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Resumen: En este trabajo se pretende sefialar la importancia del principio
de proporcionalidad como un criterio juridico vélido para determinar cuando
una determinada industria debe ser regulada de modo sectorial y ex ante o
cuando resulta preferible hacerlo mediante modalidades menos intrusivas
como, por ejemplo, el régimen de defensa de la competencia. A estos efectos,
se utilizard como ejemplo lo ocurrido en la Reptblica Argentina con la Ley
de Servicios de Comunicacién Audiovisual y su tratamiento por la Corte
Suprema de Justicia en el caso del Grupo Clarin.
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Abstract: The purpose of this article is to highlight the importance of the
Proportionality Principle as a valid legal criterion to determine when a given
industry must be ex ante regulated by the Government through a specific
sectorial regulatory framework or whether the application of the general
antitrust and competition laws to such industry must be considered as a valid
alternative. To this ends, this article analyzes the case of the Argentinean Law
of Audiovisual Communications Services as it was treated by the Supreme
Court of Argentina in the Grupo Clarin case.
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Por medio de esta colaboracién pretendemos formular algunas
reflexiones sobre una cuestién que es de extrema relevancia: determinar
un criterio juridico que sirva para evaluar si a una determinada actividad
corresponde imponerle por via legislativa o regulatoria sectorial y ex ante
una determinada organizacién industrial o, si por el contrario, lo que
corresponde es someterla a la competencia posible en el mercado y, en
su caso, a una regulacién de «mano blanda», comiin a todos los sectores
econémicos, y fundamentalmente de aplicacién caso por caso, como
puede ser el régimen general de defensa de la competencia (cuestién
que constituye uno de los tépicos més cldsicos en materia de teorfa
regulatoria; al respecto, véase Veljanosvki, 2006, p. 157). Para ello,
tomaremos el caso de la regulacién de los medios de comunicacién
audiovisual, tal como se plante6 la cuestién en la Argentina en tiempos
recientes. Sucede que el fendmeno de la globalizacién vy, en especial, las
profundas transformaciones que han tenido las técnicas y los medios de
comunicaciéon han impactado de modo relevante en el acceso de miles
de personas a un bien piblico por naturaleza, como lo es la informacién.
Asimismo, ha sido importante el impacto en la comunicacién de
manifestaciones culturales que, como tales, estan destinadas a circular
sin restricciones.

En este contexto, el siglo XXI muestra que, en nuestra region, los poderes
publicos han tomado la decisién de proceder a regular la propiedad
de los medios a través de los cuales dichos bienes son transmitidos y
comunicados a la sociedad con el fin de promover su universalidad y
el pluralismo de ideas. Pero esta decision, cuya finalidad es en si misma
loable —como se verd—, no est4 exenta de problemas de variada indole,
entre ellos, la determinacién de la forma y grado de regulacién que estas
peculiares actividades admitirfan. Al respecto, téngase en cuenta que
la realizaciéon de toda actividad econémica supone, por parte de sus
agentes, la titularidad de «derechos de propiedad» vy, por lo tanto, la
posibilidad de obtener, a través de estos y bajo ciertas circunstancias,
un determinado «poder de mercado». Asi, tanto la regulacién directa
y sectorial como el régimen de proteccion y garantia de la libre
competencia suponen, a través de técnicas y formas de intervencién
diferentes, establecer limitaciones sobre esos derechos de propiedad
de las empresas operadoras (Viscusi & otros, 2000, pp. 3-6). Por eso,
establecer algtin criterio juridico —mas alld de las conocidas disputas
que sobre el particular existen en el terreno de la llamada «economia
de la regulaciéon»— que permita analizar la pertinencia de utilizar una
u otra técnica de intervencién publica resulta de superior importancia
en la materia.

As, sobre la base de lo que ha ocurrido en la Argentina con motivo de
la sancién de la llamada Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual
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(Senado y Cémara de Diputados de la Nacién Argentina, 2009; en
adelante, LSCA)! y, en especial, en funcién de la validacién que dicha
ley mereci6 por parte de la Corte Suprema argentina en el caso Grupo
Clarin (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2013; para
una visién detallada de las diversas vicisitudes y posiciones debatidas en
el caso, incluyendo las principales piezas presentadas en el expediente,
véase, por ejemplo, Rodriguez Simén, 2013), pretendemos plantear —
sobre la base de un analisis fundado en los tres subprincipios que integran
el llamado principio de proporcionalidad (sobre estos subprincipios véase,
con especial referencia al derecho argentino, Cianciardo, 2009)— las
que para nosotros son las principales cuestiones que deben ser abordadas,
desde un enfoque wuspublicista, para determinar si una determinada
regulacion directa, sectorial y ex ante de la propiedad de los medios de
comunicacion es 0 no razonable (sobre la relacién entre proporcionalidad
y razonabilidad, véase Coviello, 2008) vy, en su caso, si no corresponde
someter a dicha actividad a una intervencion estatal diferente. Téngase
en cuenta, a estos efectos, que mientras que la LSCA —al establecer
un régimen antitrust per se y sectorial— consideré que un determinado
grado de concentracién en la propiedad de medios audiovisuales
supone, por s{ misma, afectar el interés general, el régimen de defensa
de la competencia argentino —de aplicacién «horizontal» o comtn a
toda industria (Orlanski, 2006, p. 35)—, por el contrario, no considera
que un determinado «poder de mercado» o nivel de concentracién
econdmica esté destinado, per se, a afectar la competencia (Coloma,
2003, p. 362). Bajo este Gltimo régimen, la determinacién de si una
cierta concentraciéon empresaria es susceptible, o no, de afectar la
libre concurrencia dependera de un andlisis particular, caso por caso,
y basado en estudios técnicos y econémicos que deberan producirse de
modo particularizado. Dicho de otra forma: a diferencia del presupuesto
del que parti6 la LSCA, para el régimen de libre competencia argentino
no existe presuncién legal alguna de que un alto porcentaje de
concentracién o de «poder de mercado» derivar4, necesariamente, en
una situacién que permita al operador econémico abusar de tal posicién
de dominio, afectando, asi, el interés econémico general.

Repirese, ademas, que en el campo de la regulacién audiovisual juega
también un rol, paralelamente a los derechos de propiedad, la garantia
de la libertad de expresion, libertad que es esencial a una moderna
sociedad democritica. Todo ello le impone importantes distintivos a
esta cuestion. Desde una perspectiva que tenga al hombre y a todos
sus derechos como norte, no es suficiente que —como ocurre en este
campo— el fin perseguido por el Estado sea elevado o de una bondad

1 De todos modos, cabe sefalar que gran parte de las normas contenidas en esta ley y que seran objeto
de tratamiento en esta contribucién fueron ya modificadas, ya derogadas por la actual Administracion
mediante el decreto 267/2015 (Presidencia de la Nacién Argentina, 2015). No obstante, y segin
nuestro entender, ello no quita la importancia del debate que se presenté sobre esas regulaciones.
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innegable, sino que es menester que los distintos intereses y derechos
en juego sean armonizados sin que se realicen sacrificios innecesarios
de derechos y recursos. En definitiva, el principio de proporcionalidad
tiene, en materia de regulacion de actividades privadas, un sentido y una
finalidad de suma relevancia: racionalizar la intervencién regulatoria

(Huapaya Tapia, 2011, pp. 726-727).

El régimen interamericano de derechos humanos muestra que entre el
derecho humano a la libertad de expresién vy la titularidad de los medios
de comunicacién existe una intima relacién. Asi, el articulo 13.1. de la
Convencién Americana de Derechos Humanos establece el llamado
principio de universalidad en los siguientes términos: «Ioda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccién» (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1969).

Como bien se ha sefalado (Loreti, 2014, p. 150), este principio tiene dos
aspectos. El primero es el subjetivo, el cual reconoce la universalidad en
su titularidad a toda persona. De alli que otros instrumentos del régimen
interamericano hayan establecido que «[...] todas las personas deben
contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir
informacion por cualquier medio de comunicacién sin discriminacion,
por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, sexo, idioma,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social» (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2000,
principio 2), asf como que «[...] la libertad de expresién requiere que
los medios de comunicacién social estén virtualmente abiertos a todos
sin discriminacién, o, més exactamente, que no haya individuos o
grupos que, a prior, estén excluidos del acceso a tales medios [...]»
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1985, considerando
34). El segundo es el objetivo, por cuanto dicho derecho debe poder
ser ejercido no solo oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, sino también por cualquier otro medio de su eleccion. De alli
que la Corte Interamericana haya sefialado lo siguiente: «Son los
medios de comunicacién social los que sirven para materializar el
ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones
de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa
libertad. Para ello es indispensable, inter alia, la pluralidad de medios, la
prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma
que pretenda adoptar [...]» (considerando 34).
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Existe, como se adelantd, una inescindible relacién entre el ejercicio del
derecho ala libertad de expresion —tanto en su aspecto individual como
social (sobre el concepto y las diferencias entre la dimensién individual
y social de la libertad de expresion, véase Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1985, considerandos 31 y 32)— vy la titularidad
de los medios a través de los cuales ese derecho puede ser ejercido
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001). Sin la posibilidad
de acceder a un medio de comunicacién o de titularizar sobre €l algin
derecho de propiedad, el derecho a la libertad de expresién serfa
puramente declarativo.

Ahora bien, esta relacién tiene, por su parte, dos correlatos. El primero,
que la propiedad de los medios de comunicacién, especialmente su
concentracién, no puede constituirse en un mecanismo para excluir, a
priori, a personas o grupos que pretendan dar a conocer sus opiniones
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1985, considerando 34)
y, el segundo, que «no se puede restringir el derecho de expresién por
vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de
ideas y opiniones» (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,

1969, articulo 13.3.).

Como puede observarse, en el sistema interamericano, el debido ejercicio
del derecho a la libertad de expresién impone ciertas restricciones sobre
los particulares —sustancialmente, sobre su derecho de propiedad— y
sobre los poderes publicos —prohibicion de establecer controles oficiales
que restrinjan el ejercicio de tal derecho—. Esto hace que, entonces,
la regulacién de la propiedad de los medios de comunicacién sea
verdaderamente compleja y delicada por dos motivos. Por un lado, porque
la propiedad privada —que también tiene proteccién convencional
en el 4mbito interamericano (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 1969, articulo 21)— es, desde el punto de vista econémico,
«exclusiva y excluyente» (Ogus, 2004, p. 16); por otro lado, porque a la
comunicacién de ideas e informacion se le atribuye —como se adelanté—
el carécter de verdaderos bienes piiblicos’ que, también por definicién y
como principio, no admiten la exclusién ni por los particulares ni por
el Estado (Samuelson & Nordhaus, 1998, p. 3; sobre la distincién entre
bienes privados susceptibles de derecho de propiedad y bienes publicos,
desde un punto de vista juridico econémico, véase Sola, 2004, p. 320). Y
eso importa el aparente dilema que enfrenta la aplicacién del principio
de proporcionalidad o razonabilidad en esta materia.

2 Asi, se ha sehalado que en las sociedades modernas «[...] la informacién y la comunicacién dejan
de ser potestades del Estado, de los empresarios periodisticos e, incluso, de los propios periodistas,
para convertirse en un derecho humano cuyo titular es el publico [...]» (Loreti & Lozano, 2014, p. 57).
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Lacircunstanciade que no existaderecho alguno que noseasusceptible de
set, en alguna medida, regulado por el Estado (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 1969, articulos 30y 32.2.) no puede impedir que
nos formulemos esta fundamental pregunta. Hemos visto que, en este
caso, entran en juegan dos derechos humanos —propiedad y libertad de
expresion— que tienen tutela convencional. Dado que toda regulacién
supone cierta restriccién a alguno —o a ambos— de esos derechos,
el interrogante se encuentra plenamente justificado. Toda regulacién
exige, entonces, una justificacién racional.

Tradicionalmente, en el campo de la comunicacion, el medio utilizado
para comunicar era el criterio sobre cuya base los Estados determinaban
la necesidad, o no, de regular la actividad. Asi, por razones filosoficas
e histdricas, por lo general los poderes publicos abdicaban de regular
los medios puramente orales, escritos o graficos’, mientras que sf
lo hacfan cuando los medios eran fisicos y de diferente naturaleza,
como, por ejemplo, hilos, radioelectricidad, medios 6pticos, sistemas
electromagnéticos y ondas radioeléctricas. En estos dltimos casos,
se daba lugar a las regulaciones sobre radiodifusién cuando el medio
utilizado eran las ondas radioeléctricas, y a las de telecomunicaciones
cuando lo eran los restantes®.

En el caso especifico de la radiodifusion, amén de otras razones
(Loreti, 2014, pp. 164ss.), la principal justificacion de la regulacion se
atribufa al caracter limitado del espectro radioeléctrico, el cual exigia
una administracién estatal especifica a fin de lograr un uso ordenado
de las frecuencias y evitar las interferencias, lo que, como principio, se
entendi6, no constitufa una lesién a la libertad de expresion’.

3 Setrataba de la llamada libertad de prensa, la cual tiene un especial reconocimiento en la Constitucion
argentina (articulo 32). Sobre esta cuestion en el derecho argentino, véase el completo tratamiento
que ofrece Badeni (2010, pp. 1-319).

4 En este sentido, véase el Convenio Internacional de Telecomunicaciones, celebrado en Nairobi,
Kenia (Secretaria General de la Unién Internacional de Telecomunicaciones, 1982), vigente
en la Republica Argentina merced a la ley 23478 (Senado y Camara de Diputados de la Nacion
Argentina, 1986). En Argentina, fueron exponentes de esta regulacion, hasta tiempos recientes, la
Ley Nacional de Telecomunicaciones, nimero 19798 (Presidencia de la Nacién Argentina, 1972) y
la Ley de Radiodifusion, nimero 22285 (Presidencia de la Nacién Argentina, 1980). Cabe sefalar
que, originalmente, la Ley Nacional de Telecomunicaciones incluia la regulacién de los servicios de
radiodifusion, regulados en ley especial —ley 22285— recién ocho afios después. A su vez, mientras
que las telecomunicaciones se dirigen a personas determinadas, las emisiones de radiodifusion
van hacia el publico en general, lo que motivéd también una regulacién diferenciada; sobre estas
cuestiones véase Tau Anzoategui (2001, p. 1).

5 En su momento, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América justificé la regulacion de la
radiodifusién en el caracter escaso o limitado del espectro radioeléctrico (1943, en especial, el voto
del juez Frankfurter; 1969b). Para una critica sobre este fundamento regulatorio, véase el clasico
trabajo de Ronald H. Coase (1988).
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En esta linea, la Corte Suprema argentina tuvo ocasién de sefialar que
«[...] elderechoalautilizacién del espectro de frecuencias radioeléctricas
como medio de expresién o comunicacién debe ser ejercido conforme
a las leyes que lo reglamentan y dentro de los limites que imponga la
naturaleza reducida del medio utilizado, los derechos de terceros y el
interés piblico» (Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina,
1999, considerando 9).

Asimismo, y a diferencia de lo que ocurria en otros paises, la regulacién
argentina, aun exigiendo licencia como titulo habilitante —de las
que originalmente solo podian ser titulares sociedades comerciales
no controladas por sociedades extranjeras (ley 22285, articulos 45 vy
46)°— y el cumplimiento de ciertas obligaciones en la prestacién, no
calific6 a esta actividad como servicio puiblico —a diferencia de lo que
ocurri6 con las telecomunicaciones (ley 19798, articulos 39ss.)—, sino
como una actividad de interés publico (ley 22285, articulo 4). A su vez, el
caracter limitado del soporte de provisién de servicios también justific,
originalmente, la existencia de ciertas restricciones a la acumulacién de
licencias por via de limitaciones impuestas a los socios de las sociedades
licenciatarias’.

Por otra parte, cabe sefialar que el hecho de que una empresa se dedicase
a una actividad medidtica y que, por ello, su actividad mereciese
la proteccion de la libertad de expresion no impedia que estuviera
alcanzada por las normas que rigen la defensa de la competencia en
el mercado (Corte Suprema de los Estados Unidos de América, 1945;
1969a). Tampoco podian eludirse de esta sujecién las empresas de
radiodifusion por el hecho de tratarse la suya de una actividad de interés
publico sujeta a especial regulacién estatal®.

6 La Corte Suprema argentina declar6é inconstitucional la restriccién al acceso a licencias de
radiodifusién por parte de asociaciones civiles o entidades no comerciales (2003).

7 Ley 22285, articulo 45, inciso e, que exigia a los socios de las sociedades licenciatarias
«[n] o ser propietario ni socio de diferentes sociedades de radiodifusién. No tener vinculaciéon
juridica o econémica con empresas periodisticas extranjeras. Tampoco con empresas periodisticas
nacionales», y articulo 46, inciso f: «No podran transferirse o cederse partes, cuotas o acciones sin
autorizacion del Comité Federal de Radiodifusion o del Poder Ejecutivo Nacional, segin lo sea a
otros socios o a terceros que retinan las condiciones y los requisitos previstos por el articulo anterior.
En ambos casos, la autorizacion solo procedera cuando medien causas suficientes para otorgarla, a
juicio de la autoridad competente, y siempre que hubiesen transcurrido cinco afnos contados desde
la iniciacién de las emisiones regulares. La transgresion a lo establecido en este apartado sera
considerada falta grave».

8 Esta sujeciéon de las empresas de radiodifusion al régimen de defensa de la competencia fue
expresamente legislada en la Argentina mediante las reformas introducidas en el afio 2005 a la Ley
22285 por la ley 26053 (Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina, 2005). Cabe sefalar
que la sujecion al régimen de defensa de la competencia por parte de empresas de radiodifusion
no se limita al control de las conductas anticompetitivas (control ex post), sino también al régimen
de control preventivo o ex ante en casos de operaciones de concentracion econdémica; al respecto,
véase la ley argentina de Defensa de la Competencia (Senado y Camara de Diputados de la Nacién
Argentina, 1999, ley 25156). Un buen ejemplo de esto lo constituye la resolucién 257/2007, dictada
por el secretario de Comercio Interior —autoridad de aplicacion del régimen de defensa de la
competencia argentino—, que aprobd la fusién entre Grupo Clarin y otras empresas y Cablevision
S.A., el principal operador de cable en Argentina.
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Ahorabien, internacionalmente, a partir de la década de 1980, esta visién
sobre por qué regular la comunicacién comenzé a ser controvertida. Se
ha sefialado que este cambio de paradigma comenzé en el mismo afio
1980 con el informe Un solo mundo, voces mutltiples, realizado, por encargo
de la UNESCO, por el irlandés Premio Nobel de la Paz Sean MacBride.
Dicho informe introdujo por primera vez en el debate internacional las
nociones de pluralismo, diversidad, democratizacion de las comunicaciones,
uniwersalidad del derecho a la comunicacion y del acceso a la informacion,
temas hasta entonces fuera de la agenda regulatoria. Esta nueva visién
—se ha dicho— pretendia contradecir la que hasta el momento se tenia
sobre el rol de la actividad comunicacional y de la libertad de prensa
como equiparadas a la libertad de empresa asi como respecto del rol
del Estado, que se entendia como principalmente abstencionista. A
partir de ese momento, se inicié un movimiento que, pretendiendo
dejar atras ese viejo esquema de regulacién, se focalizé en considerar que
el rol del Estado radicaba, antes que en intervenir en suplencia de la
actividad empresarial o ante razones de indole exclusivamente técnica
o econémica, en fomentar tales valores: el pluralismo, la diversidad y la
democratizacién de la comunicacién (Loreti & Lozano, pp. 15ss.).

Esta corriente fue encontrando respaldo paulatinamente en el 4mbito
de proteccién internacional de los derechos humanos vy, en especial, en
el 4mbito interamericano a partir de 1985 con la ya referida opinién
consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Allf,
luego de sefalarse —como ya vimos— que:

[...] el principio la libertad de expresién requiere que los medios
de comunicacién social estén virtualmente abiertos a todos sin
discriminacién, o, mis exactamente, que no haya individuos o grupos
que, a priom, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualmente
ciertas condiciones respecto de estos, de manera que, en la prictica,
sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no vehiculos para
restringirla [...] (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1985,
considerando 34).

Ademas, se sostuvo lo siguiente:

Ma3s atin, en los términos amplios de la Convencién, la libertad de
expresion se puede ver también afectada sin la intervencién divecta de la
accién estatal. Tal supuesto podria llegar a configurarse, por ejemplo,
cuando por efecto de la existencia de monopolios u oligopolios en la
propiedad de los medios de comunicacion, se establecen en la practica
«medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de
ideas y opiniones» (considerando 56, las cursivas son mias).

Esta nueva orientacién fue fomentada por la Relatorfa Especial
para la Libertad de Expresion de la Organizacién de los Estados
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Americanos (OEA). Dicha Relatorfa sefiald, por un lado, una relacién
entre el fomento a la libertad de expresién y la lucha contra la pobrezay la
exclusion (OEA, 2000) y, por otro, la obligacién del Estado de garantizar
la pluralidad de voces y de propiedad de los medios de comunicacion por
cuanto —se entendié— «monopolios y oligopolios conspiran contra la
democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno
ejercicio de la libertad de informacién de los ciudadanos» (OEA, 2004).
En este sentido, también se sefialé que muchas veces el derecho de la
competencia podia resultar insuficiente para garantizar la pluralidad,
razén por la cual se consideré que los Estados podfan dictar normas
antimonopodlicas que garantizasen dicha pluralidad atendiendo a la
especial naturaleza de la libertad de expresién (OEA, 2004).

En el 4mbito académico, el profesor de la Yale Law School, Owen
Fiss, ha sintetizado con claridad lo que esta nueva visién ampara:
«El Estado puede verse obligado a actuar para promover el debate
publico: cuando poderes de caricter no estatal ahogan la expresién
de opiniones [...] Puede que el Estado tenga, incluso, que silenciar
voces de algunos para que se oigan las voces de los demas; a veces, no
hay més remedio [...]» (1999, p. 14). En definitiva, fluye aqui la idea
de que (a) la informacién y la comunicacién son bienes pablicos que
no admiten la exclusién; (b) la propiedad de medios, especialmente
la concentrada, puede ser un instrumento para excluir a personas
y grupos del acceso a su derecho a comunicar e informar; (c) la
pluralidad y diversidad de medios promueve la pluralidad y diversidad
de voces vy es, por ello, un reaseguro de los valores democraticos;
(d) las regulaciones de tipo meramente técnico y econémico pueden ser
insuficientes para promover dicha pluralidad y diversidad considerando
el cardcter no econdmico que tienen los derechos a la informacion, libre
expresion y comunicacion; (e) el Estado no garantiza el derecho a la
libertad de expresién con su intervenciéon minimalista o abstencionista,
sino que debe fomentar, de modo activo y a través de sus regulaciones
o limitaciones sobre la propiedad de los medios, tales requisitos de
pluralidad y diversidad (para un anélisis detallado —y favorable— de
esta vision, véase Loreti & Lozano, 2014, pp. 46-67).

En la Argentina, este nuevo paradigma de regulacién comenzd a
desarrollarse a comienzos del siglo XXI, especialmente a partir del afio
2004, gracias al impulso de la llamada Coalicién por una Radiodifusién
Democratica, constituida con el fin primordial de reemplazar la ley
22285, sancionada en 1980 por el gobierno militar’. Segin dicha

9 La Coalicion por una Radiodifusiéon Democratica es un grupo de sindicatos de prensa, universidades,
organizaciones sociales, radios comunitarias, pequefas radios comerciales y organismos de
derechos humanos, entre otros, convocado en 2004 por el Foro Argentino de Radios Comunitarias
y que ha presentado 21 puntos basicos para una nueva ley de radiodifusion que remplazase a la ley
22285, dictada en 1980 por el gobierno militar.
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organizacion, entre otras afirmaciones de principios, la radiodifusién es
una forma de ejercicio del derecho a la informacién y a la cultura y no
un simple negocio comercial, de alli que la regulacién de los medios
de radiodifusion debia tener como objetivo primordial promover la
diversidad y el pluralismo, garantizindose el acceso de todos los sectores
de la sociedad a la titularidad y la gestién de los servicios. Asimismo,
la ley debia impedir la formacién de monopolios y oligopolios en el
sector, a los que consideraba como conspiradores contra la democracia
(Coalicién por una Radiodifusién Democratica, s/f).

Lo cierto es que el cambio normativo tuvo lugar como consecuencia de
la llamada crisis del campo, del afio 2008 —vinculada con la imposicién
de retenciones méviles a los ingresos provenientes de la exportaciéon de
productos agropecuarios—, cuando el principal grupo multimedios del
pais, el Grupo Clarin, tomd clara posicion a favor de los reclamos del
sector ruralista y contra los intereses del Gobierno nacional'®. En ese
contexto, la entonces presidente de la Nacién presentd, en marzo de
2009, el proyecto de Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual
—en el que se adopt6 gran parte de los principios propugnados por la
Coalicién por una Radiodifusiéon Democratica—, el cual, luego de un
amplio debate durante siete meses, tanto en sede parlamentaria como
en el marco de la sociedad civil y empresaria y de indole més politica
que técnica, fue —en una situacién poco comin— sancionado por
el Congreso Nacional, promulgado como ley por el Poder Ejecutivo
y publicado en el Boletin Oficial en un mismo dia, el 10 de octubre de

2009.

La LSCA, amén de continuar con la tradicién normativa argentina de
no regular la comunicacién a través de medios gréficos!!, pero partiendo
del principio que reza que «contenidos audiovisuales idénticos o
similares deben ser reglamentados por el mismo marco regulatorio,
independientemente de la tecnologia de transmisién», sefial6 lo
siguiente:

[...] el destino de la presente ley atiende a la previsién legal de
los servicios de comunicaciéon audiovisual como una realidad mas
abarcativa que la restringida emergente del concepto de radiodifusion,
toda vez que las tendencias legiferantes en el conjunto de los pafses no
solo se dedican a contemplar a las instancias destinadas a las condiciones
de los medios en tanto emisores wGltimos frente al piblico, sino también

10 Que la «crisis del campo» y los conflictos generados a su amparo fueron el detonante de la reforma
legislativa es reconocido aun por quienes son firmes partidarios de la bondad de esta Ultima, véase
Loreti & Lozano (2014, pp. 185-186).

11 No obstante, cabe destacar que laley 26736 declaré de «interés publico la fabricacién, comercializacion
y distribucion de pasta celulosa y de papel para diarios», sometiendo el acceso a dichos insumos a
una detallada regulacion con caracteristicas de un régimen de «facilidades esenciales» (Senado y
Cémara de Diputados de la Nacién Argentina, 2011).

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



otras circunstancias de orden de politicas publicas regulatorias y de
promocién del derecho a la informacién y al aprovechamiento y
alfabetizacién tecnoldgica superando los criterios basados en la sola
previsién del soporte técnico (LSCA, nota al articulo 1).

De alli que la norma se refiera a su objeto propio de regulacién, es decir,
a la «comunicacién audiovisual» como:

[...] la actividad cultural cuya responsabilidad editorial corresponde a
un prestador de un servicio de comunicacién audiovisual, o productor
de sefiales o contenidos cuya finalidad es proporcionar programas o
contenidos, sobre la base de un horario de programacién, con el objeto
de informar, entretener o educar al ptblico en general a través de redes
de comunicacién electrénicas. Comprende la radiodifusion televisiva,
hacia receptores fijos, hacia receptores méviles asf, como también
servicios de radiodifusién sonora, independientemente del soporte
utilizado, o por servicio satelital; con o sin suscripcién en cualquiera de
los casos (articulo 4).

Como se puede observar, el cardcter limitado del espectro radioeléctrico
—si bien sigui6 justificando la regulacién de la actividad cuando se la
presta con soporte en este medio (articulo 7)— no constituy ya el
fundamento exclusivo de laregulacién de laradiodifusion. Se comprendié
también los servicios prestados con apoyo en otros medios diferentes de
aquel como, por ejemplo, el cable y las facilidades satelitales'?.

Aun cuando se continué con la tradicién argentina de calificar a la
actividad como una «de interés piblico» y no como un servicio piblico
(articulo 2), el impacto novedoso de la LSCA se advierte, claramente,
ya en el objetivo de la regulacién, a saber, «[...] el desarrollo de
mecanismos destinados a la promocion, desconcentracién y fomento
de la competencia con fines de abaratamiento, democratizacién y
universalizacién del aprovechamiento de las nuevas tecnologfas de la
informacién y la comunicacién» (articulo 1), asi como que «[...] el
objeto primordial de la actividad brindada por los servicios regulados
[...] es la promocién de la diversidad y la universalidad en el acceso y
la participacion, implicando ello igualdad de oportunidades de todos los
habitantes de la Nacién para acceder a los beneficios de su prestacion
[...]» (articulo 2).

Mas alld del amplio contenido regulatorio de la LSCA, para este trabajo
solo nos interesa destacar las limitaciones de naturaleza antitrust per se 'y
de tipo sectorial que la norma introdujo a fin de garantizar los apuntados
objetivos y que, en lo sustancial y salvo las que sefialamos en el apartado b

12 Véase LscA, articulo 4, donde se definen las diferentes modalidades de «radiodifusion», las cuales
no se asientan todas en el uso del espectro radioeléctrico. Cabe sefalar que el Decreto 267/2015
introdujo importantes modificaciones a esta regulacién original.
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que sigue, fueron las que cuestiond judicialmente el Grupo Clarin ante
la justicia (Bianchi & Sacristan, 2014, en especial p.2). Asi, podemos
destacar las siguientes limitaciones®:

a. Restricciones a la cantidad maxima de licencias de las que puede
ser titular una persona de existencia visible o ideal o bien tener
participacion en sociedades titulares de licencias de servicios de
radiodifusion'.

b. Restricciones a la posibilidad de acumular —por parte de
empresas que presten servicios de radiodifusion por cable o
mévil— licencias de otros servicios propios de distinta clase o
naturaleza®.

13 Cabe sefalar que el Decreto 267/2015 introdujo importantes modificaciones en estas regulaciones.

14 LSCA, articulo 45: «Multiplicidad de licencias. A fin de garantizar los principios de diversidad,
pluralidad y respeto por lo local se establecen limitaciones a la concentracién de licencias.

En tal sentido, una persona de existencia visible o ideal podra ser titular o tener participaciéon en

sociedades titulares de licencias de servicios de radiodifusion, sujeto a los siguientes limites:

1. En el orden nacional:

a) Una (1) licencia de servicios de comunicaciéon audiovisual sobre soporte satelital. La titularidad
de una licencia de servicios de comunicacién audiovisual satelital por suscripcion excluye
la posibilidad de ser titular de cualquier otro tipo de licencias de servicios de comunicacién
audiovisual;

Hasta diez (10) licencias de servicios de comunicacion audiovisual mas la titularidad del registro

de una senal de contenidos, cuando se trate de servicios de radiodifusion sonora, de radiodifusion

televisiva abierta y de radiodifusion televisiva por suscripcién con uso de espectro radioeléctrico;

Hasta veinticuatro (24) licencias, sin perjuicio de las obligaciones emergentes de cada licencia

otorgada, cuando se trate de licencias para la explotacion de servicios de radiodifusion por

suscripcion con vinculo fisico en diferentes localizaciones. La autoridad de aplicacion determinara
los alcances territoriales y de poblacion de las licencias.

La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y para todos los servicios— en ningin caso podra

implicar la posibilidad de prestar servicios a mas del treinta y cinco por ciento (35%) del total

nacional de habitantes o de abonados a los servicios referidos en este articulo, segn corresponda.

2. En el orden local:

Hasta una (1) licencia de radiodifusién sonora por modulacién de amplitud (AM);

Una (1) licencia de radiodifusién sonora por modulacién de frecuencia (FM) o hasta dos (2)

licencias cuando existan méas de ocho (8) licencias en el area primaria de servicio;

¢) Hasta una (1) licencia de radiodifusion televisiva por suscripcion, siempre que el solicitante no

fuera titular de una licencia de television abierta;

d) Hasta una (1) licencia de radiodifusion televisiva abierta siempre que el solicitante no fuera titular

de una licencia de television por suscripcion;

En ninglin caso la suma del total de licencias otorgadas en la misma area primaria de servicio o

conjunto de ellas que se superpongan de modo mayoritario, podré exceder la cantidad de tres (3)

licencias.

3. Sefales:

La titularidad de registros de sefiales debera ajustarse a las siguientes reglas:

a) Para los prestadores consignados en el apartado 1, subapartado “b”, se permitira la titularidad del

registro de una (1) sefal de servicios audiovisuales;

b) Los prestadores de servicios de television por suscripcion no podran ser titulares de registro de

sefales, con excepcion de la senal de generacién propia.

Cuando el titular de un servicio solicite la adjudicacion de otra licencia en la misma area o en un area

adyacente con amplia superposicion, no podra otorgarse cuando el servicio solicitado utilice la Unica

frecuencia disponible en dicha zona».

15 LSCA, articulo 46: «No concurrencia. Las licencias de servicios de radiodifusion directa por satélite y
las licencias de servicios de radiodifusién mévil tendran como condicién de otorgamiento y continuidad
de su vigencia —cada una de ellas— que no podran ser acumuladas con licencias de otros servicios
propios de distinta clase o naturaleza, salvo para la transmisién del servicio de television terrestre
abierta existente en forma previa a los procesos de transicién a los servicios digitalizados y el canal
que lo reemplace oportunamente».
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c. Necesidad de controlar, por parte de la autoridad de aplicacién, de
modo previo al otorgamiento de licencias o a la autorizacién para
ceder acciones o cuotas partes, la existencia de vinculos societarios
que exhiban procesos de concentracién vertical u horizontal de
actividades ligadas o no a la comunicacién social, asi como la
imposibilidad de alegar derechos adquiridos emergentes del
régimen de multiplicidad de licencias frente a normas generales
de desmonopolizacién o defensa de la competencia'.

d. La obligacién de desinversién en caso de que no se cumpla con las
limitaciones impuestas por la LSCA como modo de adecuacion a
las nuevas restricciones'.

En definitiva, la LSCA muestra con claridad el cambio del paradigma
regulatorio en esta materia y, paralelamente, la introducciéon de
restricciones ex ante de indole antitrust sectorial a la propiedad de
licencias 0 medios de comunicacién con la finalidad de promover la
desconcentracién, el pluralismo informativo y el acceso a tales medios.

Como es sabido, el término razonabilidad también puede ser vinculado
con la idea de adecuacion entre medios y fines (Bazan & Madrid, 1991,
p. 181). En Argentina se ha dicho que «lo razonable es lo proporcionado
al efecto, lo exigido por la igualdad y la equidad, lo arménico dentro del
todo, lo equilibrado entre los extremos» (Haro, 2003, p. 201). En un
sentido juridico amplio, la proporcionalidad implica que toda intervencién
publica sobre las actividades de los ciudadanos, para ser valida, debe ser
idénea, indispensable y proporcionada en sentido estricto (Cianciardo,

2009, p. 27).

16 LSCA, articulo 48: «Practicas de concentracion indebida. Previo a la adjudicacién de licencias o a la
autorizacion para la cesién de acciones o cuotas partes, se debera verificar la existencia de vinculos
societarios que exhiban procesos de integracion vertical u horizontal de actividades ligadas, o no, a
la comunicacion social.

El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta ley no podra alegarse como derecho
adquirido frente a las normas generales que, en materia de desregulacion, desmonopolizaciéon o
defensa de la competencia, se establezcan por la presente o en el futuro.

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

17 LSCA, articulo 161: «Adecuacion. Los titulares de licencias de los servicios y registros regulados por
esta ley, que a la fecha de su sancién no redinan o no cumplan los requisitos previstos por la misma,
o las personas juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran titulares de una
cantidad mayor de licencias, o con una composicién societaria diferente a la permitida, deberan
ajustarse a las disposiciones de la presente en un plazo no mayor a un (1) afio desde que la autoridad
de aplicacion establezca los mecanismos de transicién. Vencido dicho plazo, seran aplicables las
medidas que al incumplimiento —en cada caso— correspondiesen.

Al solo efecto de la adecuacién prevista en este articulo, se permitira la transferencia de licencias.
Sera aplicable lo dispuesto por el dltimo parrafo del articulo 41».
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En este contexto, entonces, el subprincipio de adecuacion supone evaluar
si la medida dictada por el Estado es capaz de causar la finalidad que dice
perseguir. Dicho en otros términos, supone un juicio de idoneidad acerca
de la medida enjuiciada en funcién del fin establecido por la norma
(Cianciardo, 2009, p. 64), o bien un juicio de eficacia de esta, entendiendo
que una decisién es eficaz cuando sirve al propdsito para el cual estaba
prevista (Sacristan, 2005, p. 113). Acertadamente, autores argentinos
como Linares (1989, p. 138), Bidart Campos (1968, p. 238), Padilla
(1984, p.1107) y Bianchi (1991, p. 170), entre otros (Kaufman, 1991,
p. 678; Grondona, 1986, pp. 174ss.; 2004), sefalaron la imposibilidad
de observar qué razonabilidad o proporcionalidad entre medios y fines
podia determinarse si no se lleva a cabo un andlisis, en primer término,
de la idoneidad técnica del medio empleado para la consecucién del fin.
Cabe sefialar que este test de adecuacion es de naturaleza exclusivamente
bilateral, es decir, solo analiza la idoneidad del medio empleado frente al
fin perseguido, pero no hace un anélisis comparativo con otros medios,
también adecuados, pero no elegidos por la autoridad. Ello es objeto de
otro subprincipio, el de necesidad (Cianciardo, 2009, p. 95). De todas
formas, el subprincipio de adecuacion tiene sus limitaciones, puesto que
se considera que el control lo cumplimenta al comprobar que la medida
adoptada es susceptible de lograr, aun en forma parcial, la finalidad
perseguida (Cianciardo, 2009, p. 78; por otra parte, se ha sefalado
que la jurisprudencia europea solo exige que el medio elegido no sea

manifiestamente inadecuado para el logro de la finalidad perseguida,
Schwarze, 1992, p. 856).

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la pregunta que debemos
formularnos es la siguiente: {las medidas restrictivas sobre la propiedad
de medios y licencias contenidas en la LSCA son técnicamente adecuadas
al logro de los fines que la ley persigue (verbigracia, pluralidad de
prestadores y de voces)? Para la mayoria de los jueces de la Corte Suprema
que resolvieron el caso Grupo Clarin, la respuesta fue afirmativa. Al
respecto, los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco sefialaron en
cuanto al régimen de multiplicidad de licencias que:

[...] no se requiere un mayor esfuerzo expositivo para concluir que las
medidas en cuestién resultan idéneas para cumplir con los objetivos
mencionados, en tanto las restricciones contenidas en el articulo 45 a
la cantidad de licencias y registros aparecen como apropiadas o aptas
para permitir la participacién de un mayor nimero de voces, o al menos
poseen entidad suficiente como para contribuir de algtin modo a ese
objetivo. Es evidente que a través de la limitacién de la cantidad de
licencias y registros a todos los operadores de medios de comunicacién se
podria evitar la concentracién y ello permitirfa una mayor participacién
y diversidad de opiniones (Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina, 2013, considerando 43 de su voto conjunto).
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A similar conclusién arribaron —con la excepcién del juez Fayt— los
restantes miembros del tribunal, aunque con argumentos diferenciados
(para un andlisis particular de los restantes votos, véase Bianchi &
Sacristan, 2014).

Por nuestra parte, consideramos que el razonamiento utilizado no se
hace cargo de las siguientes cuestiones: En primer lugar, entendemos
que, si bien es posible que la concentracién pueda afectar la pluralidad
de voces, la pluralidad de prestadores no supone necesariamente una
verdadera pluralidad de voces (Becerra, 2015, p. 81)'8, puesto que ello
depende de circunstancias particulares. Asi, bien puede ocurrir que,
por un lado, no exista un procedimiento equitativo y transparente en
la adjudicacién de licencias que efectivamente fomente la diversidad y
pluralidad y, por otro lado, que un conglomerado de empresas de poca
escala econémica, para poder actuar, deba depender —como ocurre
en Argentina y en varios paises de nuestra region— de la asignacién
de la pauta publicitaria oficial, con lo cual la simple pluralidad de
operadores de modo alguno garantiza, per se, la pretendida pluralidad
de voces (Becerra, 2015, pp. 107ss.). Por ello, tampoco resulta decisivo
el hecho de que en otros pafses —con marcos institucionales, practicas
politicas y mercados diferentes de los nuestros— modernamente las
regulaciones hayan recurrido a medidas que guardan cierta analogia con
las aqui comentadas para intentar promover la diversidad de opiniones

(pp. 77ss.).

En segundo lugar, no podemos olvidar que —aun bajo la nueva
visién que hoy se propugna— el derecho a la libertad de expresion e
informacién sigue manteniendo su rol de control del poder politico
—también concentrado—. Caben, al respecto, las consideraciones que
en su momento formulé Tocqueville, en el sentido de que una asociacién
industrial y comercial robusta «es un ciudadano ilustrado y poderoso
que no se puede sujetar a voluntad ni oprimir en las tinieblas y que, al
defender sus derechos particulares contra las exigencias del poder, salva
las libertades comunes» (1996, p. 637). Una empresa de comunicacién
que por su tamafio y escala puede desarrollarse sin depender de los
favores estatales es una empresa que cuenta con «espaldas» suficientes
para controlar al poder politico. Ello no significa, de modo alguno, que
tales empresas no puedan abusar de su posicién de dominio ni que deban
quedar exentas de todo control estatal. Se trata de que la empresa de
envergadura puede evitar los peligros que se derivan de la atomizacién
del sector en pequefias empresas que carecen de la suficiente aptitud
econdmica para oponerse a los caprichos del gobierno. El «poder de

18 Esto fue reconocido en el ya citado Informe MacBride, donde se sostuvo que «la diversidad de
opiniones no est4 necesariamente en proporcién al nimero de periédicos» (UNESCO, [1980] 1987).
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mercado» tiene, asi y en este campo, una clara implicancia politica e
institucional.

En tercer lugar, y estrechamente vinculado con lo anterior, la industria
de medios exige cierta escala para ser competitiva y para poder innovar
(sobre la cuestién de la concentracién en el sector y cémo debe medirsela,
véase Becerra, 2015, pp. 59y 81). Asi, una desmonopolizacién que derive
en limites al poder de mercado o a la tenencia de licencias mdltiples, aun
cuando ello no torne completamente inviable la capacidad de actuacién
de la empresa, puede llevar a que, en lugar de fomentar el ingreso de
nuevos prestadores, en realidad se lo restrinja. En otros términos, no
cabe descartar a priori que una limitacién a la propiedad de licencias
y empresas de medios derive en el establecimiento de una barrera de
entrada para nuevos operadores, algo completamente contrario a lo
que, en teoria, se perseguiria con esta clase de regulaciones directas'.

En cuarto lugar, si bien es adecuado a la finalidad perseguida que si la
prestacion se realiza con apoyo en un bien limitado, como es el espectro
radioeléctrico, se impongan limites estructurales a la multiplicidad de
licencias o a las tenencias cruzadas, no se sigue que, cuando no se utiliza
espectro radioeléctrico, tales limitaciones también resulten adecuadas
a dichas finalidades. Como lo sostuvo uno de los jueces de la Camara
Federal de Apelaciones en lo Civil y Comercial que entendié en segunda
instancia en el caso Grupo Clarin:

La TV por cable no utiliza espectro radioeléctrico y por lo tanto no hay
fundamento econémico o de defensa de la competencia que justifique
la restriccién [...] Los argumentos de la asignacién de un recurso escaso
como es el espectro no son aplicables a la televisién por cable porque
no hay ningin recurso escaso que deba distribuirse equitativamente®.

En definitiva, y més alld de las particulares circunstancias del caso
Grupo Clarin, subsisten dudas més que razonables acerca de si las
medidas que llevan per se a la limitacién a la propiedad de medios de
comunicacion, especialmente cuando la prestacién de servicios no se
apoya en la utilizacién del espectro radioeléctrico, son mecanismos
idéneos para garantizar la pluralidad y diversidad informativa y de ideas
que se pretende con la regulacion.

19 Segun surge del fallo de segunda instancia en el caso Grupo Clarin, la pericia contable habia dado
cuenta de que, como fruto de la aplicacion de las medidas impugnadas, la pérdida de economias
de escala colocaba a la empresa en una situacion de desventaja competitiva frente a la television
satelital y, asimismo, incrementaba los costos de los servicios a ser prestados al publico.

20 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala |, Grupo Clarin S.A. y otros,
fallo del 17 de abril de 2013, voto del juez Guarinoni, considerando 8; en similar sentido, véase el voto
del juez Fayt en el fallo de la Corte Suprema (2013, considerando 29).

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



El subprincipio de necesidad supone examinar si la medida adoptada por
la autoridad es la menos restrictiva de los derechos del particular de
entre otras igualmente eficaces. Exige, en definitiva, analizar si el medio
escogido constituye el menos gravoso respecto del derecho afectado
(Cianciardo, 2009, pp. 82-83) o, dicho de otra forma, verificar si la
medida escogida se limita 0 no a restringir el derecho a lo necesario para
el logro de la finalidad perseguida (Blanke, 2009, p. 606). Consiste, a
diferencia del juicio de «idoneidad» —que se basa en una determinacién
bilateral exclusiva de medios a fines—, en un anélisis plurilateral, vertical
y horizontal simultdneamente, entre el medio escogido, el fin buscado
y otros medios hipotéticos, de modo tal que, primero, se compara cada
medio posible con el fin y, después, se lleva a cabo una comparacion del
medio escogido y los medios alternativos no escogidos por la autoridad

(Cianciardo, 2009, p. 95).

Este juicio tiene suma relevancia al momento de juzgar acerca de medidas
de intervencién sobre los derechos de propiedad, puesto que afectar
recursos de los particulares mas all4 de lo necesario para lograr la finalidad
perseguida comporta, desde el exclusivo punto de vista econémico, una
solucién ineficiente o, lisa y llanamente, la destruccién de bienes escasos
o de riguexa®'. Es que, en rigor, el juicio de necesidad supone un juicio
de eficiencia (Cianciardo, 2009, p. 95). En este sentido, debe tenerse
presente que no cabe considerar superfluos a los recursos necesarios
para invertir y llevar adelante negocios y empresas que contribuyen al
desarrollo del bienestar general (Finnis, 1998, p. 194). Como se puede
observar, el subprincipio de necesidad traduce, en términos juridicos,
la aplicacién del principio de subsidiariedad, el cual, consagrado por
la doctrina social de la Iglesia, constituye un limite demarcador de las
competencias entre las sociedades civiles y particulares y el Estado
(Sanchez Agesta, 1986, p. 69). En esta linea, cabe sefalar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que «[l]a Corte
considera que a fin de que el Estado pueda satisfacer legitimamente un
interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés del particular,
debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulnerar en la menor
medida el derecho a la propiedad de la persona objeto de la restriccién»
(2008, nimero 63; 2012, ndmero 222; entre otros).

Abdicar de un control sobre la necesidad de la medida de intervencién
adoptada por la autoridad deriva en que, necesariamente, no se pueda
verificar si, por ejemplo, las finalidades que animan una determinada

21 De alli que Alexy haya sostenido que «el subprincipio de necesidad también es una expresion de la
idea de “ptimo de Pareto”. A causa de la existencia de un medio mas benigno e igualmente idéneo,
puede mejorarse una posicién sin que esto represente costes para la otra» (2002, p. 29; véase
también 2005, en especial p. 573; Grondona, 1986, p. 174).
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regulacion pueden ser logradas por un medio de intervencién menos
restrictivo para los derechos de los agentes econémicos, como lo puede
ser, por ejemplo, la aplicacion del régimen de defensa de la competencia
o cualquier otro de los llamados instrumentos de light-handed regulation,
aspecto este de relevancia en la tematica que analizamos, tal como
veremos seguidamente.

En definitiva, omitir el subprincipio de necesidad en esta materia termina
habilitando a los reguladores a que consideren que se encuentran
habilitados para regular —y aun para hacerlo con cualquier intensidad—
cualquier industria con tal de que se invoquen fines plausibles. Asi,
solamente quedan a salvo aquellos supuestos excepcionales en los que
la regulacién importe la completa confiscacién de activos y derechos de
los operadores econémicos, circunstancia esta que solo puede constituir
un limite extremo vy, por lo tanto, ineficaz para pautar los principios que
deben regir una buena regulacion.

Pues bien, en el tema que analizamos, la pregunta que debemos
formularnos es la siguiente: Asumiendo la adecuacion de las medidas
restrictivas de la propiedad de licencias y medios de comunicacion, (tales
medidas de regulacion general, ex ante vy directa, son necesarias para el logro
de tales fines o estos podrian lograrse a través de medidas menos restrictivas
como, por ejemplo, el control caso por caso, tanto ex ante como ex post, d
través del régimen general de defensa de la competencia? Téngase presente
que regulaciones como la contenida en la LSCA suponen una regulacion
antitrust per se, o sea, que el legislador, de antemano, ha juzgado que
ante determinado nivel de concentracién de propiedad en el sector se
afectan los fines perseguidos de garantizar una real pluralidad de voces y
de contenidos informativos.

En el caso del Grupo Clarin, la mayoria de la Corte argentina
—siguiendo en esto su tradicional jurisprudencia—, reflejada en el
voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, omiti6 efectuar
este control por cuanto considerd que analizar si la medida adoptada
por el legislador era o no la menos restrictiva importaba tanto como
pronunciarse sobre su oportunidad, mérito y la conveniencia, lo que se
encuentra vedado a la judicatura por imperio del principio de separacién
de poderes. Por otro lado, asumiendo que se trataba de analizar una
restriccién sobre el derecho de propiedad —y no sobre una libertad
de las llamadas ideoldgicas, como la libertad de expresién—, no cabia
—se dijo— un escrutinio estricto, sino uno deferente (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina, 2013, considerandos 38, 50 y 51 del
voto conjunto). Por lo contrario, el juez Petracchi si entré a considerar
el requisito de necesidad, a cuyo respecto sostuvo lo siguiente:

Que la necesidad de tales medidas también se encuentra justificada por
la especificidad de los bienes juridicos protegidos y la insuficiencia de las
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normas generales de defensa de la competencia para lograr los objetivos
de pluralismo y diversidad a los que se hizo referencia. En efecto, la
concepcion segtn la cual los medios reducen su significacién a meros
objetos econdmicos, sujetos a las reglas de la libertad de comercio,
ha quedado desplazada. Al afirmarse como bienes valiosos para la
preservacién de identidades culturales diversas y como garantes del
pluralismo, queda planteada la tensién entre la libertad comercial y la
necesidad de asegurar una libertad de expresién amplia, plural y diversa.
Desde esta perspectiva, las reglas destinadas a regular la defensa de la
competencia no resultan suficientes, por cuanto ellas intervienen frente
al monopolio o «posicién dominante» Gnicamente como fenémenos
distorsivos del mercado y de la libertad empresaria. En cambio, lo que
en el caso se encuentra en juego es fomentar una oferta plural y diversa
y, fundamentalmente, evitar una formacién homogeneizada de la
opinién publica. En otras palabras, cuando la concentracién empresarial
supera ciertos limites, puede afectar la efectiva libertad de comercio,
por dominio del mercado. Pero cuando la concentracién se produce
en el «mercado de la informacién», ella puede restringir la libertad de
expresion y el derecho a la informacién de la sociedad (considerando
24 de su voto).

Desde nuestra perspectiva, cabe formular las siguientes consideraciones:
En primer lugar, la circunstancia de que el régimen de defensa de la
competencia actiie sobre fines y realidades econdmicos, mientras que
en materia de libertad de expresién estemos ante una realidad culturdl,
pretensamente no subsumible bajo cAnones mercantiles 0 empresariales,
no parece ser una respuesta adecuada ante el subprincipio de necesidad.
Como lo anticipamos, la verdadera pregunta que debemos hacernos es si
la aplicacion del régimen de defensa de competencia —menos restrictiva
que la regulacién directa sectorial, per se y ex ante— puede conducir, de
presentarse un supuesto de abuso de posicién de dominio, con menor
sacrificio de derechos, a idénticos fines y objetivos. Y lo cierto es que,
sobre el particular, no se respondi6 a esta cuestién. Téngase presente, al
respecto, que el ejercicio del poder de mercado depende de la coyuntura
y de multiples variables que pueden mutar con el tiempo y con la
evolucién de los mercados y de las tecnologias. Asi, deberia existir una
justificacion racional muy fuerte para abandonar un control «horizontal»
y caso por caso —propio del régimen de defensa de la competencia— a
favor de uno general, per se, ex ante y de tipo exclusivamente sectorial.

En segundo lugar, no cabe omitir en esta clase de andlisis que —como
bien se ha dicho— los mercados que tienden a la concentracién por sus
exigencias de produccién, por sus costos de entrada y operacién, como
los medios masivos de comunicacién en procesos de convergencia,
pueden aspirar a desarrollar «competencias moderadas» en pos de
alentar la diversidad, mientras que su atomizacién conduciria a la
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«competencia ruinosa» que destruirfa su base misma de funcionamiento
(Becerra, 2015, p. 81). Esto resultarfa demostrativo de que, en mercados
como el audiovisual, la concentracién empresaria no llevarfa, por si
misma, a limitar la diversidad y la competencia como lo presumiria —sin
admitir prueba en contra— la regulacién directa y sectorial, sino todo lo
contrario, puesto que garantizaria la vigencia de esos valores. Asi, en este
caso, y paraddjicamente, la regulacién suprimirfa la competencia posible
en el sector, lo que constituye un verdadero contrasentido??. Téngase
en cuenta que, como bien se ha sefialado, la competencia posible es
siempre una alternativa mas eficiente que la regulacion estatal directa
y, por lo tanto, preferible (véase, por ejemplo, Baldwin & Cave, 1999,
pp. 210-223; Grenfell, 1999, pp. 221-234; Vickers, 1996, pp. 91-105;
Stelzer, 2002; Littlechild, 2002; Breyer, 1982, pp. 185-186, entre muchos
otros).

En tercer lugar, efectuar esa distincién entre derecho de propiedad y
realidades empresariales, por un lado, y, por otro lado, la promocién
de «algo distinto» como la libertad de expresion es, lisa y llanamente,
erréneo. Ya hemos visto cémo, incluso en el sistema interamericano,
no queda duda de que existe una relacién inescindible entre libertad
de expresiéon y propiedad de los medios de comunicacién, y cémo
restringir la propiedad de medios o abusar de ella puede afectar —en
uno y otro caso— el ejercicio y la plenitud del derecho de libertad de
expresion. Asi, sin plenos derechos de propiedad sobre los medios, no
hay libertad de expresién posible, porque este Gltimo derecho —en el
mundo moderno— se ejerce necesariamente a través de la propiedad de
medios de comunicacion.

En cuarto lugar, también aqui entra a tallar la diferenciacién entre
servicios prestados con asiento en espectro radioeléctrico y aquellos
otros prestados con apoyo en soportes diferentes. {Qué es lo que justifica
en estos tltimos casos, cuando no existe limitacién técnica alguna en el
soporte, recurrir a un gravoso remedio como la divisién o limitacién de
la propiedad? (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2013,
voto del juez Fayt, considerando 29). Se corre aqui el riesgo de revestir,
con la forma de una regulacién sectorial y antimonopdlica per se, una
intencion de restringir la libertad de expresién®.

22 Se ha dicho que «[l]a necesidad de regulacion no significa que haya que suprimir la competencia. Se
pueden corregir los problemas del mercado manteniendo la competencia, porque el problema esta
en el mercado y no en la competencia. Que existan fallos del mercado no significa que haya fallos de
la competencia» (Fernandez Ordéfiez, 2000, p. 65). Analogamente, ha dicho Arifio Ortiz que «[e]n el
dificil equilibrio entre mercado y regulacion, la competencia es el objetivo prioritario y la regulacién
es el instrumento necesario para defender la competencia (para crearla cuando aquélla no existe) o
para sustituirla cuando sea imposible su creacién porque existan elementos de monopolio natural»
(2012, p. 114).

23 Al respecto, téngase presente que en su informe del afio 2004, la Relatoria para la Libertad de
Expresion de la OEA sefal6 lo siguiente: «La Relatoria considera que el marco del derecho de
la competencia en muchas ocasiones puede resultar insuficiente, particularmente en cuanto a la
asignacion de frecuencias radioeléctricas» (las cursivas son mias).
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En quinto lugar, hay que tener en cuenta que el principio 12 de la
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion de la OEA
dispone que:

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de
comunicacién deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto
conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad
que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los
ciudadanos. En ningtn caso esas leyes deben ser exclusivas para los
medios de comunicacién [...] (Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 2000)%.

Asi, no parece que pueda justificarse —sin apoyo en circunstancias
facticas concretas y racionales— que, de presentarse una situacién
de abuso de posicion dominante el régimen general de defensa de la
competencia —que supone tanto un control ex ante como ex post—,
sea, per se, inapto para fomentar los fines que se persiguen en este campo
(esto fue claramente sefialado por el voto del juez Guarinoni en la
sentencia de segunda instancia en el caso Grupo Clarin). Tal como lo
sefald en la causa judicial un Amicus Curiae propuesto por la empresa
impugnante, el régimen de defensa de la competencia argentino cuenta
con los remedios aptos para prevenir y, en su caso, sancionar, conductas
concretas que, a la par de ser anticompetitivas, impacten negativamente
en el derecho a la informacién. Asi, nada impide que, ante un caso
concreto, la autoridad de defensa de la competencia pueda lidiar con
precios predatorios 0 con ventas atadas, imponga la calificaciéon de
«essential facility» a una determinada facilidad necesaria para garantizar
la competencia y pluralidad de operadores en el mercado audiovisual o,
aun, que imponga, fundadamente, la obligacién de desinversion para
prevenir eventuales abusos del poder de mercado (Rodriguez Simon,
2013, pp. 315-325). Téngase en cuenta, ademds, que el régimen
argentino de defensa de la competencia —a diferencia de lo que
ocurre en otros paises de la region— contempla, desde el afio 1999, un
estricto mecanismo de control ex ante de operaciones de concentracién
econdmica (fusiones y adquisiciones), aplicable a toda clase de empresas,
sean estas «reguladas» o no. Por ello, deberfa haberse justificado que
todos estos remedios —sancionatorios y preventivos— resultaban
ineficaces para garantizar los fines perseguidos por la legislacién y que,
por lo tanto, resultaba necesario proceder a imponer restricciones
sectoriales generales y ex ante como las contenidas en la LSCA.

24 Sobre el particular, la Relatoria para la Libertad de Expresion senald lo siguiente: «No se impide
entonces la existencia de un marco regulatorio antimonopdlico que incluya normas que garanticen
la pluralidad atendiendo la especial naturaleza de la libertad de expresion. En todo caso, a la luz
del principio 12 los Estados no deben adoptar normas especiales bajo la apariencia de normas
antimonopdlicas para los medios de comunicacion que en realidad tienen como propdsito y efecto la
restriccion de la libertad de expresion» (OEA, 2004; las cursivas son mias).
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En definitiva, no hay nada que indique, indubitablemente, ya desde el
punto de vista de los principios, ya desde circunstancias concretas, que
la concentracién empresaria en el mercado audiovisual necesariamente
deba derivar en una limitacién a la diversidad y pluralidad de ideas e
informacion o en la afectacién de la competencia en dicho mercado.
Tampoco hay nada que indique que, de producirse dicha concentracion,
una situacién concreta de abuso de la situacién de dominio aflictiva de
todos estos valores, esta no pueda ser vélida y eficazmente remediada por
la aplicacion del régimen de defensa de la competencia. Asi, entendemos
que la intima relacién que existe entre libertad de expresion y derecho
de propiedad exige que cualquier intento de regulacién directa y
sectorial de este tltimo sea justificado por el subprincipio de necesidad
y no por un simple criterio de conveniencia ideolégica o politica. Dicha
justificacién debe brindar las razones por las que, en el caso en cuestion,
el régimen de defensa de la competencia —o cualquier otra regulacién
menos intrusiva— resulta insuficiente para promover la pluralidad y
diversidad informativa.

El tercer subprincipio que integra el test de proporcionalidad es el
llamado subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. En su
formulacién general, suele entenderse que este juicio supone balancear,
por un lado, los beneficios que representa para el bien comtn la medida
adoptada v, por otro, la restriccién que ella impone a los derechos, de
forma tal que pueda concluirse que los medios guardan una relacién
razonable con el fin buscado (Schwarze, 1992, p. 855; Barnes, 1994,
p. 507; Blanke, 2009, p. 606; para el caso de la doctrina argentina y
este subprincipio como el que propugna una relacion razonable entre
los medios y el fin perseguido, véase Cianciardo, 2009, p. 107).
Fundados en el origen aleman del examen y en el aporte de Alexy,
quien ha propugnado integrar dicha relacién con su ley de la ponderacion
—basada en laidea de optimizacién de las posibilidades normativas de los
principios— en el principio de proporcionalidad?, algunos autores han
sefialado que el juicio de proporcionalidad en sentido estricto equivale
a una suerte de ponderacion entre los beneficios y perjuicios generados
por la medida (Blanke, 2009, p. 606; en Argentina, Linares, desde la
perspectiva de la teorfa egoldgica del derecho, fue pionero en referirse a
la razonabilidad ponderativa como integrante del juicio de razonabilidad,

25 La ley de la ponderacion ha sido enunciada por Alexy en los siguientes términos: «Cuanto mayor sea
el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro». Sobre esto y su relacion con el principio de proporcionalidad segln este autor,
véase Alexy (1993, pp. 91ss.; 2005, p. 573; 2005, pp. 61ss.).
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véase Linares, 1989, p. 143), aunque la proporcionalidad —se sefiala—
no es solo ponderacion. El propio Alexy ha reconocido que el principio
de proporcionalidad es mas amplio que el de ponderacién (Alexy, 2005,
p. 61; para una aplicacién de esta afirmacién al derecho administrativo,
véase Rodriguez de Santiago, 2000, p. 111).

M3s alla de la complejidad que entrafia el analisis de este subprincipioy la
base conflictivista entre derechos en que se sustenta, en nuestra opinion,
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto impone determinar si la
decisién reguladora armoniza o no el interés general con el interés del
afectado. Esto obliga a verificar si, en el caso concreto, la satisfaccién
del interés publico que persigue la medida no se consigue a expensas de
la afectacién de la sustancia del derecho particular ni de terceros. Esta
tarea implica la necesidad de determinar lo justo concreto para el caso.

Asi, y asumiendo que el interés piblico —en cuanto bien comiin— es
por esencia participable a todos los miembros de la comunidad (Soaje
Ramos, 2005, p. 33; Finnis, 1980, p. 155) y en todo momento (Finnis,
1980, pp. 155, 214), no puede resultar justo que el interés pablico que
sustentaria la medida reguladora pudiera aniquilar el bien particular de
su destinatario o los bienes de otros sujetos, puesto que, entonces, el bien
que se ha pretendido privilegiar no serfa comiin (Soaje Ramos, 2005,
p. 41). El bien comtn no constituye una realidad sustancial, sino una
de orden (precisamente, esta es la diferencia que existe entre el realismo
clasico y el totalitarismo en su concepcién del fin del Estado, véase Soaje
Ramos, 2005, pp. 39, 41), de modo tal que, para que aquel realmente se
verifique, debe ordenar o armonizar los bienes particulares que presupone
(Soaje Ramos, 2005, p. 41; Finnis, 1980, p. 155). La funcién del juicio
de proporcionalidad estd4 dada —desde esta perspectiva— en garantizar
que esta armonizacion se verifique en el caso enjuiciado (Cianciardo,
2009, p. 124). De alli que bien haya sefialado Juan Carlos Cassagne lo
siguiente:

[...] si se respeta el principio de no contradiccién, nunca puede ser un
criterio interpretativo véalido darle preferencia dogmaitica a un principio
sobre otro ni al derecho colectivo sobre el derecho individual, en la
medida en que son derechos fundamentales de la persona humana.
Ello implicarfa negar de antemano el principio o derecho, despojandolo
de su condicién esencial. Lo que s puede haber, y de hecho es lo que
acontece, es que deba resolverse un conflicto entre pretensiones de partes
que se apoyan en derechos que, en un determinado caso, aparecen
enfrentados y en el que el juez deber4 darle toda o parcialmente la razén
a una u otra sobre la base de la ponderacién y de las exigencias de la

razonabilidad (2013, p. 785).
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De esta forma, cabe resaltar que la adecuada participacién del bien
particular en el bien comin supone que la decisién estatal respete el
contenido esencial’®® o la sustancia (Cianciardo, 2009, pp. 146ss.) del
derecho del particular, puesto que esta garantia permite, por un lado,
evadir la falsa premisa de que se estd en presencia de conflictos de
derechos o de conflictos entre el interés general y el particular, asi como
la de ponderar —con las dificultades que ello implica— la importancia
relativa de los derechos vy, por otro lado, mantener vivo y eficaz el
caricter no absoluto de estos dltimos (Serna & Toller, 2000, p. 42;
Cianciardo, 2009, pp. 114ss.; sobre el caracter limitado de los derechos
y su vinculacién con la razonabilidad, véase Finnis, pp. 210ss.; acerca de
cémo esta dltima postura puede ser utilizada como una alternativa frente
al aparente conflicto de derechos y a la técnica del balance, véase Russman,
1981, pp. 296ss.). La sustancia o contenido esencial del derecho no es la
frontera hasta la cual el Estado puede restringir el derecho, sino que,
como bien se ha sefialado, constituye el amplio d&mbito de su ejercicio
que, una vez definido en general y determinado en las circunstancias
concretas del caso, no puede ser dejado de lado por razones utilitarias
(Serna & Toller, 2000, p. 47). Las verdaderas libertades no pueden ser
abstractas sino concretas, razén por la cual se verifican con su ejercicio
y respeto por la autoridad en casos precisos y reales?’. Lo relevante no
es tener o conocer cudles son nuestros derechos, sino tener el derecho
en el caso (Martinez Mufioz, 1996, p. 363; Finnis, 1980, p. 218). Por
esta razon, la determinacién del contenido esencial o sustancia del
derecho —que es el vilido ejercicio de este en el caso particular— solo
puede determinarse en situaciones concretas (se trata de una tarea de
determinacién del derecho, véase Finnis, 1980, p. 218).

As, tal como ha sefialado Coviello, el ejercicio de la prudencia juridica
tiene particular relevancia en el juicio de proporcionalidad (2008).
En este sentido, adviértase que el campo juridico estd ordenado solo a
aquellas conductas estrictamente debidas para el logro del bien comtn
(Massini Correas, 2006, p. 45), de modo tal que la funcién de la prudencia
juridica consiste en delimitar el contenido concreto de ese débito que es
debido por una estricta razén de justicia (p. 46). Es, en definitiva, una
virtud propia del acto de determinacién de lo justo concreto con carcter

definitivo (p. 46).

26 Como es sabido, la garantia del contenido esencial de los llamados derechos fundamentales
es de raigambre europea y tiene su origen en la previsién contenida en el articulo 19 (2) de la
Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania (1949) y ha sido también contemplada
en el articulo 53.1 de la Constitucién Espafola de 1978; sobre el particular, véase Haberle (2003,
en especial, con vinculacién al principio de proporcionalidad, pp. 67ss.), Martinez-Pujalte (1997,
pp. 99ss.) y Sanchez Agesta (1991, pp. 211 y 214), entre muchos otros.

27 Uno de los principales legados negativos del racionalismo juridico ha sido, precisamente, suplantar
las histéricas libertades concretas por declaraciones de libertades abstractas que, luego, son
sistematicamente desconocidas en los casos singulares (Millan Puelles, 1995, pp. 242ss).
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Si nos hemos permitido formular las consideraciones que anteceden, ello
se debe a que la nueva vision sobre el derecho de la libertad de expresion
en su aspecto colectivo, la cual la LSCA pretendi6 recoger, entrana el
riesgo, precisamente, de entender que su optimizacién necesariamente
impone el paralelo sacrificio del derecho que est4 en conflicto con él, en
este caso, el derecho de propiedad de aquellos titulares de empresas de
medios. Asi, frente a una mayor jerarquia de la libertad de expresién
que se asentaria en un interés piblico de orden primario, como seria la
necesidad de fomentar la pluralidad y diversidad, fAcil serfa restringir
—aunque no se lo extinguiese in totum— el derecho de propiedad de los
titulares de medios de comunicacién.

Como bien lo han sefialado Bianchi y Sacristan, el criterio referido en
el parrafo anterior fue el que utilizé la mayorfa de la Corte Suprema
argentina para validar las restricciones impuestas por la LSCA a las
empresas de medios en su aplicacion al caso Grupo Clarin. Bien refieren
estos autores que no solo la propiedad que ejercia dicho grupo empresario
sobre sus licencias se disoci6 de la libertad de expresién que se ejerce a
través de la titularidad de ellas, sino que, ademds, una vez reducido el
caso a una simple cuestién patrimonial, y previa adopcién de un sistema
abstracto de jerarquizacion entre derechos, el resultado no podia ser otro
que la validacién de la norma, tal como ocurrié (Bianchi & Sacristan,

2014, p. 7).

Para los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, la pérdida de la
propiedad de las licencias en aras del interés superior de la promocién del
derecho colectivo a la libertad de expresién era reemplazable —segin
los estandares de la responsabilidad estatal por su obrar licito— por una
mera compensacién econémica (Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina, 2013, considerando 66 del voto de los jueces Lorenzetti y
Highton de Nolasco). Por el contrario, para los jueces Maqueda, Argibay
y Fayt, dado que la propiedad sobre tales licencias constitufa el modo en
que se ejercia la libertad de expresion por parte del Grupo Clarin, estas
no podfan ser reemplazadas por una simple compensaciéon econdmica.
De alli que los dos primeros magistrados resolviesen que el Grupo
Clarin debfa mantener las licencias hasta su vencimiento, momento
a partir del cual deberfan ajustarse a los limites establecidos por la
LSCA en la materia, y los tres Gltimos, lisa y llanamente, considerasen
inconstitucional la regulacién porque afectaba el contenido esencial del
derecho de propiedad (véase el andlisis pormenorizado de estos votos
en: Bianchi & Sacristan, 2014).

En nuestra opinién, como ya lo hemos sefialado, no cabe reducir la
propiedad sobre licencias o empresas de medios a una pura cuestién
patrimonial y, viceversa, la libertad de expresién no tiene aplicacién
préctica si no se ejerce por medio de la titularidad de tales empresas
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o licencias. Propiedad de licencias o medios y libertad de expresién
son, en definitiva, las dos caras de una misma moneda. De alli que el
juicio de proporcionalidad, en sentido estricto, no pueda ser realizado
en abstracto sino, como hemos dicho, en concreto. Y lo que surge in
concreto es que ambos derechos pueden ser armonizados, especialmente
cuando de lo que se trata es de la posibilidad de prestar servicios que
no se apoyan en espectro radioeléctrico (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina, 2013, voto del juez Fayt). Por otra parte,
aun cuando se admitiese la necesidad de establecer limitaciones a la
cuota de mercado, la inmediata obligacion de desinversion —con su
exclusiva contrapartida en el pago de una compensacién pecuniaria—
parece excesiva o desproporcionada en funcién de los beneficios que
tedricamente podrian obtenerse de la aplicacién inmediata de la medida.

Igualmente, y ahora desde una perspectiva de «anlisis costo-beneficio»,
integrante, también, del juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
cabe aqui volver a recordar cuestionamientos que hemos realizado
antes. Algunos de dichos cuestionamientos son las desventajas que la
desintegracién de economias de escala en empresas de medios producirfan
para la introduccién de una verdadera pluralidad de operadores asi
como los perjuicios que suftirian los usuarios de estos servicios en razén
del encarecimiento de precios al que llevaria el incremento de costes,

producto de la apuntada destruccién de la escala empresariaZ®.

Hemos intentado brindar algunas reflexiones sobre la aplicacién del
principio de proporcionalidad en materia de regulacién de la propiedad
de medios de comunicacién audiovisual, especialmente sobre la base del
caso argentino, intentando demostrar las complejidades que la aplicacién
de este principio presenta en esta materia, en la que libertad de expresién
y propiedad, aparentemente contradictorias y en conflicto, tienen una
relacién inescindible. Existe, entonces, la necesidad de armonizar ambos
derechos, porque en estos casos constituyen las dos caras de la misma
moneda. Desde esta perspectiva, en industrias como la audiovisual,
donde las economias de escala son necesarias para innovar, competir
y para no supeditar la supervivencia de las empresas de medios a los
favores estatales, la regulacion directa del poder de mercado entrafia el
riesgo cierto de afectar la sostenibilidad de aquellas y de crear barreras de
entrada a posibles nuevos prestadores. Esto impedirfa, en definitiva, que
exista una real pluralidad y diversidad de ideas e informacién. Si regular

28 Al respecto, reparese en que, segun surge del fallo de la segunda instancia, el dictamen pericial
habia sefialado que «la reduccién de actividades conforme a la ley no ocasionaria ningiin beneficio
a los usuarios. Al contrario, haria a los servicios méas onerosos dado que se reducirian los beneficios
de las economias de escala».
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suprimiendo la competencia posible en un mercado nunca es la opcién
correcta, mucho menos parece serlo en el mercado audiovisual.

Por ello, resulta mas que cuestionable que la limitacién a los derechos
de propiedad que se establecié de modo directo, ex ante y sectorial por la
LSCA cuente con suficiente respaldo en el principio de proporcionalidad.
Resulta cuestionable que dicha regulacién sea adecuada para lograr los
fines de promocién de la diversidad y pluralidad de ideas e informacién
que dice perseguir; que sea necesaria frente a la alternativa de someter
a las empresas prestadoras a la competencia posible en el sector,
sujetdndolas a los remedios del régimen general de proteccién de la
libre competencia; y que, en definitiva, armonice los derechos en juego,
garantizando el contenido esencial de todos estos. Queda claro que, en
este campo, no solo esti en juego la proteccién de derechos particulares
individuales y colectivos, sino, también, las bases de la democracia
misma. No cabe olvidar que, atin hoy, y en estos nuevos contextos de la
llamada sociedad de la informacién, contintia plenamente vigente aquello
que casi dos siglos atrés dijera Tocqueville respecto del rol de la libertad
de prensa frente al nuevo despotismo:

Creo que los hombres que viven en las aristocracias pueden, en rigor,
pasarse sin la libertad de prensa, pero no los que habitan en los pafses
democraticos. Para garantizar la independencia personal de estos
no confio en las grandes asambleas politicas, en las prerrogativas
parlamentarias, ni en que se proclame la soberania del pueblo.
Todas estas cosas se concilian hasta cierto punto con la servidumbre
individual; mas esta esclavitud no puede ser completa si la prensa es
libre. La prensa es, por excelencia, el instrumento democrético de la

libertad (1996, p. 638).
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