. En muchos casos, se han previsto reglas de defensa de la competencia
junto con las normas especificas de radiodifusion. Los ejemplos del derecho comparado indican fimites a
la concentracion de la propiedad en diversos paises como Inglaterra, Francia, Australia, Canada,
Sudafrica o Colombia, y a la concentracion de los derechos de exhibicion por via de la aplicacion de la
Directiva Europea de Servicios Audiovisuales del afio 2007.

Asi, por ejemplo, en Estados Unidos —tal como desarrollaremos més adelante— se fijan techos de
concentracion de mercado por porcentaje de audiencia potencial o por cantidad de emisoras en el mismo
area de cobertura, y se limita la propiedad cruzada con medios gréficos en el mismo area de cobertura
como resultado de la aplicacion de las reglas de la Communications Act de 1996 y de la Federal
Communications Comision (FCC). En este pais, por aplicacion de las leyes antimonopolicas, en cada area
no se pueden superponer periodicos y TV abierta. Asimismo, las licencias de radio no pueden superar el
15% del mercado local, la audiencia potencial nacional nc puede superar el 35% del mercado y no se
pueden poseer en simultaneo licencias de TV abierta y radio. En un reconocido caso como fue la fusion
de “America On Line” con “Time Warner” el Departamento de Justicia establecié condiciones para la
aprobacion de la operacion. Asi también existen casos de desacoples empresarios para la proteccion de
la competencia como el caso de "Microsoft’. Ademas, actualmente se encuentra sujeta a revision de la
FCC la operacion de compra de la “NBC" por “Comcast’, segun la propia informacion que surge de la
Comision de Justicia del Senado de Estados Unidos.

¢) Conclusion parcial

Es claro entonces que los Estados —entre ellos Argentina— tienen la potestad de regular en materia de
radiodifusion, y que esta regulacion debe tener como meta fundamental la de garantizar la diversidad de
los medios de comunicacion. En tal sentido, resulta compatible con los estandares vigentes de libertad de
expresion la regulacién que ponga limites a la concentracion de las empresas de medios de comunicacion

% Comision Eurcpea, Libro verde: "Pluralismo y Concentracion de los medios de comunicacién en el mercado inferior;
evaluacion sobre la necesidad de una accidn comunitaria’, Bruselas, 23 de diciembre de 1992, COM (92) 480. El destacado es
agregado.

¥ Parlamento  Europeo, Resolucion del 25 de septiembre de 2008 (2008/2011(INP)). Disponible en
<www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-[EP/TEXT+TA+P6-TA-2008-0456+0+DOC+XML+VU/IES>



y a la conformacion de redes permanentes de programacion, y que establezca pisos minimos de
produccion nacional, propios, locales e independiente.

V.2. LA LEGITIMIDAD DE LOS LIMITES A LA MULTIPLICIDAD DE LICENCIAS A FIN DE
GARANTIZAR LA DIVERSIDAD DE PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
AUDIOVISUAL

En este memorial demostraremos que tanto el derecho internacional de los derechos humanos como el
derecho comparado han sido contestes al procurar poner limites a la concentracion en la propiedad de los
medios de comunicacion, por su impacto directo que aquélla tiene en la vulneracion de la libertad de
expresion,

Asi, la Relatoria Especial de Libertad de Expresion de la OEA, ha expresado

“su preocupacion por el peligro que representan los esquemas de concentracion en la propiedad
de los medios de comunicacion para la formacion de la opinion plblica™.

Ahora bien, en particular sobre la cantidad de licencias que las legislaciones permiten, resefaremos los
siguientes ejemplos comparados.

a) Inglaterra

En este pais se ha establecido un régimen de licencias nacionales y regionales (uno por cada una de las
16 regiones). De acuerdo con la legislacion britanica, la suma de licencias no puede superar el 15% de la
audiencia. Del mismo modo, los periodicos con mas del 20% del mercado no pueden ser licenciatarios y
no pueden coexistir licencias nacionales de radio y TV.

b) Francia

En este pals, la actividad de la radio est4 sujeta a un tope de poblacién cubierta con los mismos
contenidos. Por otra parte, la concentracion en TV admite hasta 1 servicio nacional y 1 de caracter local
(hasta 6 millones de habitantes) y estan excluidos de adquirir licencias los medios gréaficos que superen el
20% del mercado.

c) ltalia

El régimen de television autoriza hasta una licencia por area de cobertura y hasta tres en total. Para el
caso de la radio, la legislacion admite solo una licencia por area de cobertura y hasta siete en total,
ademas no se puede cruzar la titularidad de las licencias locales con las nacionales.

d) Estados Unidos

En este pais, por aplicacion de las leyes antimonopdlicas y la Communications Act de 1996, en cada area
no se pueden superponer bajo la misma propiedad, periddicos y TV abierta. Asimismo, las licencias de
radio no pueden superar el 15% del mercado local, la audiencia potencial nacional no puede superar el
35% del mercado y no esta permitido poseer en simultaneo licencias de TV abierta y radio. Las
cantidades de licencias —ademas de la limitacion emergente de calculo— estén ajustadas a la cantidad
de medios existentes en la zona de cobertura en cuestion.

A continuacion resefiaremos las principales normas que rigen en este pais en materia de titularidad de
medios de comunicacion y los afios en que fueron aprobadas, para comprender cabalmente el régimen
alli vigente:

-Inicialmente, a partir de una norma de 1941, se prohibia la copropiedad de estaciones de radio que
ofrezcan los mismos servicios (AM o FM) y que basicamente transmitan en la misma area.

- Actualmente, las normas sobre la propiedad de radios locales de la FCC (Comision Federal de
Comunicaciones, por sus siglas en inglés) establecen las siguientes limitaciones:

(1) en un mercado que cuente con 45 6 mas estaciones de radio comerciales, una parte puede poseer,
operar, 0 controlar hasta 8 estaciones de radio comerciales, de las cuales no méas de 5 pueden estar en el
mismo servicio (AM o FM);
(2) en un mercado que tenga entre 30 y 44 estaciones de radio comerciales, una parte puede posger,
operar o controlar hasta 7 estaciones de radio comerciales, de las cuales no mas de 4 pueden estar en el
mismo servicio (AM o FM);

3 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA, Informe Anual 2004, punto 25.



(3) en un mercado que tenga entre 15 y 29 estaciones de radio comerciales, una parte puede poseer,
operar, o controlar hasta 6 estaciones de radio comerciales, de las cuales no mas de 4 pueden estar en el
mismo servicio (AM o FM);

(4) en un mercado que tenga 14 6 menos estaciones comerciales, una parte puede poseer, operar 0
controlar hasta 5 estaciones de radio comerciales, de las cuales no mas de 3 pueden estar en el mismo
servicio (AM o FM), sin embargo, en este caso se prohibe que una parte posea, opere o controle mas del
50 % de las estaciones en el mercado.

- Asimismo, desde 1975 rige una norma que prohibe la propiedad cruzada de periodicos y estaciones de
radio y television. .Esta norma prohibe la copropiedad de una radiodifusora o televisora que preste
servicios integrales y de un periédico con ediciones diaries, cuando los servicios que preste la
radiodifusora o la televisora abarquen la ciudad donde se publigue el periddico.

- Por Ultimo, en el caso de la propiedad de las televisoras, cuando la FCC aprob6 por primera vez las
restricciones nacionales sobre la propiedad de televisoras en 1941, establecit limites en el nimero de
estaciones que pueden estar en copropiedad. Desde entonces, han habido varias enmiendas a la norma
para aumentar el nivel de copropiedad permitido por la norma. Actualmente, la norma sobre la propiedad
de la television nacional prohibe que una sola entidad sea propietaria de estaciones de television que
tengan un alcance de mas de 35% de hogares televidentes en los Estados Unidos. El alcance se define
como el niimero de hogares televidentes del area de mercado televisivo designada (DMA, por sus siglas
en inglés) asignado a cada televisora. A las estaciones de frecuencia muy alta (VHF, por sus siglas en
inglés) se les atribuye el total de hogares con TV en el DMA; a las estaciones de frecuencia ultra alta
(UHF, por sus siglas en inglés) se les atribuye un 50% de los hogares en el DMA.

Por supuesto, esta normativa ha suscitado profusa jurisprudencia y doctrina en cuanto a su adecuacion
con la Primera Enmienda de la Constitucidn de ese pais.

La Corte Suprema de Estados Unidos ha ratificado la validez de estas normas en tanto “la primera
enmienda descansa en la premisa que la mas amplia diseminacién posible de informacion desde las mas
diversas y antagonicas fuentes es esencial para el bienestar del piblico...”.

En el que sea posiblemente el caso més famoso de radiodifusion, la Corte Suprema de Estados Unidos
se apoyd fuerte y repetidamente en la opinion del juez Black respecto a que “es el derecho de los oyentes
y televidentes, y no el derecho de los Tadiodifusores, el que es supremo en el caso...”, por cuanto es &l
proposito de la primera enmienda preservar un desinhibido mercado de ideas en el cual la verdad
finalmente prevalezca, antes que la monopolizacion del mercado®.

Al respecto, la doctrina sostuvo:

“La FCC ha tenido en miras explicitamente la dispersion de la propiedad y el control a nivel
nacional, tanto como local, de los organos de opinién plblica. La mirada antifrust ha sido que las
cadenas no podrian crear un poder anticompetitivo.... La objecion a esta concentracion de poder y
la finalidad de tener méas y potencialmente antagénicas fuentes de informacion es seguramente el
primer interés establecido en las restricciones de la propiedad nacional™!.

Otro autor indica al respecto que

“La FCC ha venido estableciendo regulaciones con limites a la propiedad de estaciones de
radiodifusion desde 1938. Estas limitaciones han sido parte de los objetivos de la FCC “para
maximizar la diversificacion de programas y puntos de vista tanto como para prevenir fa indebida
concentracion contraria al interés publico” (FCC 1983 public notice of proposed rulemaking). En
este mismo documento la FCC enfatiza que esas reglas no estéan solo por &l fortalecimiento de
la competencia econdmica, sino mas bien, por el avance de la diversidad en las fuentes de
informacion en orden a la defensa de los valores de la primera enmienda. Por tanto, las
limitaciones estan en primer lugar en interés de la diversidad y posteriormente para Ia
competencia como segundo objetivo.... Para la limitacion de la concentracion de la propiedad de
las estaciones, la FCC toma en consideracion el nimero y el tipo de la estacion, tanto como la
potencia y tamario de la estacion y del mercado del que se trate. (...) Estas regulaciones cubren
dos areas. Un area que recibe mucha atencion es la de los techos de propiedad. Son
limitaciones que se ponen a la cantidad de radios o televisoras que pueden ser objeto de

propiedad por una misma entidad titular, tanto en base nacional como local. Otra amplia area es

% Associated Press vs. US 1 US 20. Entre muchos otros antecedentes ver, “Rules relating to multiple ownership, First Order
and Report, 22", FCC 2nd. 306.311 (1970); “FCC, Policy Statement on comparative Broadcasting Hearings”, 1.FCC 2nd. 393,
394, 1965; 0 “FCC v. National Citizens Comitetee for Broadcasting”, 436 US 775,

40 “Red Lion vs. FCC", 395 US 367

41 Baker Edwin, Media Concentration and Democracy - Why Ownership Matters, Ed. Cambridge Univ. 2006. Traduccion propia.



la de las limitaciones a la propiedad cruzada, incluyendo la propiedad de una televisora abierta y
un sistema de cable, o una estacion de televisién y un diario en el mismo mercado” 2.

Asimismo, en ofra obra Edwin sefiala:

V.3. LA LEGITIMIDAD DE CIERTOS LIMITES EN CUANTO AL CONTENIDO DE LA ACTIVIDAD

“Muchas reglas legales especificamente dirigidas a los medios intentan desalentar ia
concentracion e incrementar los controles a nivel local. Los Estados Unidos, como virtualmente
todos los paises democraticos, han estado largamente interesados en la concentracion de
medios. Yendo mas alla de las reglas antitrust, la FCC restringio severamente el nimero de
estaciones que una sola empresa podia tener tanto como restringi6 la propiedad cruzada de
varios tipos de medios en una comunidad determinada. Las politicas de licenciamiento de la FCC
dieron pautas tanto para la diversificacion del control y para la integracion de la propiedad v el
gerenciamiento, el que efectivamente favorecio formatos de control local. Sus reglas de cadenas
de radiodifusion explicitamente atendieron a mantener el poder de la (ltima toma de decision
tanto como por los contenidos de las emisoras en las manos de los radiodifusores locales antes
que en las cadenas™,

AUDIOVISUAL PARA GARANTIZAR LA DIVERSIDAD CULTURAL Y DE INFORMACION

En este apartado enumeraremos distintos ejemplos del derecho comparado que establecen previsiones
legales para asegurar minimos de programacion local o nacional. Estas regulaciones tienen en general
objetivo garantizar la diversidad cultural y de contenidos y defender la produccion local. Luego
detallaremos la pertinencia de establecer este tipo de disposiciones en el caso de Argentina, cuyo sistema
se caracteriza por una fuerte concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion, y por ende

como

en la programacion.

Para comenzar, diremos que reconocida doctrina especializada en la materia ha sostenido en la reciente

obra “Broadcasting voice and accountability” que

Por su parte, la organizacion no gubernamental internacional reconocida en materia de libertad de
expresion “Articulo 19" expone en un documento llamado “Local Content Rules in Broadcasting” (Reglas

“Diferentes tipos de radiodifusores pueden estar sujetos a diferentes reglas positivas de
contenidos. Deberian ser proporcionales a la cobertura de las emisiones, la escasez de los
recursos accesibles y la habilidad para cumplir las metas obligadas sin poner en riesgo la
viabilidad. Por ejemplo de un radiodifusor local no deberia esperarse que invierta en costosos
programas de ficcion, pero si deberfan ser requeridos a desarrollar cierta proporcion de
contenidos de produccion local y de noticias locales. Para emisoras comerciales y comunitarias
las obligaciones de contenidos son normalmente incluidas en los términos y condiciones de las
licencias™. :

de contenido local en radiodifusion) lo siguiente:

"Muchos paises tienen reglas de contenido local en el sector de la radiodifusion para proteger y
promover la programacion local. Las razones son que ellas son necesarias porque los mercados
internacionales favorecen a los paises mas desarrollados en el sector de la radiodifusion y ia
produccion, cuyos programas facilmente desplazan a los programas locales en paises con
mercados y sectores menos desarrollados.(...) Las reglas de contenido local que promueven la
diversidad de la expresion pueden ser consistentes con la libertad de expresion. En orden a ser
legitimas, las reglas de contenido local deben: tener el propdsito de promover el pluralismo; ser
realistas y practicables, ser de aplicacion progresiva, y ser implementada por mecanismos
legales apropiados (...).

Las reglas de contenido local son consideradas necesarias por dos razones. Primero: la
expresion local considerada como un bien esta intrinsecamente vinculado a la identidad como
nacién entre ofros bienes. (...) La economia de los mercados internacionales, que favorecen
enormemente a los paises grandes con sectores de la radiodifusion y la produccion altamente
desarrollados, ponen en seria amenaza a la existencia de la programacion local en paises con
menor o méas pequefio desarrollo en esos sectores. (...) Como resultado, en ausencia de reglas
de contenido local, los paises con gran y bien desarrollado sector de la radiodifusion y
produccion, pueden facilmente desplazar la programacion local y homogeneizar la programacion
‘en paises mas pequefios.

42 Mara Einstein, Media Diversity; Economics, Ownership and the FCC, Lawrence Erlbaum Associates, 2004, Traduccién
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4 Byckley, Steve; Duer, Kreszentia; Mendel, Toby y O'Siochru, Sean; Broadcasting, Voice, and Accountability: A Public Interest

Approach to Policy, Law, and Regulation, University of Michigan Press/Banco Mundial, EEUU, 2G08.



A
/il

El pluralismo, incluido el derecho de una persona a acceder a diversidad de informacion, es un
importante aspecto de la libertad de expresion. De hecho, ha sido reconocido que los Estados
tienen la obligacion positiva de promover el pluralismo y de asegurar acceso de todos a los
medios. Como la Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido; “Difundir informacion
e ideas de interés general.... No puede ser exitosamente cumplimentado salvo que ello este
asentado en el principio del pluralismo™® (...) Pluralismo, incluyendo el derecho a acceder a
informacion de distintas fuentes, es un importante aspecto de la libertad de expresion. Ya que
las reglas de contenido local compensan la homogeneizacion y promueven la libertad de
expresion, ellas pueden realmente promover la libertad de expresién y, como resultado, ellas
no son una restriccion a la libertad de expresion. (...) [Ello no ocurre cuando] no se distingue
entre los diferentes tipos de radiodifusores (por &j. nacional, local, radio, television)..."®.

a) Experiencias de derecho comparado

Canada

La Canadian Broadcasting Act (1991) establece previsiones de contenidos. La piedra basal del sistema de
radiodifusion canadiense es el contenido de origen nacional. Bajo los términos de la seccion 3 de la
Broadcasting Act, la radiodifusion debe tener por miras el desarrollo y puesta en conocimiento del piblico
del talento canadiense, la maximizacion del uso de la creatividad canadiense y la utilizacion de la
capacidad del sector de la produccion independiente. En tanto, la seccion 10 encomendd a la Canadian
Radio-Television and Telecommunications Commission (CRTC) definir qué es aquelio que constituye
“orograma canadiense” y el tiempo que los servicios deben destinar a la difusion de esa programacion. La
CRTC utiliza un sistema de puntajes para determinar la nacionalidad de los contenidos de TV y radio AM
(incluida la musica), que atiende a la cantidad de canadienses involucrados en la produccion de una
cancion, album, film o programa. Ademas, establecié un sistema de cuotas para regular la cantidad de
contenidos nacionales a difundir a través de los medios audiovisuales en un contexto de dominacion
estadounidense de la actividad.

Por ofra parte, la seccion 7 de la TV Broadcasting Regulations requiere al licenciatario publico (CBC -
Television de Québec, etc.) dedicar no menos del 60% de la programacion de la Gltima hora de |a tarde y
noche (prime time) a la emision de programacion canadiense y no menos del 50% a los licenciatarios
privados. Desde el afio 1998, la Comision aumentd los contenidos canadienses en radiodifusion sonora
(tanto AM como FM) al 35%. También definio minimos canadienses en las estaciones que difunden
“specialty channels” (sefiales dedicadas exclusivamente a una audiencia especifica).

Directivas europeas

En Europa rige la Directiva 89/52247, que no ha recibido en este punto modificaciones en la reforma del
afio 2000, respecto a los contenidos de los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual. En el
articulo 4.1, dedicado a la “Promocion de la distribucion y de la produccion de programas televisivos’, se
establece:

“Los Estados miembros velaran, siempre que sea posible y con los medios adecuados, para que
los organismos de radiodifusion televisiva reserven para obras europeas, con arreglo al articulo
6, una proporcion mayoritaria de su tiempo de difusion, con exclusion del tiempo dedicado a las
informaciones, a manifestaciones deportivas, a juegos, a la publicidad o a los servicios de
teletexto. Dicha proporcion, habida cuenta de las responsabilidades dei organismo de
radiodifusion televisiva para con su publico en materia de informacion, de educacion, de culturay
de entretenimiento, debera lograrse progresivamente con arreglo a criterios.adecuados”.

Estados Unidos

La experiencia de este pais resulta sumamente interesante en tanto la habitual remision a los principios de
la Primera Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos suele ser el baremo para el anélisis de los
alcances de nuestra propia Constitucion en materia de libertad de expresion. En tal sentido, en este pais
se dictaron una serie de politicas activas y de afirmacion de la produccion propia y local, que sélo fueron
dejadas sin efecto una vez que la cantidad de medios locales crecio, al igual que la cantidad de su
produccion de modo exponencial.

45 TEDH, Informationsversin Lentia and others v. Austria, 24 de noviembre de 1993, 17 EHRR 93, parag. 38.

4 Article 19, Local Content Rules in Broadcasting, March 2001. Disponible en www.article19.org. El destacado es agregado.

47 Directiva 89/552/CEE del Consejo Europeo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva. Diario Oficial n® L 298 de 17/10/1989 p. 0023 - 0030.



Estas politicas activas fueron instauradas en el marco de las reglas del “Prime Time Access Rule’, cuya
traduccion puede asumirse como la regla del acceso local a los tiempos centrales de las emisiones. La
razén de ser de la regla se basaba en que durante esos horarios dominaba a lo largo y ancho del pais la
programacion de las cadenas (lo que llamariamos en nuestro medio las sefiales de los supuestos medios
nacionales) —para la época tres— y era acompafiada esa programacion por la repeticion de viejos shows
exitosos. La autoridad federal comenzé a dilucidar la situacion de este monopolio virtual y dict6 la regla de
referencia, que fue varias veces reexaminada y confirmada®®, admitiéndose soélo varios afios despues la
retransmision de hasta tres horas del contenido de otra estacion durante las tres primeras horas de las
cuatro del prime time.

Dice al respecto Robert G Finney:

“Esta regla fue adoptada por la Comision Federal de Comunicaciones para restringir la cantidad
de programacién de cadena o red que las estaciones locales de television o radio difundian
durante los horarios centrales, llamado “prime time”, entre las siete y las once de la noche™,

La regla del “Prime Time Access Rule”, dictada bajo la Constitucion de los Estados Unidos y su primera
Enmienda, prevenia a que los mercados locales difundieran en cadena durante el horario prime time.
Como puede advertirse, esta regla de la FCC de Estados Unidos era absoluta, a diferencia de lo
establecido en la ley 26.522 que prevé una limitacién parcial.

Segln dichos de la propia FCC, el sentido de la regla fue

“incrementar el nivel de competencia en la produccion independiente de programas, reducir el
control de las cadenas sobre las decisiones sobre programacion sobre estaciones afiliadas o
independientes e incrementar la diversidad de programas accesibles al plblico™?.

Otra de las premisas, sostiene este mismo documento, era el fortalecimiento de los operadores
independientes respecto de las condiciones de escala predatorias que imponian las cadenas con
estaciones afiliadas por la imposibilidad de competir frente a un mero retransmisor de contenidos
realizados en otro lado y vendidos a escala nacional para amortizar los costos de produccions'.

La FCC explica las razones de dicha politica y luego compara la situacion previa con el resultado de la
aplicacién de esta politica activa de promocion de la produccion audiovisual:

“En la década precedente a la adopcion de la regla del Prime Time Access Rule, la identidad de
la programacién cambié draméticamente. La cantidad de produccién independiente en las
televisoras cayd considerablemente, en tanto la programacion licenciada para su exhibicion
directamente desde las cadenas crecid en grandes cantidades. Este cambio —y la
predominancia resultante por parte de las tres grandes cadenas como proveedoras de
contenidos— proveyeron el impetu para la adopcion de la regla en 1970".

Segun indica un informe de la FCC, recién se cambio su politica en 1995 por entender que la situacion
preexistente 25 afios antes —en la que la regla habia sido adoptada porque “tres cadenas eran vistas
como las que dominaban el mercado total de la television"—, “no es ahora necesaria bajo las actuales
condiciones de mercado.(...) No puede decirse mas que las cadenas dominan el mercado”. En la misma
exposicion de motivos sefiala la FCC que

“las tres cadenas no pueden ser mas vistas como un tnel a través de las cuales la produccion
independiente debe pasar. El crecimiento dramatico del nimero de estaciones independientes y
el crecimiento de la cantidad de proveedores de servicios de cable y servicios de Television por
satélite y otros nuevos medios como el MMDS han incrementado grandemente el mercado de
oportunidades del mercado de la programacion. “(...) El nimero de estaciones independientes ha

g0

crecido cerca del 450% desde que la regla del Prime Time Local Access fue adoptada’?,

Sin embargo, en su decision la FCC fijo un plazo de transicion de un afio para moderar los efectos
disruptivos sobre el mercado luego de la vigencia de una regla por 25 afios. Durante ese lapso la FCC
previo evaluar los movimientos del mercado a fin de que las estaciones afectadas por la caida de la regla
puedan ajustar sus planes de negocios.

4 Disponible en hitp:/www.museum.tv/eotvsection.php?entrycode=primetimeac

49 Robert G. Finney, “Prime Time Access Rule”, en Encyclopedia of Television, Ed. Routledge, New York, 2004,

50 Rule; Section 73.658(k) of the Commission's Rules MM Docket No. 94-123. “The Commission believed that PTAR would
increase the level of competition in the independent production of programs, reduce the networks' control over their affiliates'
programming decisions, and increase the diversity of programs available to the public’.

Comments of the Staff of the Bureau of Economics of the Federal Trade Commission(1) March 7, 1995

51 “Networks of local broadcast stations take advantage of substantial scale economies and lower transactions costs in
programming acquisition and distribution and in advertising sales. The essential function of a network is to be an intermediary
between advertisers and program producers on one hand, and local stations on the other”.

52 FCC, “Report No. DC-95-104ACTION IN DOCKET CASE July 28, 1995".



Sobre la pertinencia de las medidas para la promocion de la diversidad y el pluralismo escribio el profesor
espafiol Juan Carlos Miguel de Bustos®:

“La diversidad de fuentes se refiere a la disponibilidad de distintos productores de contenido. Las
PTAR (Prime Time Access Rule) y las Financial Interest and Syndication (Fin Syn Rules)
limitaron desde los 70s hasta 1995 la integracion vertical entre productores de programas y
networks de television. Fueron creadas para limitar el nimero de horas de programacion que las
networks podian suministrar a las estaciones afiliadas durante las horas de maxima audiencia, en
la creencia de que las estaciones locales programarian contenidos de productores
independientes. Estas reglas se eliminaron como consecuencia de los grandes cambios en el
mercado de la television, visible en el incremento de canales disponibles para los hogares, ya
que en el 2002, un hogar medio recibia unos 102 canales de comunicacion. (...) Hoy son varios
lo grupos de la sociedad civil que reclaman la reaparicion de este tipo de normas, ya que
consideran que mientras que en 1993, las tres grandes networks producian el 32% de su
programacion (68% era produccion independiente), en el 2002, era del 76% (24% produccion
independiente)”.

b) La realidad de nuestro pais. La pertinencia de la prevision legal de determinacion de produccion
local y propia
En nuestro pais solo siete ciudades del interior tienen mas de una sefial de television abierta. Es

indudable entonces el efecto que tendra una regla de esta naturaleza para lograr un mapa de medios mas
generoso que el actual en las distintas localidades del interior del pais.

La informacién sobre el origen de los contenidos de la television abierta recopilada por la Direccion
Nacional de Supervision y Evaluacion de la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(AUFSCA) entre junio y agosto de 200954 —a partir de los datos brindados por los propios licenciatarios
en todo el pais—, aporta elementos concretos para comprender las caracteristicas del escenario actual en
Argentina.

Los 39 canales de television abierta que se encuentran fuera del Area Metropolitana de Buenos Aires
(AMBA) y La Plata retransmiten, en promedio, el 66% del total de sus horas de programacion®. Casi la
totalidad de esos contenidos se produce en los denominados ‘canales de cabecera” de la ciudad de
Buenos Aires. A la inversa, las cinco sefiales del AMBA v La Plata, cuentan con un 98% de produccion
propia y s6lo un 2% de retransmision de contenidos.

Canales del interior del pais
Origen de la produccion

Produccion propia

Produccién EEUU

1 Produccién de
terceros

I Retransmision

Claramente, en nuestro actual sistema de medios, la produccion para television abierta se encuentra
concentrada en la ciudad de Buenos Aires, en manos de unas pocas empresas gue, a su vez, poseen
buena parte de las sefiales del interior del pals, las cuales retransmiten sus propios contenidos. Como se
observa en el siguiente grafico, dos compafiias (Telefonica Internacional S.A —TISA— y Grupo Clarin),
controlan mas del 60% de este mercado.

53 “Caracterizacion de la regulacion de la FCC” Juan Carlos Miguel de Bustos: Universidad del Pais Vasco: disponible en
hitp:/fwww.observatoire-omic.org/colloque-icic/pdf/DeBustosE SPAGNOL. pdf

5 Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual (AUFSCA), “4° Informe contenidos de la television abierta
argentina, Origen de la Produccion - Tipo de Programas. Estructura de Propiedad”, datos correspondientes a junio, julio y
agosto de 2009. Disponible en http://www.afsca.gov.ar/web/estudios_contenidos.php

5 |_os porcentajes de programacion retransmitida varian entre el 59% y el 73% de acuerdo con la region considerada.



Television abierta - Estructura de propiedad de los canales privados comerciales
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Por otra parte, TISA y el Grupo Clarin comercializan sus contenidos a través de firmas propias (Tevefé y
Artear, respectivamente), a las que se suma un tercer proveedor de peso para este eslabdn de la cadena
de produccion (Pramer). Entre los tres se reparten el 70% del total de las sefiales comercializadas en el

pais.

Comercializadoras de sefiales de TV - Porcentaje de mercado (TV Abierta y por suscripcion)™
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A falta de regulaciones como las del derecho comparado enumeradas, las fusiones y adquisiciones
producidas en el mercado de proveedores de television por suscripcion en Argentina redujeron las
oportunidades de emision a través de soportes como el cable o la television satelital y se sumaron al
proceso de concentracion de la propiedad en la television abierta.

En particular, la operacion conjunta entre los dos mayores proveedores de TV por cable del pais
(Cablevision y Multicanal, propiedad del Grupo Clarin y el fondo estadounidense Fintech Advisory),
iniciada en el afio 2007, permitio que un mismo grupo, con posicion dominante en el mercado de
produccién audiovisual y television abierta, se quedara también con un porcentaje superior al 60% del
mercado de la televisién por cable (alrededor de 3 millones de abonados).

56 Caloulo realizado sobre 31 canales. No incluye repetidoras. Fuente: elaboracion propia en base a datos de la AUFSCA Y
consultas con las empresas.

57 Euente: Comision Nacional de Defensa de la Competencia - International Development Research Center (IDRC - Canadé).
“Problemas de competencia en el sector de distribucion de programas de television en la Argentina”, febrero de 2007. (1)
Integrado al Grupo Clarin a través de Cablevision. (2) Integrado en un 50% al Grupo Clarin.
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Mercado de distribucion de TV por cable®
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Cabe destacar que la situacion previa a la operacion conjunta incluyo, casi desde sus origenes, un reparto
de las zonas de cableado en diferentes localidades del pais a través de acuerdos entre ambas compaiias
0 sus predecesoras, luego adquiridas por Cablevision y Multicanal. Al mismo tiempo, la competencia
verificable en la mayoria de las areas donde habia superposicion del tendido fue eliminada, a partir del
proceso de concentracién llevado adelante mediante la adquisicién de los cableoperadores competidores.
Esta situacién convirtio al mercado de la TV por cable en uno de los sectores que més casos de defensa
de la competencia produjo en la historia de la aplicacion de la legislacion antifrust en Argentina. La
Comision Nacional de Defensa de la Competencia subray6 este hecho en un informe especifico sobre la
materia publicado en febrero de 2007:

“(...) de unos pocos casos resueltos en la década de 1990 (el primero de ellos en el afio 1995) se
paso a varias decenas en lo que lleva de transcurrido el siglo XXI. A la fecha, fa jurisprudencia
nacional sobre distribucion de programas de television abarca tanto casos de oficio y de denuncia
de practicas anticompetitivas como casos de control previo de operaciones de concentracion
economica’®.

En la actualidad solo existen redes superpuestas y los usuarios tienen la posibilidad de elegir a su
proveedor de television por cable en unos pocos centros urbanos grandes del pais. Sin embargo, aln alii
donde se verifican situaciones de competencia real, los niveles de concentracién alcanzados a partir de la
operacion conjunta entre ambas empresas oscilan entre el 77% y el 95%.

Efectos de la operacién conjunta Cablevision - Muiticanal - Teledigital en localidades con redes superpuestas®:

88 Fuente: Comision Nacional de Defensa de la Competencia (Datos 2008). (1) Alrededor del 20% del capital accionario de
Supercanal es propiedad de! Grupo Clarin,

5 Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) - Internacional Development Research Center (IDRC).
"Problemas de competencia en el sector de distribucion de programas de television en la Argentina”, Buenos Aires, febrero de
2007. Disponible en: http:/iwww.mecon.gov.ar/cndc/comp_television_castell.pdf

80 Fuente: Comision Nacional de Defensa de la Competencia (datos 2006).



¢) Conclusiones parciales

Al establecer previsiones en materia de cantidad de horas minimas de emision de produccion local y de
cuotas minimas de produccion, la nueva ley de servicios de comunicacion audiovisual respeta s
estandares internacionales de libertad de expresion. Este tipo de regulaciones tienen como meta el
pluralismo informativo, el cual abarca por supuesto el derecho de la sociedad a acceder a informacion de
distintas fuentes. Esta clase de reglas de contenido local compensa la homogeneizacion y promueve la
libertad de expresion.

Es importante tener en cuenta que el tope del 50% de contenidos de programacién provisto por otra
emisora o proveedora ya formaba parte del régimen previo emergente del articulo 68 de la ley 22.285 —
que recién permiti las redes sujetandolas al requisito de autorizacion por el COMFER y con no menos
del 50% de produccién propia y la retencion de la contratacion publicitaria—.

Sin perjuicio de ello, en esta causa también se han suspendido otras disposiciones de la nueva ley (todas
ellas contempladas en el articulo 65) que establecen obligaciones a los prestadores de servicios de radio,
de tv abierta, de tv por cable y satelital, algunas de ellas que reiteran y otras que mejoran las reglas
preexistentes.

En el caso de las disposiciones para radio, la ley 26.522 establece minimos de produccion nacional, y
prevé excepciones para las estaciones de radiodifusion sonora dedicadas a colectividades extranjeras o a
emisoras tematicas. Asimismo, la ley contempla un minimo del 50% de produccion propia que incluya
noticieros o informativos locales, con lo que cada servicio deben tener una provision de noticias propias.
Estos minimos son més altos para las emisoras publicas con requisitos de contenidos culturales y
educativos.

En el caso de las disposiciones para TV abierta se insertan minimos de produccion local y topes a los
enlaces pero no prohibiciones; se contempla la obligatoriedad de informativos locales, pero no prohibicion
de ofros. Asimismo, se establecen minimos de produccion independiente diferenciados por zona 'y
poblacion.

En TV por cable se prevén obligaciones.de retransmision de las sefiales abiertas, ademas de la insercion
obligatoria de una sefial propia con noticiero.

En TV satelital se consagra —lo que en la ley anterior no existia— la obligatoriedad de recoger las
sefiales de television local en cada ambito y de tener una sefial argentina.

En funcion de lo expuesto, las instituciones firmantes no logramos comprender las razones de la
suspension de estas previsiones, y mucho menos que la decisién se haya basado en la defensa del
derecho de los usuarios. Ello puss justamente los supuestos beneficiarios de la resolucién judicial hoy
slo tienen un par de radios AM —en el mejor de los casos en el area de cobertura respectiva—, uno o
con suerte dos canales de television abierta —solo si viven en una de las siete ciudades servidas por mas
de un canal abierto de todo el pais—, un solo proveedor de servicio de cable y, para el caso de tener
television satelital, no tiene quién contrate servicios propios del area de cobertura.

En |a misma linea de entendimiento, la multiplicacion de medios y sefiales permite el crecimiento de
fuentes de ejercicio de actuacion profesional. La resolucion judicial que hace lugar a la medida cautelar no
considera para nada la necesidad de creacion de fuentes de empleo y pluralidad para los trabajadores de
los medios de comunicacion. El mantenimiento de la misma cantidad de fuentes de informacion cercena
la posibilidad de insercion laboral de los actuales trabajadores de los medios de comunicacion y de la
futura contratacién de centenares de estudiantes de carreras vinculadas a la actividad de la radiodifusion
y la comunicacion audiovisual,

Lo propio respecto de autores y creadores artisticos que hoy no encuentran &mbitos de desarrollo a su
experiencia y creatividad ya que los contenidos propios de ficcion en los canales de television del interior
resultan ser cero 0 poco mas de cero por ciento.

La disposicion respecto de que todos los medios deben tener un informativo propio —ademas de
constituir una instancia de mayor cantidad de espacios creativos y de trabajo para los profesionales de los
medios— esta claramente destinada a ensanchar la cantidad de voces a intervenir en el debate publico
(cf. arts. 42, 43, 45, 46 y 48 de la ley 26.522).

Es por ello dificil de concebir como el mantenimiento del status quo favoreceria a la mayoria del publico.
Por lo demas, la referencia a ‘usuarios de los medios” —en cuyo nombre se ha dictado la medida
cautelar— resulta inexistente y, cuanto menos, desafortunada sobre todo en el caso de los medios de
comunicacion abiertos.



V.4, ADECUACION DE LOS TITULARES DE LICENCIAS A LOS NUEVOS PARAMETROS DE
MULTIPLICIDAD DE LICENCIAS ESTABLECIDOS EN LA LEY 26.522: PERTINENCIA DEL ART. 161

Por Gltimo, los firmantes entendemos que es importante dimensionar corectamente el contenido del
articulo 161 de la ley 26.522, también cuestionado en la presente causa.

Esta norma ordena que los titulares de licencias de los servicios y registros regulados por la ley, que a la
fecha de su sancién no re(inan o no cumplan los requisitos previstos por la norma, o ias personas
juridicas que al momento de entrada en vigencia de la ley fueran titulares de una cantidad mayor de
licencias, 0 con una composicion societaria diferente a la permitida, deberén ajustarse a las disposiciones
de la ley en un plazo no mayor a un afio desde que la autoridad de aplicacion establezca los mecanismos
de transicion. Vencido dicho plazo seran aplicables las medidas correspondiesen al incumplimiento —en

cada caso—.
El tltimo parrafo del aludido articulo 161 establece que

“Al solo efecto de la adecuacion prevista en este articulo, se permitira la transferencia de
licencias. Sera aplicable lo dispuesto por el tltimo parrafo del articulo 41"

Tal como hemos explicitado al abordar el punto referido a las limitaciones a la multiplicidad de licencias
determinado por la ley 26.522, el fundamento esencial de esta prevision es propender al bienestar general
y al interés publico promoviendo y velando por la diversidad de medios, evitando las concentraciones

monopdlicas u oligopdlicas, a fin de asegurar fa libertad de expresion.

En relacion a los argumentos sobre “derechos adquiridos’, existe importante jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que contemporiza esta cuestion partiendo de la base de que la
radiodifusién se trata de un servicio de interés publico, que los titulares de las licencias realizan su
explotacion con el seguimiento y control del Estado y que deben atenerse a la regulacion legal.

Asi, en el caso “Cablevision S.A. ¢/ Municipalidad de Pilar s/ accion de amparo - medida cautelar” —cuya
sentencia data del 4 de abril de 2006—, nuestro méximo Tribunal rechazo el argumento esgrimido por
Cablevision en cuanto a los supusstos derechos adquiridos, en estos terminos:

“Arribado a este punto, es imperioso recordar que los decretos y normas reglamentarias, en
cuanto a su derogacion o reemplazo, participan del mismo régimen que las leyes, en tanto ningtn
derecho adquirido puede impedir su remocién del ordenamiento juridico pues, de lo contrario, se
admitiria el postulado de la inamovilidad del derecho objetivo. Al respecto, es pacifica la doctrina
del Tribunal en torno a que "la modificacion de leyes por otras posteriores no da lugar a cuestion
constitucional alguna, ya que nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento de leyes o
reglamentos ni a la inalterabilidad de los mismos" (Fallos: 267:247; 268:228; 291:359; 308:199;
311:1213; 315:839; 318:1531; 321:2683; 323:3412; 325:2875)".

Por lo demas, existen antecedentes de desinversion que fueron resueltos por la Comision Nacional de
Defensa de la Competencia (CNDC), que no fueron cuestionados ni revertidos por la justicia. A modo de
ejemplo, podemos citar el caso de la empresa ENDESA, resuelto por la CNDC, mediante la Resolucion 70
de la Secretaria de Comercio Interior, que aprobo el traspaso accionario de las acciones de ENDESA en
EDENOR a la empresa francesa EDF, con fecha 16 de julio de 2001; y el caso en que se analizd el
proceso de desinversion y desconcentracion de los derechos de exhibicion de los tormeos de futbol. En
este Ultimo, la CNDC aconsejé —mediante el Dictamen N° 394 del 29 de septiembre de 2004— la
desagregacion de los paquetes accionarios de los acuerdos entre FOX PAN AMERICAN SPORTS vy
TORNEOS Y COMPETENCIAS. En funcion de ello, se emitio la resolucion N° 134 del 29 de septiembre
de 2004 mediante la que resolvié hacer lugar al dictamen de la CNDC.

Ademas de ello, y conforme sostiene Bernardo Licht,

“los titulares de licencia de servicios de radiodifusion resultan vinculados con la Administracién
Pablica por un contrato administrativo. La Administracion conserva el poder de modificacion
unilateral e implicito de modificar las condiciones contractuales sin perjuicio del co-contratante a
ser indemnizado cuando se produce una mutacion en la ecuacion economica financiera™'.

En este caso, ni siquiera la modificacion del régimen juridico tiene su origen en una norma administrativa,
sino que es fruto de una ley. En ese sentido nadie tiene derechos adquiridos al mantenimiento de un
orden juridico y el titulo administrativo incorporado al patrimonio del licenciatario no puede ser entendido
como una patente de corso que asegure indemnidad frente a cualquier cambio legislativo.
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Bien explicaba Rafael Bielsa que una de las mas importantes cuestiones en el régimen de servicio publico
es la relativa a la facultad que la Administracién Pablica tiene de modificar las formas y condiciones del
funcionamiento del servicio publico de concesions2, Y dice este autor, recordando a Jéze:

“Si se pudiese admitir por un instante que, por efecto de los contratos de concesién, la voluntad
de los concesionarios (léase ahora medios de comunicacion) pudiera poner en jaque las
decisiones tomadas por la Administracion en un fin de utilidad piblica, necesario seria condenar
iremisiblemente el sistema de la concesion como contrario al interés general (...).

Por ofra parte, generalmente los servicios pliblicos tienen por base el dominio piiblico (como es el
caso de la TV abierta y las radios), que es de la comunidad, y respecto del cual, por eso mismo,
el Estado, 0 sea, en nuestro caso, el poder administrador, ejerce sobre él el derecho de regular el
uso: también esto define lo precario de ciertas concesiones. En las cosas del dominio piblico no
puede constituirse ningn jus in re, ni se pueden enajenar los bienes que lo componen, mientras
dure la afectacion al uso plblico, ni fraccionar e! derecho de dominio. Se trata de un principio
general (...).

La Administracion Publica, ante la necesidad de aumentar o mejorar un servicio pablico, debe
proponer esa modificacion al concesionario; si éste no la acepta, puede entonces la
Administracion otorgar una nueva concesion de acuerdo con la ley u ordenanza. Este
procedimiento lo establecen ciertas leyes, y a veces los mismos contratos a felta de leyes
organicas sobre concesiones de una clase dada de servicios™”.

E ilustraba su explicacién con el sistema de la ley 2499 de la provincia de Santa Fe, promulgada el 1% de
octubre de 1935. Esta ley establecia, entre otras cosas, reglas para la ampliacion de servicios de
fransportes colectivos por vehiculos automotores, disponiendo que cuando las lineas resultaran
insuficientes se concederia plazo de tres meses a los concesionarios, para que amplien sus servicios, a
prorrato o por orden de concesion; pero que si éstos no hacian lugar a la ampliacion, se abriria a
CoNCUrso para nuevas concesiones®, Ese mismo cuadro de situacion se habia presentado al Consejo de
Estado Francés en 1890 cuando se empezé a aplicar la electricidad al alumbrado. Las concesionarias a
gas invocaban derechos adquiridos. Al principio tuvieron éxito, pero luego triunfé la doctrina mas racional
y concordante con el interés publico.

Al respecto explica Bielsa que

“también pueden alterarse las condiciones de explotacion, sin alterar el servicio, sin sustituir
sistema o clase: esas modificaciones se refieren a simples instalaciones impuestas por medidas
de policia. (...)

La Administracion Pablica no viola ninguna regla de derecho cuando modifica la situacion
prevista en un contrato administrativo, si esa modificacion resulta del ejercicio normal de su
actividad juridica en sentido material o si se dicta una reglamentacion, sobre policia general de
seguridad, de higiene, etc."®.

En definitiva, las reglas que tienen en mira la defensa de la competencia son absolutamente legitimas, y
aun en los sistemas mas liberales, los fribunales han reconocido que el poder de policia del servicio
publico es atribucion propia e inseparable del concedente de cada servicio pubiico.

En cuanto al plazo consagrado por el articulo 161 de la ley 26.522, creemos esencial advertir que, a
diferencia de lo que se ha pretendido instalar mediticamente —como fruto de intencionalidad politica y
alejada de la realidad—, no se trata de un plazo exiguo de un afio y mucho menos se pretende que el
fitular de la licencia se desprenda de sus activos a precio vil o irrisorio, sin tener en cuenta las
particularidades econémicas y financieras de cada uno.

El mentado articulo 161 otorga un plazo para ajustarse o adecuarse a la norma que crea la
incompatibilidad (no mayor de un afio) contado “desde que la autoridad de aplicacion establezca los
mecanismos de transicion”. Para lograr tal cometido, sera necesario que se cree la Autoridad Federal de
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Servicios de Comunicacion Audiovisual (autoridad de aplicacién), dos de cuyos integrantes deberén
ser designados a propuesta del Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual. Va de suyo que el
tiempo que demande la constitucion de las autoridades v la elaboracion de los mecanismos de
transicion impedirian el cémputo del plazo previsto por la ley. Ahora bien, vencido que fuese ese
plazo, cabe interrogarse cual seria la consecuencia. La respuesta surge de la ultima parte del primer
parrafo del art. 161: “Vencido dicho plazo serén aplicables las medidas que al incumplimiento —en
cada caso- correspondiesen”. De ello no se desprende que el vencimiento del plazo legal determine
la caducidad automatica de la licencia sino que es necesario a tal fin el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador en donde el responsable podra articular todas las defensas que estime
adecuado, incluso las dirigidas a plantear las razones que lo llevaron a incumplir con las normas
sobre adecuacion al régimen de incompatibilidad. En suma: el plazo legal s un plazo de gracia que
confiere el legislador ante una ilicitud sobreviniente,

VI. PALABRAS FINALES

Para concluir, hemos preferido utilizar las palabras del prestigioso profesor Owen Fiss cuando, al
analizar el alcance modermo de la Primera Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, sefiala:

“Creo, sin embargo, que este modo de ver las controversias actuales sobre la libertad de
expresion —como una mera repeticion del pasado— es equivocado. Algo mucho mas
profundo y de mayor relevancia esta sucediendo. Se nos esta invitando —de hecho, se
nos esta obligando— a reconsiderar la naturaleza del Estado Moderno y a examinar si
éste debe desempefiar algln papel en la proteccion de nuestras libertades mas
fundamentales. Los debates del pasado asumian que el Estado era el enemigo natural
de la libertad. Era el Estado el que estaba tratando de silenciar al individuo, v era el
Estado al que habia que poner limites. Hay una gran dosis de sabiduria en esta
concepcion, pero se trata de una verdad a medias. Ciertamente el Estado puede ser
opresor, pero también puede constituir una fuente de libertad (...). Este punto de vista —
inquietante para algunos— descansa en una serie de premisas. Una de ellas se refiere
al impacto que las concentraciones privadas de poder tienen sobre nuestra libertad; a
veces se necesita al Estado para contrarrestar estas fuerzas. Mas alla de esto y de
modo méas fundamental, este punic de vista se basa en una teoria acerca de la Primera
Enmienda y de la libertad de expresidn que ésta garantiza, que pone el acento en
valores sociales mas que individuales. La libertad que el Estado esta llamado a
promover es una libertad de caracter piblico, que ve en la libertad de expresion una
proteccion de la soberania popular (...). En algunos casos, los érganos del Estado
trataran de asfixiar el debate libre y abierto y la Primera Enmienda censtituye el
mecanismo que frena los abusos de poder estatal. En otros casos, sin embargo, el
Estado puede verse obligado a actuar para promover el debate publico: cuando poderes
de caracter no estatal ahogan la expresion de opiniones (...). Puede que ef Estado tenga
incluso que silenciar voces de algunos para que se oigan las voces de los demés, a
veces no hay mas remedio™.

VII. PETITORIO
Esperando que nuestro aporte pueda contribuir a una justa resolucion del caso a V.S, solicitamos:

1) Se tenga a las instituciones firmantes como amicus curiae en esta causa;
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2) Se tengan en cuenta los fundamentos de derecho expuestos en el presente documento y se
resuelva en consecuencia.

Proveer de conformidad que,

Serd Justicia
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