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Sres./as. Jueces/as de la Corte Suprema de Jasticia de Ia Nacion:

Gaston Chillier, director ejecutivo y apoderado del Centro de Estudios
Legales y Sociales —tal como surge de la copia del poder que se acompafia—,
domiciliado en la calle Piedras 547 de la ciudad de Buenos Aires; Sergio Caletti,
decano de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires —
tal como acredita la resolucién del Consejo Directivo de esa casa de estudios que
se adjunta—, domiciliado en la calle Marcelo T. de Alvear 2230 de la ciudad de
Buenos Aires; Florencia Saintout Decano de la Facultad de Periodismo y
Comunicacion Social de la Universidad Nacional de La Plata —tal como acredita la
resolucion del Consejo Directivo de esa casa de estudios que se adjunta—,
domiciliado en la calle Diagonal 113 n° 291 de la ciudad de La Plata, provincia de
Buenos Aires; Martin Becerra, director del Departamento de Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Quilmes —tal como acredita la resolucién del Consejo
Superior de esa casa de estudios que se adjunta—, domiciliado en la calle Roque
Saenz Pefia 352 de la localidad de Bernal, provincia de Buenos Aires; Victor
Abramovich, director del Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Lanus
—tal como acredita la resolucion del vicerrector de esa casa de estudios que se
adjunta—, domiciliado en la calle 29 de septiembre 3901 de la localidad de Lanus,
provincia de Buenos Aires; Santiago Diego Aragon, decano de la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora —tal como
acredita la resolucion del Consejo Académico de esa casa de estudios que se
adjunta—, domiciliado en la calle Juan XXIll y Ruta provincial 4, del partido de
Lomas de Zamora, provincia de Buenos Aires; José |. Insaurralde, secretario

general adjunto de la Federacion Argentina de Trabajadores de Prensa —




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 Solis 1158 de la ciudad de Buenos Aires; Horacio
Arreceygor, secretario general de la Confederacion Sindical de Trabajadores de los
Medios de Comunicacion Social de la Republica Argentina;, domiciliado en la calle
Quintino Bocayuva 50, ciudad de Buenos Aires; Hugo Medina, Secretario General
Adjunto Sindicato Argentino de la Television, Servicios Audiovisuales, Interactivos
y de Datos —conforme las actas de eleccién certificada por los Inspectores del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion adjuntas al
presente—, domiciliado en la calle Quintino Bocayuva 50 de la ciudad de Buenos
Aires; Paula Castello, secretaria 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 Asociacion Argentina de
Trabajadores de las Comunicaciones —conforme el acta de eleccion certificada
por los Inspectores del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién adjunta al presente—, domiciliado en la calle Chacabuco 140 de la ciudad
de Buenos Aires; Osvaldo Sorrentino, secretario general adjunto del Sindicato
Unico de la Publicidad —conforme el acta de eleccién certificada por los
Inspectores del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion
adjunta al presente—, domiciliado en la calle Juan Domingo Peron 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 Nacion adjunta al
presente—, domiciliada en la calle Alsina 1762 de la ciudad de Buenos Aires;

Sergio Zéttola, secretario general del Sindicato de la Industria Cinematografica



Argentina —conforme el acta de eleccidon certificada por los Inspectores del
Ministerio de Trabajo, Empleo y ‘Seguridad Social de la Nacion adjunta al
presente—, domiciliado en la calle Juncal 2029 de la ciudad de Buenos Aires;
Miguel Angel Paniagua, secretario general del Sindicato Unico de Trabajadores del
Espectaculo Pablico y Afines —conforme el acta de eleccion certificada por los
Inspectores del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacidn
adjunta al presente—, domiciliado en la calle Pasco 148 de la ciudad de Buenos
Aires; José Enrique Pérez Nella, presidente de la Sociedad Argentina de Locutores
—conforme acredita la copia del estatuto y certificado de autoridades que se
adjunta—, domiciliado en la calle Vidt 2011 de la ciudad de Buenos Aires; Ricardo
Daniel Vernazza, secretario general del Sindicato Argentino de Musicos —
conforme el acta de eleccidn certificada por los Inspectores del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion adjunta al presente—,
domiciliado en la calle Belgrano 3655 de la ciudad de Buenos Aires; Omar
Logiudice, secretario general adjunto del Sindicato de Vendedores de Diarios y
Revistas C.A.B.A y Prov. de Buenos Aires —conforme certificado de autoridades
expedido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién
adjunto al presente—, domiciliado en la calle Venezuela 2365 de la ciudad de
Buenos Aires; Edgardo Néstor Carmona, secretario general del Sindicato de
Prensa Rosario —conforme cettificado de autoridades expedido por el Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion adjunto al presente—, con
domicilio en Juan Manuel de Rosas 958, ciudad de Rosario, provincia de Santa Fé;
Mario Farias, vicepresidente del Foro Argentino de Radios Comunitarias,—
conforme acredita la copia del 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 Buenos Aires; Osvaldo Guillermo Francés, presidente de la



Asociacion de Radiodifusoras Bonaerenses 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, provincia de
Buenos Aires; Humberto Cristian Aldana, Presidente de la Union de Musicos
Independientes, Asociacion Civil inscripta en la Inspeccidn General de Justicia con
personeria juridica N° 1.708.448/2002, con domicilio Pichincha 85 4° "B" de la
Ciudad de Buenos Aires; y Jorge Cajaraville, presidente de la Asociacion Civil
Centro Nueva Tierra para la Promocion Social y Pastoral —conforme los estatutos
y actas certificadas que se adjuntan—, domiciliado en la calle Piedras 575 PB de la
ciudad de Buenos Aires; todos los documentos que en copia se acompaiian se
proporcionan bajo juramento de ser fiel a su original. Todos con el patrocinio
letrado de los Dres. Damian M. Loreti (CPACF T. 31, F. 821), Andrea Pochak
(CPACF T. 68, F. 394), Diego Morales (CPACF T.69 F.721), Analia Eliades (CALP
T. XLI, F. 323), y Victor Abramovich (T 40 F 45 CACF.) constituyendo domicilio
legal en Piedras 547 de la ciudad de Buenos Aires, en los autos caratulados
“Thomas, Enrique Luis c. Estado Nacional s/amparo”’, expediente nro. 127/2010, a

V.E. nos presentamos y respetuosamente decimos:

|. OBJETO

En el caracter invocado solicitamos a V.E. por medio de esta presentacion
ser tenidos como amicus curiae para someter a la consideracién de este alto
tribunal algunos argumentos de derecho constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos y de derecho internacional publico acerca de la ineludible
incorporacion al proceso judicial de los efectos negativos de la medida cautelar
sobre terceros que no participaron del proceso y, en consecuencia, la necesaria

ponderacion de criterios estrictos y rigurosos para la procedencia de estas



medidas, cuando restringen derechos humanos. Asimismo, se argumentara sobre
la errénea definicion del caso como‘un caso colectivo y la legitimacion del actor
para presentar un caso de estas caracteristicas. Por ultimo, se argumentara sobre
los efectos disvaliosos para el sistema democratico que trae aparejada la
suspension total de una ley.

II. LA INSTITUCION DEL AMICUS CURIAE

El memorial en derecho que presentamos se inscribe en la tradicidn juridica
que tanto en el derecho comparado como nacional se conoce con el hombre de
amicus curiae. El objeto de presentaciones de este tipo consiste en que terceros
ajenos a una disputa judicial —pero con un justificado interés en la resolucion final
del litigio—, puedan expresar sus opiniones en torno a la materia, a través de
aportes de trascendencia para la sustentacion del proceso judicial.

En nuestro pais la presentacion de dictamenes en caracter de amicus curiae
no sélo ha sido receptada por numerosos antecedentes jurisprudenciales, sino que
ha tenido consagracion nacional a través del Reglamento de esta Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, Acordada 28/04, dictada el 20de julio del 2004.

En dicha regulacion, este Alto Tribunal reivindica el instituto como un
importante instrumento de participacion democratica en el poder judicial,
manifestando que la figura del amigo del tribunal es “un provechoso instrumento
destinado, entre otros objetivos, a permitir la participacion ciudadana en la
administracion de justicia”. Esta bienvenida innovacion por parte del Maximo
Tribunal de la Nacion demuestra que la tendencia en favor de la aceptacion de los

amici curiae es firme e inequivoca.

1CSJIN, Acordada 28/04, “Autorizase la intervencion de Amigos del Tribunal en todos los procesos judiciales
correspondientes a la competencia originaria o apelada en los que se debatan cuestiones de trascendencia colectiva
o interés general. Reglamento”, de fecha 20 de julio de 2004.



Cabe destacar que la presentacion de los amici curiae de ninguna manera
constituye un perjuicio para alguna de las partes del litigio. Por el contrario, su
finalidad es colaborar en la sustanciacién del proceso, aportando conocimiento,
argumentos, experiencia y opiniones que puedan servir como elementos de juicio
a tener en cuenta a la hora de resolverse la disputa.

Asimismo, la presentacion de memoriales en derecho garantiza la
participacion de la sociedad civil y terceros interesados en ciertas cuestiones de
trascendencia publica que se debaten ante los tribunales. Esta participacion —que
el amicus curiae vehiculiza— hace al principio republicano de gobierno consagrado
en la Constitucion Nacional. La transparencia del debate publico y el acercamiento
del poder judicial a los ciudadanos contribuyen al fortalecimiento de las
instituciones republicanas y a la calidad del sistema democratico.

La figura del amicus curiae se ha extendido en forma notoria. En un primer
momento, la institucion pasé a ser moneda corriente en las mas diversas
instancias internacionales: es hoy casi un lugar comun que presentaciones de este
tipo se hagan ante la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
asi como ante sus similares en Europa o Africa. El motivo de esta difusion es tan
simple como la especial naturaleza del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el interés generalizado que rodea cualquier causa en la que esté en
juego el gjercicio de un derecho fundamental.

Bueno es aclarar que, de la mano del Derecho Internacional, esta institucion
ha dado recientemente su ultimo gran paso al convertirse también en una
costumbre incipiente en paises que antes no la acogian.

Por lo demas, los propios érganos del sistema interamericano de derechos
humanos han reconocido expresamente la aptitud de los firmantes para ser amigos

del tribunal en este tipo de asuntos. En efecto, en cada oportunidad en la que se



analizé el alcance del derecho a la libertad de expresion consagrado en el articulo
13 de la Convencion Americana Sbbre Derechos Humanos, se han admitido los
memoriales en derecho tanto de organizaciones civiles, como de entidades que
asocian empresas, que nuclean profesionales de los medios de comunicacion y
también de entidades sindicales como las firmantes.

De lo dicho, y de la amplisima jurisprudencia en la materia, se desprende la
viabilidad de la 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 juridicos a los efectos de colaborar con
|la resolucion del caso sometido a estudio.

IIl. 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 comb 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 publicas.

En efecto, estas entidades educativas no sélo 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 traté 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 Radio y Television Argentina;

c) Son miembros plenos del Consejo Federal de Servicios de

Comunicacion Audiovisual:

d) Son miembros plenos del Consejo Honorario de Fortalecimiento de
los Medios Publicos;
e) Son reconocidos  explicitamente como prestadores publicos

habilitados para la actividad de los servicios de comunicacion audiovisual, con
calificaciones especificas sobre la programacion a emitir.

En segundo lugar se presentan varios sindicatos de_trabajadores de los

medios de comunicacion_social. La justicia ya ha reconocido en actuaciones

anteriores aptitudes suficientes de las instituciones sindicales para ser “amigo del

tribunal”. Asi, por ejemplo, en la causa que tramité ante el Juzgado Criminal y

2 Ley 26.522, articulo 16: Integracion del Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual. “Los integrantes del
Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual seran designados por el Poder Ejecutivo nacional, a propuesta de los
sectores y jurisdicciones en el nimero que a continuacion se detallan: a) Un (1) representante de cada una de las
provincias y del gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Dicha representacion se correspondera con la
maxima autoridad politica 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 las emisoras de las universidades nacionales; €) Un (1)
representante de las universidades nacionales que tengan facultades o carreras de comunicacion; f) Un (1)
representante de los medios piblicos 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 las sociedades
gestoras de derechos; i) Un (1) representante por los Pueblos Originarios reconocidos ante el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI)". Ver también el ARTICULO 65 b. “Las emisoras de titularidad de Estados provinciales,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, municipios y universidades nacionales: i. Deberén emitir un minimo del sesenta
por ciento (60%) de produccion local y propia, que incluya noticieros o informativos locales. ii. Deberan emitir un
minimo del veinte por ciento (20%) del total de Ia programacion para difusion de contenidos educativos, culturales y
de bien publico”.



Correccional Federal N° 11, Secretaria N° 22 de la Capital Federal identificada
como n° 19.480 y n° 14.829/2002 del registro de la Excma. Camara Federal de
Capital Federal. Lo propio ocurrié en el incidente sobre aplicacion de la ley 12.908
en el expediente “Ed. Perfil s/ concurso preventivo” tramitado por ante la Excma.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

En el caso de los sindicatos de los trabajadores de los medios de
comunicacion social, su interés recae sobre la condicion de asociaciones
sindicales con personeria gremial y derechos para actuar, a tenor del articulo 31
de la ley 23.551 para “Defender y representar ante el Estado y los empleadores los
intereses individuales y colectivos de los trabajadores”. En estas actuaciones, los
sindicatos representan a los trabajadores en funcion de reclamos historicamente
planteados en materia de proteccion a la pluralidad y a la ampliacion de las fuentes
de difusion de distintas posiciones informativas, estéticas, artisticas y culturales en
general, por via de la preservacion y promocion de contenidos nacionales y
locales.

Pero ademas, habremos de sefialar que la ley de servicios de comunicacion
audiovisual recoge también legitimaciones propias para las organizaciones de los
trabajadores. En particular, los sindicatos son reconocidos como miembros plenos
en los Consejos Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual, y del Consejo
Honorario para los Medios Publicos.

En el mismo sentido, tras las postergaciones y discriminaciones sufridas por
la vigencia del anterior articulo 45 de la ley 22.285, la nueva ley les reconoce a
estas instituciones la posibilidad de ser titulares de medios de comunicacion, tanto
por via de registro, cuanto de licencias.

En tercer lugar se presentan asociaciones que nuclean emisoras con 0 sin

fines de lucro.



Tal como las anteriormente citadas, la ley reconoce en ese mismo articulo 16
la posibilidad de que las entidades que asocian a las emisoras sin fines de lucro, o
con él, un asiento distinto en el Consejo Federal.

Ademas, las aqui presentantes somos entidades reconocidas en la defensa
de los 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 las emisoras con fines comerciales independientes de las
cadenas y sefiales que anulan las posibilidades de la multiplicidad de voces.

Por ultimo, se presentan asociaciones de la sociedad civil y _centros de

estudios universitarios, entre las cuales se encuentran organizaciones de derechos

humanos, las que demuestran su legitimo interés en participar toda vez que su
objeto social y actividad historica reconoce tradiciones de luchas en defensa de los
derechos humanos de los habitantes de nuestro pais.

En el caso del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), se trata de una
organizacion no gubernamental dedicada a la 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 variada y
cuantiosa labor desde su fundacion en 1979. Entre los mandatos especificos del
CELS, se encuentra el de contribuir al desarrollo progresivo del derecho
internacional de los derechos humanos, a través de la utilizacién de instrumentos
judiciales y cuasi judiciales de derecho interno e internacional. En este sentido, el
CELS ha llevado adelante numerosos casos ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, denunciando la violacion de los derechos fundamentales
amparados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por parte del

Estado argentino.



Entre sus prioridades, se encuentra el fortalecimiento y desarrollo de la
libertad de expresion y el acceso a la informacién. Por ello, ha llevado adelante
acciones judiciales ya sea a nivel nacional como a nivel internacional, con la fuerte
conviccion que tanto la libertad de recibir, como la de acceder, difundir y buscar
informacion constituyen un requisito indispensable para el reconocimiento mismo
de un Estado de derecho. Asimismo, el CELS ha elaborado y publicado diversos
documentos sobre la importancia del acceso a la informacion, ya sea por medio de
su publicacion anual3, o en su publicacion “La informaciéon como herramienta para
la proteccion de los derechos humanos™, o el documento elaborado junto a otras
organizaciones no gubernamentales titulado “Una radiodifusion publica para la
Democracia™.

Asimismo, la Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC) es el
referente organizacional, politico y comunicacional de un movimiento internacional
constituido en torno a las radios comunitarias, ciudadanas y populares. AMARC
esta reconocida como organismo no gubernamental internacional (ONGI), de
caracter laico y sin fines de lucro. 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 asociacion fue fundada en 1990 y cuenta ademas con un capitulo

nacional.

Por su parte, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional
de Lanus (CDHUNLAa), institucion publica que tiene como mision la investigacion, la

ensefianza y la promocion de los derechos humanos como componente de las

3 Publicacién 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).

4 La informacién como herramienta para la proteccion de los derechos humanos, publicada en el marco de la
coleccion “Experiencias”, Editorial Siglo XX, 2004 (disponible en www.cels.org.ar).

§ Una radiodifusion publica para la Democracia”, elaborado por el CELS, ADC, FARN, Poder Ciudadano, CIPPEC,
Asociacion Periodistas, FOPEA, Article XIX; Octubre 2003 (disponible en www.cels.org.ar).



politicas publicas y el sistema democratico. El CDHUNLa coordina las actividades
de docencia de grado en derechos humanos de la Universidad Nacional de Lanus.
Su principal actividad académica es la Maestria en Derechos Humanos, que tiene
como objetivo general la formacién en derechos humanos con especial
consideracion en las politicas publicas. Ademas, realiza actividades de
transferencia, capacitacion y/o debate sobre temas de actualidad para la
comunidad en general.

Por su parte, el Foro Argentino de Radios Comunitarias (FARCO) es una
entidad reconocida en el pais que nuclea emisoras sin fines de lucro y ha
promovido desde hace décadas la comunicacién comunitaria a lo largo y ancho del
territorio nacional. FARCO nuclea a radios de entidades u organizaciones sociales
que desarrollan una comunicacion pluralista y participativa como canal de
expresion de los sectores sociales y culturales con menor posibilidad de acceso a
los medios con fines exclusivamente comerciales, que ejercen la radiodifusion
COMO un servicio y no como una simple actividad comercial-lucrativa. FARCO
defiende y promueve la democratizacién de la comunicacion como condicion
necesaria para la democratizacién de la sociedad y por tanto, entre sus tareas,
denuncia la creciente concentracion en la propiedad de los medios®.

Por Gltimo, la Asociacion Civil Centro Nueva Tierra para la Promocion Social
y Pastoral trabaja desde 1989 al servicio de organizaciones y grupos populares de
Argentina. Promueve una red de mas de 4500 agentes sociales y pastorales,
acompaiiando proyectos e impulsando acciones conjuntas. Con escala nacional,
sostiene apuestas en torno a la construccion de lazos y mediaciones para la
recompdsicién del campo popular. Comprometido con el trabajo por los mas

pobres y la trasformacién social en América Latina, el Centro Nueva Tierra lleva

& Para mas informacion ver www.farco.org.ar



adelante iniciativas que involucran a distintos actores y temas, y se incorpora en
este amicus de conformidad con su objetivo central como organizacion, que es el
de realizar cursos de formacion y capacitacion en temas referidos a la realidad
social del pais; favorecer la comunicacion, vinculacion y articulacion de
experiencias sociales y pastorales; promover mesas redondas, debates y
publicaciones en torno a la realidad del pais y asesorar en el disefio y elaboracion
de proyectos de promocion social en sectores poblacionales carenciados’.

Los firmantes forman parte de la Coalicion 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. ARGUMENTOS DE DERECHO

IV.1. ANTECEDENTES. BREVE RESUMEN DE LOS ARGUMENTOS QUE
DESARROLLAREMOS.

Con fecha 25 de marzo de 2010, la Camara Federal de Mendoza, Sala A,
confirmé la decision de la jueza de primera instancia en lo federal N° 2 de la
Ciudad de Mendoza, Olga Pura de Arrabal, que ordend la suspension de la ley
26.522, su aplicacion y los actos de ejecucion de la citada ley.

Para ello, la jueza y la Camara consideraron que el actor, el diputado Enrique
Thomas, tenia legitimacién procesal para la defensa de sus derechos como
diputado, asi como legitimacidén para la proteccion de derechos de incidencia
colectiva. Entendi6 la Camara ademas que en el caso se encuentran cumplidos los
requisitos previstos para la procedencia de las medidas cautelares: verosimilitud

del derecho y peligro en la demora.

7 Para mas informacion ver www.nuevatierra.org.ar



En lo que sigue detallaremos, por un lado, la afectacion seria de derechos
individuales y colectivos de terceros que no participaron del proceso como
consecuencia del dictado de la medida cautelar, y ante ello, la exigencia, en el
caso, de analizar de manera estricta y rigurosa los requisitos que habilitan la
procedencia de las medidas, asi como su necesidad en tanto éstas restringen
derechos humanos; por otro lado, se detallara la errbnea consideracion de este
caso como un caso colectivo asi como la consideracion de legitimacion colectiva
del actor para presentar la accion con estas caracteristicas y, por ultimo, el bloqueo
del debate democratico a través de una decision judicial.

IV.2. LOS EFECTOS DE LA MEDIDA CAUTELAR Y LA SERIA
AFECTACION DE LOS DERECHOS DE TERCEROS

En este apartado nos interesa plantear que la medida cautelar dictada afecta
derechos individuales, e intereses y derechos colectivos que no han sido
contemplados en el dictado de la medida cautelar.

Dadas las condiciones en que quedd trabada la litis, estamos convencidos de
que no se ha resuelto la cuestion conforme a derecho, toda vez que entre los
“trascendentes derechos en juego” que la Camara pretendi6 resguardar no se han
considerado los derechos subjetivos de personas, colectivos de personas o
entidades que tienen intereses y derechos directamente afectados por la
suspension de la ley 26.522, cuando no directamente negados de plano por la
irregular subsistencia de la norma de facto 22.285.

En el apartado Il de este escrito ya hemos expuesto cuél es el interés que
acreditan las instituciones que aqui se presentan para ser tenidos por amigos del
tribunal en estos actuados, interés que ni siquiera fue analizado por la Camara
Federal al suspender la ley 26.522. Es por ello que en este apartado — sin

pretender agotar los efectos que la decision cautelar ha provocado—



describiremos algunos de los derechos individuales, colectivos que no han sido
contemplados a la hora de resolverse la medida cautelar.

En primer lugar, al suspenderse la ley 26.522 subsisten las limitaciones
inconstitucionales que imponia la norma 22.285 por las que sélo las sociedades
comerciales tienen derecho a ser titulares de licencias de servicios de
comunicacion audiovisual, y no las universidades publicas, los pueblos originarios,
las entidades sin fines de lucro y las cooperativas®. Estas evidentes privaciones de
derechos emergentes de la suspension de la ley a través de la medida cautelar
aqui en discusion ni siquiera fueron analizadas por la Camara Federal de Mendoza
que supuestamente pretendié defender intereses colectivos o de incidencia
colectiva. En particular, los titulares de radios comunitarias han sido afectados por
la decision cautelar, ante la imposibilidad de solicitar una licencia, lo que atenta
contra la ampliacion de la pluralidad y la diversidad por via de la aparicién de
nuevos actores como titulares de medios, con garantia de un espacio concreto en
el polifénico panorama de medios.

La medida cautelar también ha afectado los derechos de los trabajadores de
los medios de comunicacion pues suspendio una legislaciéon que garantiza cuotas
de proteccion —como en la casi totalidad de las normas del derecho comparado—,
y con ello fuentes empleo, pluralismo y diversidad (articulo 65 de la ley 26.522). En
este sentido, conViene remarcar €l espacio que la ley suspendida garantiza a los
trabajadores de{ cine ya los periodistas por via de la amplliacion de servicios
informativos (noticieros) y de las cuotas de pantalla nacional previstas en el
articulo 67., los regimenes de promocion de las cuotas de contenidos nacionales y

de publicidad de origen nacional, entre otros.

8 Ver articulos 21 y 37 de la ley 26.522.



La suspension de la ley también ha afectado directamente a los musicos
independientes y los musicos sindicalizados que actien en relacion de
dependencia, pues la ley 26.522 (articulos 65 inc. 2 y 97) contempla una cuota de
autores e intérpretes nacionales independientes en la difusion musical de los
medios, oportunidad evidente que se pierde si no esta vigente dicha regulacion.

La suspension de la ley también ha afectado derechos de las personas con
capacidades diferentes, pues ha dejado sin vigencia la garantia de accesibilidad a
los servicios audiovisuales®.

Como sefialamos, en esta descripcidn no pretendimos agotar todos los
efectos disvaliosos sobre derechos de terceros que la suspension de la ley 26.522
ha generado. Apenas nos permite demostrar que la decision de la Camara de
conceder la medida cautelar y suspender la vigencia de la ley 26.522 en su
totalidad y para todo el pais, no ha tenido en cuenta todos los derechos individuales
en juego, asi como todos los intereses y derechos colectivos que se afectarian con
dicha medida..

En estos casos, en los que la medida cautelar extiende sus efectos no sélo
entre las partes, sino también sobre terceros, el analisis sobre el impacto que
provocara la medida debe incorporarse obligatoriamente a la evaluacién de los
requisitos para su procedencia, el que debe ser riguroso y estricto, y justificar,
ademas, la necesidad de la medida, tal como desarrollaremos en el préximo
apartado.

IV.3. LA PONDERACION JUDICIAL ESTRICTA Y RIGUROSA PARA EL
DICTADO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES QUE AFECTAN DERECHOS DE

TERCEROS

9 El articulo 66 de la ley establece que “las emisiones de television abierta, 1a sefial local de produccion propia en los
sistemas por suscripcion y los programas informativos, educativos, culturales y de interés general de produccion
nacional, deben incorporar medios de comunicacion visual adicional en el que se utilice subtitulado oculto (closed
caption), lenguaje de sefias y audio descripcion, para la recepcion por personas con discapacidades sensoriales,
adultos mayores y otras personas que puedan tener dificultades para acceder a los contenidos...".



Sobre la base de lo expresado en el punto anterior, conviene remarcar que la
decision cautelar que se cuestiona en este caso no realizd6 una “ponderacion”
estricta y rigurosa de los requisitos-para la procedencia de las medidas cautelares.
Es mas. Ni siquiera la decision analizé la adecuacion de la medida cautelar dictada
con los intereses que intenta proteger; o la relacion que debe existir entre Ia
medida adoptada y la finalidad buscada, en funcién de los intereses a proteger
previamente definidos.

La Camara Federal de Mendoza expresé —tan sdlo— que en el caso
estaban reunidos los elementos para la procedencia de la medida cautelar, de
verosimilitud del derecho y peligro en la demora. Para ello considero, sin aplicarlo
al caso, que la verosimilitud del derecho “estd estrechamente ligada con la
fundabilidad y razonabilidad de la medida” y

“...esta acreditacion se debe acompaiiar también el interés legitimo

de la parte que la invoca, traducido en la demostracion de la

necesidad de disponer de esta medida cuando de no proceder asi,

se haria inocua o ilusoria la sentencia que se dicte o bien se

afectaria la igualdad de los litigantes”.

Con relacion al peligro en la demora apenas consider6 que

“la no suspension de la implementacion de actos concretos de

ejecucion y aplicacion de la ley cuestionada, impulsados por el poder

ejecutivo irrogara en definitiva un perjuicio de innegables

consecuencias. Prueba de ello es que el PEN en forma inmediata a

la sancidn de la ley sancion6 los decretos N. 1525/09 y N. 1526/09

que contienen actos de puesta en vigencia y ejecucion de diversas

disposiciones del texto legal. En ello consiste precisamente y tal



como lo evaluara el juzgado de primera instancia el peligro en Ia
demora’.

A partir de este razonamiento superficial agrego,

“se van deteriorando progresivamente los derechos subjetivos y colectivos
invocados con el correr del tiempo, por lo que resulta imperativo que los hechos

no frustren para siempre la oportunidad de su efectiva vigencia y ejercicio’”.

Con relacion a los supuestos derechos colectivos que menciona la decision
nos remitimos a las criticas que se expondran en el apartado siguiente.

En cuanto a la utilizacion del instituto de la medida cautelar y sus efectos en
el caso, conviene sefialar en primer lugar que —como indicamos en el apartado
anterior—, paraddjicamente la decisién judicial ha incidido directa y negativamente
en las obligaciones del Estado tendientes “a revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes que comprometan el goce y ejercicio efectivo del
derecho a la libertad de expresion de ciertos grupos, en condiciones de igualdad y
no discriminacion™o.

En segundo lugar, es necesario remarcar que €l juicio de ponderacion que

debe realizarse también para definir la concesion o no de una medida cautelar, es

“‘una consecuencia de la vinculacion directa y universal de los principios y
derechos... y si bien no garantiza una y solo una respuesta a todo problema
practico, si nos indica qué hay que fundamentar para resolver un conflicto
constitucional, es decir, hacia donde ha de moverse la argumentacion, a saber:
la justificacion de un enunciado de preferencia (a favor de un principio o de otro,
de un derecho 0 de su limitacion) en funcidn del grado de sacrificio o de

afectacion de un bien y del grado de satisfaccion del bien en pugna™!.

Ademas debe considerarse a la actividad jurisdiccional

10 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen IlI: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion”
(Capitulo V), parr. 230.
1 Pietro Sanchos, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 206.



“‘como una integracion con sentido de casos y derecho donde la decision judicial
seria una actividad bipolar qué‘ pretende una solucion juridica para un
acontecimiento conflictivo o caso, pero valorando e integrando no sélo las
exigencias regulativas del derecho, sino también el efecto social de la solucion,
lo que llevara a la formulacion de un juicio ponderado y con sentido entre caso y
derecho™2.

Por ofro lado, hay otro argumento de peso. La medida cautelar dictada
impone, como sefialamos, restricciones en el ejercicio de derechos humanos de
terceros, individuales y de grupos, protegidos por tratados de derechos humanos
incorporados a la Constitucién, como, entre otros, el derecho a la libertad de
expresion, situacion que requiere una ponderacion estricta de su adecuacion,
razonabilidad o proporcionalidad.

En ese sentido la decision judicial examinada en este caso, opera en tanto
accion estatal, como una medida del Estado regida por el articulo 1 y 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,!® ya que en aras de proteger
derechos del demandante, impone restricciones serias a los derechos de otras
personas y grupos que no son parte del proceso judicial, por eso esta decision
debe ser examinada bajo un estandar de razonabilidad estricto que contemple la
posible violacion de derechos humanos reconocidos en tratados internacionales.

De alli, el andlisis de escrutinio estricto sobre la medida cautelar debe
apuntar no solo a los requisitos de procedencia, esto es, la legitimacion activa, el
peligro en la demora y la verosimilitud del derecho invocado, sino también en
cuanto al alcance espacial y temporal de la decisién. En este sentido la regla de

estricta proporcionalidad en la restriccion de derechos humanos impone analizar

12 Pefia Freire, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de derecho, ed. Trotta, Madrid, 1997, p. 228.
3 Nos remitimos a lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y
ofros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 20086, parrafo 124.



no solo si la medida era procedente, sino si existia otra via cautelar menos lesiva
para derechos de terceros que hubiera podido proteger en el caso particular los
intereses invocados por el demandante.

Con todo, la decision de la Camara Federal de Mendoza, no considerd
siquiera en su razonamiento la potencial vulneracién de derechos individuales -y
colectivos de terceros al estudiar la procedencia de la medida. Por eso no examin
estrictamente ni los requisitos de procedencia ni el alcance de la orden cautelar
impartida. Por el contrario, prioriz6 el interés individual del actor —con relacion a la
supuesta violacion de normas reglamentarias previstas para la formacion de
leyes—, en el marco de un caso individual, sin valorar, por un lado, los efectos de
una medida que dispone la suspensién de una norma juridica con marcado interés
social, que afecta derechos individuales e intereses y derechos colectivos de
terceros y, por otro, la posibilidad de adoptar una medida que menos afectara los
bienes que pretendia asegurar.

En el caso de las medidas cautelares, el articulo 204 del Codigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion, establece que “el juez, para evitar
perjuicios o gravamenes innecesarios al titular de los bienes, podra disponer una
medida precautoria distinta a la solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la
importancia del derecho que se intente proteger”. Si bien el articulo citado refiere a
al ejercicio de esa facultad cuando se puedan afectar “bienes” no es menos cierto
que esta facultad debe proceder en supuestos aun mas graves en los que se
encuentran en juego derechos humanos de terceros, individuales, colectivos y de
grupos.

La Camara Federal de Mendoza, al ordenar la suspension completa y en
todo el territorio del pais de la ley 26.522, no realizo ponderacion estricta y rigurosa

alguna de los intereses en juego o de los efectos de la decision, pues, entre otras



cosas, no justificé por qué la medida que se adoptaba era la menos lesiva a los
intereses del demandado —y de‘ | la sociedad en su conjunto, verdaderos
beneficiarios de la ley impugnada—.

Y lo cierto es que existian claramente medidas menos lesivas. Al tratarse de
una medida cautelar, si lo que interesaba al actor era asegurar que la justicia
analice el tramite parlamentario desarrollado para la aprobacién de la ley 26.522,
hipotéticamente podria haberse solicitado, luego de analizarse la verosimilitud del
derecho alegado o el peligro en la demora, |a preservacion de las actas de debates
0 algun otro elemento que asegure el proceso judicial que iniciaba.

No estd de més aclarar que la medida cautelar no reemplaza el proceso
judicial, todo lo contrario, lo asegura a través de medidas que permitan la ejecucion
de la decision que se alcance, bajo reglas precisas de procedencia que, en el caso
de restringir derechos humanos, deben ponderarse a través de un criterio de
“estricta necesidad de la medida empleada”.

Ademas, en el caso no se advierte con claridad cual seria el contenido
resolutivo de la decision final —de ser favorable— que busca la accion iniciada por
Thomas frente a la supuesta afectacion de las formas procedimientales que se
habrian generado en el tramite parlamentario en la Camara de Diputados para la
sancion de la ley 26.522; y cémo se podria garantizar ese resultado mediante la
medida dispuesta por la justicia federal de Mendoza.

Si lo que el actor cuestion6 eran las supuestas irregularidades en el tramite
parlamentario, hipotéticamente también podria ocurrir que la decision judicial sea
la modificacion de algun instituto de la ley, o la recomendacion al érgano legislativo
de cuidar las reglas procedimentales o, incluso, la modificacion de los reglamentos,

entre otras alternativas.



La pregunta que subyace —y que la Cémara Federal de Mendoza no
contesta ni explica— es ¢,cudl es el dafio irreparable que se intenta evitar mediante
una medida cautelar que suspende la vigencia total de la ley en todo el pais antes
del dictado de la sentencia final del proceso?

IV.4. LA DEFINICION ERRONEA DE ESTE PROCESO COMO UNO QUE
INVOLUCRA INTERESES INDIVIDUALES HOMOGENEOS. LA FALTA DE
PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS

Para habilitar la accion de amparo, la Camara Federal de Mendoza (Sala A),
considerd que en el tramite parlamentario de sancién de esta ley se le habria

cercenado al diputado Enrique Thomas

“el ejercicio efectivo de su funcion parlamentaria con procedimientos irregulares
tendientes a impedirle que cumpliera la obligacion de verificar que todo el
proceso de formacion de leyes se cumpla a travées de sus causes
reglamentarios y legales (...)".

Asimismo, agregd que en el caso

“... se encuentran en juego intereses individuales homogéneos como es el de
todo ciudadano argentino a ser regidos por leyes dictadas de conformidad con
las normas constitucionales y que por ende se excluya a las que no se
conforman al estandar institucional propio de todo estado de derecho”
(destacado agregado).

Para resolver que éste se trataba de un proceso colectivo que involucra
intereses individuales homogéneos, el tribunal citdo precedentes de distintos
tribunales, entre ellos: “Kattan™4, “Ekmekdjian™®, “Carrio™8, “Colella™7 y “Halabi™®.

Y concluy6 que

14 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2, “Kattan, Alberto E. y otro ¢/
Gobierno Nacional -Poder Ejecutivo”, 10/05/1983, LA LEY 1983-D, 576.

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ekmekdijian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, 7 de julio de 1992.
16 Camara Nacional de la Seguridad Social, Sala ll, “Carrid, Elisa y otros c/Poder Ejecutivo Nacional -Dto.
1306/2000 sfincidente” (Expte. N°20.758/2001, Sent. Int. n® 51.951), de fecha 31 de mayo de 2001.

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Colella, Ciriaco ¢. Fevre y Basset S.A. y/u otro s/despido”, publicado en
la coleccion de Fallos 268:352.



‘el actor ha invocado en su demanda la proteccion de los derechos de
incidencia colectiva, haciendo expfééa referencia a que el tratamiento legislativo
que le dio a la ley que cuestiona afecta a la universalidad de los consumidores
de los servicios de comunicacion audiovisual que se prestan en el pais y
obviamente, en esta jurisdiccion (...). No cabe duda, pues, que la Corte Federal
se enrola en el precedente que venimos desarrollando, en una doctrina amplia
en cuanto a la legitimacion, en relacién con los trascendentes derechos en
juego, conjugados con el derecho particular de acceso a la justicia previsto en el
art. 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, conocido como
Pacto de San José de Costa Rica”.

Ahora bien. Mas alla de lo sostenido ligeramente por la Camara Federal de
Mendoza, como desarrollaremos a continuacion, aquella jurisprudencia citada no
permite afirmar que el planteo presentado por el actor presuma que en el proceso
existen intereses individuales homogéneos. Tampoco el procedimiento
desarrollado en las instancias inferiores coincide con los requisitos exigidos por la
jurisprudencia de la Corte Suprema, respecto de aquellqs procedimientos
4necesarios en esas acciones colectivas.

La mera referencia a los antecedentes mencionados no alcanza si, como
veremos, el objeto de cada uno de los precedentes citados es distinto a este caso.
En “Kattan”, un juez de primera instancia analizé la legitimacion de dos personas
para controlar medidas que podrian afectar el medio ambiente sin la existencia de
un estudio de impacto ambiental. El juez consideré que el derecho de todo
habitante a que no modifiquen su habitat constituye un derecho subjetivo. En
“Ekmedkijian”, la Corte Suprema otorgé legitimacion a una persona para solicitar el
derecho de rectificacion y respuesta, en representacion del grupo de personas de

religion catdlica que podrian haberse sentido afectadas por las expresiones dadas

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Halabi, Emesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley
16.986", 24 de febrero de 2009.



por una persona en un programa de television. En “Carri¢”, la Camara de la
Seguridad Social consider¢ legitimada a una diputada de la Nacion para analizar la
constitucionalidad del decreto 1306/2000 que habia modificado el sistema
integrado de jubilaciones y pensiones. En “Colella”, la Corte analizé la capacidad
que tiene el poder judicial de controlar las atribuciones del presidente de la Nacion
para dictar un veto. Por (ltimo, en “Halabi”, la Corte Suprema sefialé los elementos
que debe contener una demanda que pretenda la resolucion de una causa en la
que se encuentran en juego derechos de incidencia colectiva referidos a intereses
individuales homogéneos.

Es facil advertir, en primer lugar, que en ninguno de los precedentes
utilizados por la Camara Federal para resolver un caso de tanto relevancia
institucional como es la suspension de una ley en todo el territorio de la Nacion, se
analizo la legitimacion de un diputado para impugnar el procedimiento de
formacion de una ley, cuestion que se analizara en el apartado siguiente.

Por lo demés, sdlo en el caso “Halabi” se analiz6 la existencia de derechos
individuales homogéneos pero, como veremos, la Corte Suprema definid una serie
de requisitos que deben darse en estos casos que de ninguna manera se han
cumplido en el presente.

Al respecto, en su consideracion 12, luego de definir los contornos de las
acciones individuales y las acciones colectivas sobre bienes indivisibles, sefialo la

Corte que

“La Constitucion Nacional admite en el 2 do. parrafo del articulo 43 una tercera
categoria conformada por los derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos. Tal seria el caso de los derechos
personales o patrimoniales derivados de la afectacion al ambiente, a la
competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores, como de los

derechos de los sujetos discriminados”.



Luego, en la consideracion 13 de esa decision, esta Corte determind cuales
deben ser los requisitos que tienen que cumplirée para la procedencia de este tipo
de acciones:

1. Debe verificarse una causa factica comun;

2. La pretensidn procesal debe estar enfocada en el aspecto colectivo de los
efectos de ese hecho y;

3. Debe constatarse que el ejercicio individual no aparece plenamente
justificado.

4. Sin perjuicio de lo cual también procedera cuando, pese a tratarse de
derechos individuales, existe un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por la
trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores
afectados.

Si bien la enumeracion del Maximo Tribunal de los supuestos que habilitarian
la accion colectiva por la existencia de derechos individuales homogéneos no
pareciera ser concluyente o taxativa, lo cierto es que en su sentencia la Camara
Federal de Mendoza utilizé férmulas forzadas para sefialar que el presente caso se
refiere a “intereses individuales homogéneos”. Asi, la Camara consideré que los
intereses individuales homogéneos en discusion estarian dados por la afectacion
de aquellos “consumidores de los servicios de comunicacioén audiovisual que se
prestan en el pais...” o por los “trascendentes derechos en juego’, sin indicar, por
cierto, cual seria la afectacion a los consumidores ante la vigencia de la ley 26.522
0 los trascendentes derechos en juego.

Como ya sefialamos, dadas las condiciones en que quedé trabada la litis, nos
cabe la conviccion de que no se ha resuelto la cuestion conforme a derecho, toda
vez que entre los “rascendentes derechos en juego” no se han considerado por

ejemplo los de aquellos colectivos de personas o entidades que tienen intereses y



derechos incluso subjetivos directamente afectados por la suspension de la ley
26.522, cuando no directamente negados de plano por la irregular subsistencia de
la norma de facto 22.285.

Ahora bien, en todo caso, si lo que preocup6 al organo judicial fue la
“afectacion de aquellos consumidores de los servicios de comunicacion
audiovisual” o “los trascendentes derechos en juego’, el procedimiento
desarrollado en las instancias anteriores debia haberse adecuado a los parametros
establecidos en aquel precedente de la Corte, justamente para no afectar —como
si lo ha hecho— los derechos de aquellos “consumidores” asi como terceros
mencionados en el apartado V.2. que no han participado del proceso.

En efecto, en el fallo “Halabi” —que tan presente parece tener la Camara

Federal— la Corte Suprema sefial6 en la consideracion 20 que

“... Se torna indispensable formular algunas precisiones, con el objeto de que
ante la utilizacion que en lo sucesivo se haga de la figura de la ‘accion colectiva’
que se ha delineado en el presente fallo se resguarde el derecho de la
defensa en juicio, de modo de evitar que alguien pueda verse afectado por
una sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la posibilidad
efectiva de participar. Es por ello que esta Corte entiende que la admision
formal de toda accion colectiva requiere la verificacion de ciertos recaudos
elementales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identificacion del
grupo o colectivo afectado, la idoneidad de quien pretende asumir su
representacion y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los
aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean

comunes y homogéneos a todo el colectivo...” (destacados agregados).

En ofras palabras, la Corte exigio que en este tipo de acciones se tengan
especialmente en cuenta los efectos que el proceso y la decision judicial pueden

generar sobre aquellas personas que integran el colectivo de beneficiarios o



afectados y, en funcion de ello, extremar los recaudos para la procedencia de este
tipo de procesos. .
Es mas, dijo la Corte,
‘es esencial, asimismo, que se arbitre en cada caso un procedimiento apto
para garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas personas que
pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de
asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de
comparecer en él como parte o contraparte. Es menester, por lo demas, que se
implementen adecuadas medidas de publicidad orientadas a evitar la
multiplicacion o superposicion de procesos colectivos con un mismo

objeto a fin de aventar el peligro de que se dicten sentencias disimiles o

contradictoras sobre idénticos puntos” (destacados agregados).

Precisamente la Corte ha buscado prevenir supuestos como el que se |
plantea en este caso, es decir, dejar sin chances de participacion y afectar los
derechos de aquellas personas que no pueden participar del litigio.

No es dificil concluir entonces que el procedimiento llevado adelante en este
caso en nada ha cumplido la exigencia de la Corte Suprema a fin de garantizar los
derechos de aquellas personas que pueden verse afectadas por la decision
judicial.

Ahora bien, como dijimos, en el precedente “Halabi”, la Corte sefial6 que la
accion colectiva podria estar habilitada cuando ‘pese a tratarse de derechos
individuales, existe un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por la
trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores
afectados”. En tanto éste parece ser el supuesto utilizado por la Camara de
Mendoza para asignarle caracteristicas colectivas al caso, corresponde realizar

una serie de consideraciones adicionales.



Es claro que la formula utilizada por la Corte apunta a garantizar el acceso a
la justicia de personas o grupos en situaciones de desigualdad de hecho.

En efecto, el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos
ha desarrollado un argumento en materia de garantias de debido proceso que
vincula la desigualdad real de condiciones —situacion de hecho— con la
obligacion de los Estados de establecer procedimientos que tomen en cuenta,
seriamente, estas condiciones desiguales.

Asi, en la Opinién Consultiva N° 16, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sefial6 que

“Para alcanzar sus objetivos (se refiere al proceso judicial), el proceso debe
reconocer Y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de
condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion
que contribuyan a reducir o eliminar los obstéculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos
medios de compensacién, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes

no afrontan esas desventajas™*®.

Por el contrario, en la decisién judicial que ordena la suspension de la ley
26.522 no se verifican estos presupuestos. La Camara Federal de Mendoza ni
siquiera se detuvo a explicar las supuestas particulares caracteristicas de los

sectores afectados y el supuesto interés estatal en protegerlos, por lo que la Corte

19 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-16/99, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal”, del 1 de octubre de 1999, parr. 120.



Suprema debe incorporar estas cuestiones dentro del andlisis de la decision
impugnada.

La definicion de cuando procede 0 no una accion colectiva para la proteccion
de derechos se trata de una cuestion de suma importancia, que no puede ser
bastardeada con decisiones que adolecen de la mas minima fundamentacion,
como la que motiva el presente memorial.

IV.5 LA FALTA DE LEGITIMACION DEL ACTOR

Por lo demas, tal como ya sefialamos, el actor no ha demostrado en el caso
que se trata de una accién colectiva. A nuestro criterio tampoco demostré que
tenga una legitimacidn procesal para plantearla en esos términos y en
representacion de los “consumidores de medios audiovisuales”.

En tal sentido, una hipdtesis seria considerar que el diputado Thomas
supuestamente estaria representando a los habitantes que votaron por él —sus
representados en el Congreso—. No obstante, aun en este supuesto, el diputado
deberia haber demostrado —y la Camara Federal verificado— que durante la
campaiia electoral sostuvo una posicion publica clara respecto a este tema. Ello
pues no puede especularse, sin asidero alguno, que sus electores tienen la misma
posicion que el diputado Thomas en cuanto a la ley 26.522, y por tanto que existen
“intereses homogéneos” en esta accion.

La realidad de los hechos revela que aln esta hipotesis es absolutamente
inexacta. Lo cierto es que durante la campafia el diputado no hizo publica su
postura sobre la cuestion de la reforma de la ley 22.285; y tampoco durante su
gestion previa a la presentacion de esta accion judicial elaboré proyectos
legislativos sobre la tematica. Es mas, es preciso que la Corte Suprema advierta

que su ingreso a la Camara de Diputados se dio a través de la boleta del Frente



para la Victoria, blogue que voté casi unanimemente a favor de la sancion de la ley
26.522%,

Pero hay un dato adicional a tener en cuenta. Si bien el diputado cambié de
bloque con posterioridad a su eleccion —esto es, después de la decision tomada
por sus votantes a los que supuestamente representa en esta accion judicial—,
otros integrantes de ese bloque politico si presentaron un dictamen de minoria
(con la firma de la diputada Graciela Caamafio y otros) acredita que si pudieron
leer los textos y que estaban en condiciones de debatir. En otras palabras, otros
diputados de su blogue consideraron que no hubo vulneraciones a los
procedimientos parlamentarios. Entonces las preguntas que subsisten son,
¢cuales son los intereses individuales homogéneos de los votantes de Thomas
que él supuestamente representa mediante esta accion judicial? Y ¢ por qué estos
intereses son distintos a los que representan los diputados del Frente para la
Victoria y del Peronismo Federal que —con diferencias en el contenido, unos
votando a favor del proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo Nacional y
otros a favor de otro proyecto— intervinieron en el proceso parlamentario sin
advertir irregularidades?

La respuesta es que en realidad Thomas no representa a un colectivo de
personas —sus votantes—. Y si la accion esta tramitada a titulo individual no
pueden reconocerse otros derechos de incidencia colectiva o individuales
homogéneos mas alla de los de si mismo.

Lo expuesto, por lo demas, no quiere decir que un diputado nacional carezca
de legitimacion para accionar, en algunos casos, en representacion de un
colectivo. Sin embargo, para que ello proceda debe precisar de manera especifica

los elementos que le asignarian esa representacion, el colectivo concreto al que

20 Actualmente, el diputado forma parte del bloque Peronismo Federal.



intenta representar, indicar los derechos afectados de este grupo, y la necesidad
de repararlos a traves de una acciéﬁ colectiva. Como dijimos, nada de esto ocurrio
en el presente caso.

Asimismo, otra hipétesis a analizar es si Thomas representa los intereses de
los consumidores de medios audiovisuales. Sin embargo también esta hipotesis es
incorrecta pues algunos de los grupos de consumidores —que en el ambito de la
comunicacion social electrénica, en rigor, deben considerarse como publicos,
circunstancia que seria sumamente compleja de saldar en las pocas paginas de un
amicus curiae destinado a otro objetivo— a los que supuestamente estaria
representando Thomas no se sentirian adecuadamente representados por éste.

Tienen estos grupos, a su vez, representantes definidos por normas
especificas que pueden expresar, en el caso, intereses en abierta contradiccion
con los sefialados por Thomas.

En este sentido, las emisoras universitarias dependen de decretos de
excepcion al régimen de la ley 22.285 y la autonomia de las universidades excluye
cualquier posibilidad de que sus claustros puedan ser representados por terceros
que no la integren. Menos aln integrantes de un poder del Estado. En el caso de
los sindicatos de los trabajadores de medios de comunicacion ocurre otro tanto. No
es en nombre de los firmantes que pueda estimarse que se esté protegiendo a los
colectivos de trabajadores de los medios de comunicacion.

Ningun interés de clase puede representar a los trabajadores sin su
participacion personal o de las entidades que los representan legalmente, ni
tampoco como consumidores porque importaria una escision de su personalidad
en un incomprensible e improcedente proceso de disociacion de intereses en su rol
de ciudadanos y de trabajadores. Ademas, pretender asumir la proteccion de sus

intereses en la forma que censuramos violenta no solo la légica mas elemental,



sino la ley de asociaciones sindicales, el art. 14 bis de la Constitucion Argentina, el
Protocolo de San Salvador sobre Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, y
los Convenios sobre libertad sindical de la Organizacién Internacional de Trabajo,
en particular los Convenios 87 y 98.

La cita de los Convenios de la OIT trae ademas a colacidn la vigencia del
convenio 169 de la OIT que garantiza a los pueblos originarios el derecho a la
comunicacion de sus culturas. De alli que salvo que se pretenda asumir que los
miembros de los pueblos originarios no son consumidores ni ciudadanos, tampoco
se puede asumir que sus derechos pueden ser protegidos a través de la accion de
amparo iniciada por Thomas.

Idéntica situacién emerge a poco de considerar que los miembros de las
sociedades cooperativas —que también son consumidores y tienen intereses
colectivos— serian susceptibles de ser representados por una decision que los
perjudique. Luego de décadas en las que las cooperativas tuvieron prohibido ser
titulares de medios de comunicacion electronica, no es en absoluto admisible
entender como razonable y ajustado a derecho que un diputado pueda invocar la
representacion de consumidores (colectivo impreciso que por supuesto importa
congregar a los intereses de los cooperativistas, incluidos los miembros de las
cooperativas de consumo para enfatizar la contradiccion) y que se resuelva en su
favor por la invocacidn de tales hipotesis.

Esta extensa mencion corresponde ademas ser ampliada con la situacion de
los miembros de las emisoras comunitarias. Como miembros de entidades civiles
es mas que notorio que también son consumidores y que formarian parte de ese
impreciso colectivo de intereses individuales homogéneos que supuestamente

estaria amparado por esta accion.



Los musicos independientes también “consumen medios” (pese a lo
incorrecto del planteo, tal como fuera dicho) y de ningiin modo puede admitirse
que la resolucién de suspension de una ley que protege explicitamente sus
intereses pueda proteger los derechos individuales subjetivos homogéneos de esa
clase de trabajadores de la cultura.

De alli que la Camara omiti analizar la adecuada representatividad de
Thomas en estos supuestos y entendemos que no tiene legitimacién para llevar
adelante, en este caso y en nombre de estos grupos en tanto publico, la
representacion en la accién judicial.

IV6. LA MEDIDA CAUTELAR BLOQUEA, DE MANERA
INCONSTITUCIONAL, EL DEBATE DEMOCRATICO ALCANZADO

Més alla de lo sefialado, en este apartado explicaremos que la justicia federal
de Mendoza resolvié bloquear un debate democratico que se habia desarrollado
en el Congreso.

Y que lo hizo, no mediante una sentencia final, razonada y fundada, que
concluyera de qué manera y por quée hechos algun articulo de la ley era
considerado inconstitucional y debia ser expulsado del ordenamiento juridico,
unico supuesto —el mas extremo, por cierto— habilitado en nuestro sistema de
control de constitucionalidad, sino mediante la habilitacién de una instancia previa
—la via de la medida cautelar—, en la que se analizd, de manera preliminar y
superficial, como fue el proceso de formacion de la ley 26.522 y concluyd que ésta
debia ser suspendida, en su totalidad y en todo el territorio de la Argentina.

Por ello conviene repetir: por decisidn de los jueces de la Camara Federal de
Mendoza el debate democratico alcanzado para la sancién de la ley 26.522 quedd
suspendido hasta tanto se resuelva el proceso judicial iniciado por el diputado

Thomas.



La altemativa de declaracion de inconstitucionalidad de una norma completa
para todo el ambito nacional y su suspension cautelar, por vicios en el
procedimiento de formacion de leyes, no esta prevista formalmente en nuestro
sistema de control de constitucionalidad, definido como un control difuso de
constitucionalidad con efecto entre las partes del proceso.

En todo caso, el control de constitucionalidad de una norma, a través de una
sentencia final, solo podria abarcar a la violacién de los reglamentos de las
Camaras en los casos extremos en los que se hubiera impedido la deliberacion
democratica.

En este supuesto, como sefiala Nino,

“El que toma la decision —se refiere al juez— debe determinar si los vicios del
sistema “democratico” son tan serios de modo que su confiabilidad epistémico

general sea menor que la de la reflexion aislada de un individuo™'.

Sin embargo, en la decision de la Camara —que, repetimos, no es una
sentencia final— no se dan los supuestos extremos mencionados en los que se
hubiera impedido la deliberacion democratica ni existe —como se adelantd en los
apartados precedentes— una ponderacion de los efectos disvaliosos de la decision
sobre el sistema democratico.

En efecto, en el proceso de discusion y aprobacion de la ley 26.522, tanto en
la Camara de Diputados como en la Camara de Senadores, existio un debate
democrético a través de diversas vias, como las audiencias publicas, los distintos
proyectos de ley, los dictdmenes de mayorias y minorias, entre otras.

En efecto, en el proceso de discusion y aprobacién de la ley 26.522, tanto en
la Camara de Diputados como en la Camara de Senadores, existio un debate

democratico a través de diversas vias, como las audiencias publicas, los distintos

21 Nino, Carlos S., La Constitucion de la demaocracia deliberativa, ed. Gedisa, Barcelona 1997, p. 277.



proyectos de ley, los dictamenes ae mayorias y minorias, las disCusiones en
comision televisadas en directo, yi la discusion en plenario en ambas camaras,
entre.otras. En los debates en comision y en el pleno del reciento se expresaron
posiciones de los diferentes bloques parlamentarios, y el proyecto finalmente
aprobado conté con el apoyo de bloques de la oposicion, obteniendo en diputados
144 votos a favor, 3 en contra y 3 abstenciones, y en el Senado 44 votos a favor y
24 en contra.

La ley que se discutio en la Camara de Diputados sumo un proceso de
consulta publica que incluyé la realizacién de 23 foros en distintas ciudades del
pais y permitié la incorporacion de mas de 200 aportes de la sociedad civil al texto
original, enviado al Congreso por el Poder Ejecutivo, el dia 27 de agosto de 2009.

En concreto, en el debate en la Camara de Diputados, las organizaciones de
la sociedad civil remarcaron la responsabilidad institucional de los legisladores a la
hora de debatir y sancionar una nueva ley que ampliara la diversidad de voces y el
pluralismo informativo, para garantizar el ejercicio del dereého a la informacién y
robustecer el debate democratico?2. Las modificaciones introducidas en Diputados
avanzaron en éstos y otros temas y, en la mayoria de los casos, mejoraron la
propuesta del Poder Ejecutivo.

De alli que la impugnacion judicial del proceso parlamentario que intenta
plantear el diputado Thomas exigia una fundamentacion precisa —y por €so
inexistente en este caso— acerca de las razones de la suspension del debate
democratico alcanzado; un desarrollo procesal diferente que incluyera los intereses
de todos los actores que se encuentran alcanzados por la ley; y que la conclusion

de ese proceso judicial llegase a través de una sentencia de fondo la que, por

22 Al respecto, por ejemplo, el CELS subray6 la necesidad de avanzar con reformas que fortalecieran la autonomia
de la autoridad de aplicacion y garantizaran la independencia de los medios publicos.



nuestro sistema de control de constitucional de leyes, no podria derivar en la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma en su totalidad.

En el caso, no s6lo no se dieron estos presupuestos, sino que, a través de
una medida cautelar, se suspendié la vigencia total de la ley 26.522.

La impugnacién fundada en la falta de deliberacion democratica como
sustento de la eventual invalidez de una ley, no puede responder a un criterio
abstracto o ideal sobre cémo deberia desarrollarse un proceso parlamentario
plenamente deliberativo, sino considerar como base de andlisis las practicas
parlamentarias de un pais y en un escenario histérico determinado, y apuntar a
evitar factores de mucho peso, o circunstancias de enorme gravedad o
excepcionalidad, que impiden alcanzar un piso minimo de deliberacion razonable.
Ejemplos de este Ultimo supuesto lo constituyen el cohecho de legisladores, o las
presiones castrenses que motivaron leyes de impunidad en Argentina.

De lo contrario se llegaria a la paradoja de que el argumento deliberativo
basado en un tipo ideal inexistente, en aras de defender la democracia y la
participacion politica, habilitaria una irrazonable judicializacion de la labor
legislativa, operando en la practica, como sucede en este caso, como un
argumento para el bloqueo judicial de decisiones que han sido fruto del juego de
mayorias y minorias parlamentarias, en el desarrollo de la vida politica
democratica, tal como existe en nuestro pais. La apelacion a modelos ideales de
deliberacion para congelar decisiones del congreso, tendria entonces, como en
este caso, un efecto antidemocratico evidente.

Repasemos ahora ejemplos de derecho comparado. Alin en aquellos paises
de la region en los que existe un control concentrado de constitucionalidad —
diferente, por supuesto, al sistema de control difuso disefiado en la Constitucidn

Nacional—, que habilita el control general de leyes emanadas del cuerpo



legislativo, a través de procesos previstos constitucionalmente, el procedimiento de
suspension cautelar de la norma que se evallla no esta previsto, salvo el caso de
Guatemala, aunque alli la habilitacion de la medida cautelar tiene que cumplir
ciertas caracteristicas?.

Es mas, en estos supuestos —medidas cautelares en el marco de procesos

de control concentrado de constitucionalidad— se ha sefialado, que

‘es preciso reconocer que si bien la regla general es que todo proceso
jurisdiccional deba contar con mecanismos que aseguren una tutela cautelar,
caben determinadas excepciones como sucede, por ejemplo, en el caso de la
ausencia de tutela cautelar en el proceso de inconstitucionalidad. En este caso,
se presentan diferentes razones que justifican tal ausencia. En primer término,
la consideracion de las leyes como expresion de la voluntad popular otorga a
éstas una legitimacion democratica directa que no poseen el resto de
disposiciones. En segundo lugar, la existencia de razones de orden
practico, segun las cuales ‘la eficaca erga omnes que la suspension
tendria como légica consecuencia del control concentrado de
inconstitucionalidad comprometeria en gran medida la certeza de las
relaciones juridicas, al afectar con caracter general tanto a los procesos en

curso como a las relaciones juridicas pendientes™?24,

Por ultimo, conviene destacar que los cuestionamientos vinculados al
cumplimiento 0 no de normas reglamentarias en el marco del proceso de debate
de una ley, tienen sus vias de reclamos en el mismo reglamento de

funcionamiento de la Camara de Diputados?.

23 Decreto numero 1-86, de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de amparo, exhibicién personal y de
inconstitucionalidad, Articulo 138. Suspension provisional. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 136, la Corte
de Constitucionalidad debera decretar, de oficio y sin formar articulo, dentro de los ocho dias siguientes a la
interposicion, la suspension provisional de la ley, reglamento o disposicion de caracter general si, a su juicio, la
inconstitucionalidad fuere notoria y susceptible de causar gravamenes irreparables. La suspension tendra efecto
general y se publicara en el Diario Oficial al dia siguiente de haberse decretado.

24 Tribunal Constitucional de Per(, Pleno Jurisdiccional, sentencia, “Proceso de inconstitucionalidad, Defensoria del
Pueblo contra el Congreso de la Republica de Per(”, 27 de octubre de 2006, parrafo 48. El destacado nos
pertenece.

25 Reglamento de la Camara de Diputados de la Nacion, Capitulo XXVI.



Es méas. Ante la falla de esos canales o recursos, el actor hubiese podido
presentar, de manera contemporanea al debate que se desarrollaba y denuncia
como incongruente con el Reglamento de la Camara de Diputados, una accion
judicial o medida cautelar que pudiera corregir o advertir las cuestiones planteadas
de manera oportuna. La pregunta es, ¢por qué no lo hizo? Resulta contradictorio

~que haya apelado a la solicitud de una medida cautelar para evitar un supuesto
daiio irreparable ante el paso del tiempo, y no haber interpuesto la accion judicial
mas adecuada al planteo en el momento oportuno.

V. PALABRAS FINALES

Con todo, en este escrito hemos incorporado como argumentos que cuando
la decision cautelar afecta de derechos de terceros —individuales o colectivos- que
no participaron del proceso, como en este caso, la ponderacion de los requisitos
para su procedencia debe ser rigurosa, estricta y debe ser considerada como una
medida “necesaria” para la limitacién de derechos humanos, de lo contrario, la
medida esta en contradiccion con las reglas que habilitan restricciones a los
derechos humanos. Asimismo, sefialamos que el caso no refiere a un caso
colectivo y que el actor no demostrd tener una legitimacion para presentar un caso
de estas caracteristicas; por ello, sefialamos, la decision de suspender la vigencia
de una ley, en todo el pais, constituye un bloqueo inconstitucional de las reglas

democraticas de nuestro sistema constitucional de derecho.



VI. PETITORIO
Esperando que nuestro aporte pueda contribuir a una justa resolucion del
caso a V.E. solicitamos:

1) Se tenga a las instituciones firmantes como amicus curiae en esta causa;

2) Se tengan en cueita los fundamentos de derecho expuestos en el

ﬁﬁﬁﬁ

presente documento y se resuelva en consecuencia.

Proveer de conformidad que,

Sera Justicia , /X/\AQ/
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