LLAS TECNICAS PROMOCIONALES PARA L.OS MEDIOS
GRAFICOS DE COMUNICACION

EzequieL CASSAGNE

“El jurista elabora su sistema antes de abrir los ojos a la realidad normada.

El desprecio olimpico de las circunstancias concretas que concurren en los conflicios de intereses
provoca una excesiva tendencia a la abstraccidn y a las generalizaciones ineficaces.

Ningrin fisico se entretuvo en buscar una definicidn exacta

de la electricidad en vez de comprobar sus efectos”.

(José Luis Villar Palasi)

I. INTRODUCCION

Jordana de Pozas postulé hace muchos afios su ya cldsica division tripartita de las
formas de intervencion del Estado, entre las que se encontraban la actividad adminis-
trativa de policia, el servicio piblico y el fomento!. Para este autor, el fomento era la
accidn de la Administracién encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas debidos a los particulares que satisfacen necesidades pui-
blicas o se estiman de utilidad general, sin usar la coaccidn ni crear servicios piblicos.

Este concepto ha sido dltimamente reformulado en Espafia, en tanto autores como
Fernandez Farreres? y Lopez Muiiiz® proponen abandonar la finalidad como elemento
definitorio de la figura y poner el acento en la estructura interna de esta técnica

! Jordana de Pozas, Luis, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, Revista de
Estudios Politicos, N° 48, 1949, pp. 41/54.

2Fernéndez Farreres, Germén, La subvencidn: concepto y régimen juridico, Madrid, Instituto de Estu-
dios Fiscales, 1983, p. 51 y sigs.

3 Martinez Lépez Mufliz, José Luis, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompen-
sas: Una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accién de la Administracion
Pablica”, en AA V'V, Libro homenaje al Profesor José Villar Palasi, Madrid, Civitas, 1989, p. 756.
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interventora, que importa la concesién de bienes a sujetos determinados, porrazénde
las actividades que le son propias, quedando afectados a su realizacion. Lopez Muiiiz -
incluso propicia hablar de ayudas piblicas, en vez de utilizar la voz clasica de fornento.

En nuestro medio, De la Riva, cuya tesis doctoral verso sobre las ayudas publi-
cas, explica que el intento de hacer girar la nocién de fomento en torno a su finalidad -
y a la ausencia de coaccidn, no se condice con la realidad de la figura, toda vez que
una finalidad proteccionista de fomento puede alcanzarse por medio de la coaccion,
como ser el fomento del “compre nacional”, mientras que la proteccion del orden
ptiblico —poder de policia— puede hacerse a través de la disuasion®.

Para este autor, el elemento distintivo de las ayudas publicas o del fomento es la
coincidencia de los intereses publico y privado, siendo posible “que el particular actie
voluntariamente en la direccion esperada, ya que persiguiendo su propio provecho con-
tribuird al interés general”, mientras que “el ndcleo juridico de la relacion entablada entre
la Administracion que concede la ayuda y el beneficiario que la recibe estd dado porla
afectacion de los bienes otorgados a la actividad en vistas de la cual se confieren™,

En la Argentina no se utiliza ya tanto el término fomento, sino mas bien se hace
referencia a actividades de promocion o de proteccion de industrias o actividades eco-
némicas®. A su vez, la utilizacion del término promocion se realiza en su acepcion amplia,
es decir, equivalente a fomento, dado que abarca técnicas de promocién y de proteccion,
como fue dispuesto, por ejernplo, en la Ley de Promocion Industrial N° 21.608.

En tal sentido, entre estas medidas de promocion podemos encontrar diversas
técnicas de favorecimiento, como ser las exenciones fiscales, los diferimentos tributa-
rios o cualquier beneficio fiscal, los reembolsos de derechos arancelarios, los cupos de
importacion y exportacion, los monopolios legales, los subsidios directos e indirectos,
las subvenciones, los préstamos preferenciales, las dispensas de obligaciones legales,
reglamentarias o contractuales, los premios, honores, recompensas, etcétera.

En este trabajo se abordar la situacion actual de fomento a los medios graficos de
comunicacion de la Republica Argentina, entre los cuales se encuentran los principales
diarios del pais, los periddicos existentes en cada provincia, y las diversas revistas y publi-
caciones que se editan en el territorio argentino. En tal sentido, se examinari, primero,
como se ha configurado esta relacion, a los fines de conocer detenidamente el régimen y
su concreta aplicacion. Se intentara, luego, esbozar algunas ideas para mejorar la técnica
de ayuda pablica a esta importante actividad para el desarrollo republicano de nuestro pais.
Finalmente, indagaremos sobre el deber, 0 no, de fomentar la libertad de prensa.

4Véase De la Riva, Ignacio, “La figura del fomento: necesidad de encarar una revision conceptual”, en
AAVV, Servicio Publico, Polictay Fomento, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2005, p. 416.

3Cft. Dela Riva, Ignacio, “La figura del fomento: necesidad de encarar una revisién conceptual”, op. cit., p. 417,
$Véase Cassagne, Juan Carlos, “Reflexiones sobre las ayudas piblicas”, en Revista de Derecho Admirnis-
trativo, 2003-601.
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I1. Ex. ConveNiO bE COMPETITIVIDAD DEL ANO 2001 Y LAS CIRCUNSTANCIAS
QUE ACOMPANARON SU DICTADO

Desde siempre, y hasta fines de Jos afios noventa, el Estado Nacional entendid
que la actividad de las empresas del sector de los medios de comunicacién social no
tenfa que ser gravada con el Impuesto al Valor Agregado —IVA—. Ello fue asi hasta el
dictado de la Ley N° 25.063, que gravo las actividades de los medios de prensa y de
~ expresion en general, no alcanzados hasta ese momento por dicho impuesto.

Esta nueva legislacion estableci6 una politica conectada con los postulados de la
escuela econémica que pretendia imponer el entonces Ministro de Economia Dr. Do-
mingo Cavallo, por medio de la cual se unificaron las tasas del IVA. Sin embargo, en
~ los casos que el Estado considerase justificado ayudar a determinado sector, se resol-
© vi6 otorgar medidas compensatorias. La idea era que los subsidios fueran explicitos y
que ciertas actividades, en la realidad, no asumieran la nueva carga impositiva.

En tal sentido, tras la sancion de la Ley N° 25.063, los ingresos de las empresas
del sector derivados de las ventas de diarios, revistas y publicaciones periodicas se
gravaron con una alicuota del 10.5%’, y para los ngresos por venta de publicidad se

-~ determin la alicuota general del 21%. No obstante, bajo las circunstancias descriptas,

~ y de cara a mantener la situacion fiscal anterior, el Congreso de la Nacion dicto la Ley
- N°25.414 v, a través de esa normativa, autorizo al Poder Ejecutivo de la Nacion a
suscribir los Convenios de Competitividad con los representantes empresariales y
sindicales de los distintos sectores de la economia nacional.

De tal manera, dicho plexo legal dispuso que el Poder Ejecutivo estaba facultado
para “disminuir tributos y tasas de orden nacional, con el objeto de mejorar la compe-
titividad de los sectores v regiones y atender situaciones econdmico-sociales extre-
mas. Autorizar la devolucion, acreditacién o compensacion con otros tributos de los saldos
a favor a que se refiere el parrafo primero del Articulo 4° de la Ley de Impuesto al Valor
Agregado —t.0. 1997—, asi como regimenes de regularizacion y facilidades de pago”.

Asimismo, esa misma ley delegante establecié que el Estado Nacional debia “dar
continuidad a la desregulacién econdmica derogando o modificando normas de rango
legislativo de orden nacional s6lo en caso de que perjudiquen la competitividad de la
economia, exceptuando expresa e integralmente toda derogacion, modificacién y sus- -
pension de la Ley de Convertibilidad N°® 23.928, de los Codigos Civil, de Minerfay de

Comercio o en materia penal, tributaria [...]".

7 Conforme Ley de IVA, Articulo 28, inc. g), t.o. segin Decreto N° 733/2001.
8 Articulo 1°, apartado II, punto €) de la Ley N° 25.414.
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Asi, se dictd el Decreto N° 730/2001, que reconocid los beneficios respecto de:
cada sujeto que suscribiera los Convenios para Mejorar la Competitividad y la Gene-
racion de Empleo. Por medio de estos instrumentos, se establecieron los siguientes:
beneficios: a) exencion del impuesto sobre los intereses pagados y el costo financiero
del endeudamiento empresario; b) exencion del impuesto a la ganancia minima pre-
sunta; ¢) computo como crédito fiscal de IVA de los montos abonados en concepto de-
confribuciones patronales sobre la némina salarial con destino al Sistema Unico de la
Seguridad Social; y d) determinacién de una alfcuota diferencial de IVA para determi-
nadas actividades. ' )

De ese modo, las empresas editoras de diarios y revistas suscribieron el Conve-
nio con fecha 24 de mayo de 2001, aprobado por Decreto N° 761/2001. Otras empre-
sas de medios de comunicacién hicieron lo propio: las de radiodifusién mediante el
Convenio aprobado por Decreto N° 1.436/2001, las de television, el aprobado por
Decreto N° 1.522/2001, etcétera.

En los considerandos del Decreto N° 761/2001, se expreso: “[...] en los referidos
Convenios, celebrados con el objeto de mejorar la competitividad nacional e interna-
cional del sistema productivo argentino, cada una de las partes asumid una serie de
compromisos, a fin de crear las condiciones favorables a la inversion y al empleo y
contribuir a la paz social. Que, asimismo, el gobierno nacional se comprometio a pro-
piciar politicas activas, tendientes a reactivar la produccidn y estimular la creacion de
puestos de trabajo. Que, en esta instancia, corresponde dar por aprobados los Conve-
nios de que se trata, a fin de asegurar el cumplimiento de los objetivos tenidos en
cuenta al momento de su celebracidn”.

En funcién de ese bloque normativo, se puso de resalto que los compromisos asu-
midos por el Estado Nacional debian mantenerse “en la medida que las partes cumplie-
sen cabal y oportunamente con los suyos” —Articulo 5°, Decreto N° 730/2001—.

Asi, a la luz de ese acuerdo, y sobre la base de las pautas normativas antes
expuestas, se asumieron los siguientes COMpromisos:

1) El gobierno nacional se obligd a: a) mantener la alicuota del 10.5% de IVA
sobre las ventas, elaboracion por encargo e importaciones de diarios, revistas y demads
publicaciones periodisticas; b} otorgar al pago de las contribuciones patronales el ca-
racter de crédito fiscal en el IVA; y ¢) eximir del pago del impuesto a la ganancia
minima presunta.

2) L.as empresas se comprometieron a: a) realizar los esfuerzos conducentes a
preservar los niveles de empleo existentes a la fecha de suscripcion del acuerdo hasta
el 31 de marzo de 2003, y a incrementar la productividad, la produccion y las exporta-
ciones; y b) no aumentar los precios al pablico vigentes al 30 de abril de 2001 por la
venta de diarios, revistas y publicaciones periodisticas.

El Convenio de Competitividad del sector rigi¢ hasta su fecha de terminacion,
esto es, hasta el dia 31 de marzo de 2003.
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11I. L.OS BENEFICIOS PROMOCIONALES EX POST DEL ACUERDO
DE COMPETITIVIDAD

Transcurridos unos cuantos meses desde su implementacion, el Estado Nacio-
‘ nal decidié que iba a mantener uno de los beneficios acordados a las empresas
.. periodisticas para cuando finalizaren los Convenios de Competitividad. En efecto,

“en virtud de lo dispuesto en el Articulo 52 del Decreto N° 1.387/2001, se dispuso
“mantener el beneficio de computar cargas patronales a cuenta de IVA. Asi, se
establecid el T de noviembre de 2001 la prérroga del cémputo de las cargas patrona-
- les, de la siguiente forma: “a partir del 1 de abril de 2003, los responsables del
mpuesto al Valor Agregado podran computar como crédito fiscal del gravamen, las
contribuciones patronales sobre la némina salarial devengadas en el periodo fiscal y
- efectivamente abonadas al momento de presentacion de la declaracién jurada del

tributo, establecidas en el Articulo 2° o del Decreto N° 814 del 20 de junio de 2001
;: y sus modificaciones y en el Articulo 4° de la Ley N° 24.700, en el monto que
“exceda al que corresponda computar de acuerdo con el Articulo 4° del mencionado
Decreto N° 814/2001 o, en su caso, las contribuciones patronales que se encuen-

tren vigentes a dicha fecha”.

Esta politica de fomento tuvo una conducta dirigida a salvaguardar a ciertos sec-
tores esenciales, como son los medios de comunicacion social, nacionales y provincia-
les. Sin embargo, el citado Articulo 52 tuvo poca vida, ya que el Decreto N° 746/2003
lo derogé a partir del 1 de abril de 2003, con excepcion de las empresas periodisticas
y del transporte automotor de cargas, dado que el Articulo 2° del Decreto N° 746/2003
eximié de la aplicacién de esa derogacion a esas empresas, pero solo hasta el 31 de
julio de 2003.

Ciertamente, de ese modo, se reconocid que los medios de comunicacion social
—nacionales y provinciales— se encontraban en una situacion especial y se aludié a
que ellos estaban atravesando una “crisis terminal” —asi descripta en el propio de-
creto—, producto de una “marcada baja de la actividad productiva y de un fuerte
incremento en la presion tributaria”. A su vez, en los considerandos del citado de-
creto, el Estado Nacional declar6 su voluntad expresa enderezada a “estudiar con
mayor profundidad la problematica de los mismos a fin de encontrar una solucién
alternativa”. Y, respecto de los medios periodisticos, se tuvo en cuenta su caso en
particular, al sefialarse “que, en el caso puntual de los medios de comunicacion,
éstos no estaban alcanzados por el Impuesto al Valor Agregado, circunstancia que
se modificé con la generalizacion del tributo para todo el sector a partir de la san-
cion de la Ley N° 25.063”.

Vencido el plazo que concedia el Decreto N° 746/2003, el Estado no adopto hasta
el dia de la fecha medida alguna tendiente a encontrar una solucion alternativa a la
situacion del sector.
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IV. PRIMER CONFLICTO JUDICIAL! £L RECLAMO DE AYUDA PUBLICA PARA EL
SECTOR DE MEDIOS DE COMUNICACION. LA JUDICIALIZACION DEL FOMENTO

Al no haberse adoptado alguna medida definitiva o transitoria que diere solucién
a la grave situacidn que los medios periodisticos decian atravesar, se formularon suce-
sivos reclamos por parte del sector. Vale simplemente recordar las numerosas soli-
citadas de parte de todas las asociaciones del sector —Asociacion de Editores de
Diarios de Buenos Aires “AEDBA”, Asociacién de Entidades Periodisticas Argen-
tinas “ADEPA”, Comision Empresaria de Medios de Comunicacion Independientes
“CEMCTI”, Asociacion de Diarios del Interior de la Reptblica Argentina “ADIRA”,
Asociacion Argentina de Editores de Revistas “AAER”, etcétera—.

Finalmente, en ese afio 2003, las Camaras de todos los medios de prensa promo-
vieron una demanda judicial contra el Estado Nacional®. En ese proceso judicial se
obtuvo una medida cautelar que ordend al Estado Nacional no innovar con relacion a
la vigencia del beneficio previsto en el Decreto N° 746/2003 y, como consecuencia de
ello, se permitié computar como crédito fiscal del IVA lo abonado en concepto de apor-
tes patronales. Esa decision judicial cautelar no fue apelada en su momento por el Esta-
do Nacional, aunque afios después presenté un pedido de levantamiento de la medida
cautelar. Este planteo de la demandada fue rechazado por el juzgado, al considerar
que no se habian modificado las circunstancias de hecho y de derecho del caso, segin
lo previsto por el Articulo 203 del Cédigo adjetivo. Sin embargo, la Cémara revoco la
resolucion del juzgado e hizo lugar al pedido de levantamiento de medida cautelar.
Contra esta ultima decision judicial las entidades dedujeron un recurso extraordinario
federal, que fue concedido por gravedad institucional.

Dichas entidades formularon, ante la Corte Suprema de la Nacidn, un requeri-
miento a los fines de que se ordenara a la AFIP abstenerse de iniciar cualquier proce-
dimiento tendiente a exigir las deudas a las empresas del sector en atencidn al carac-
ter suspensivo que se desprendia de la concesion del recurso extraordinario. En virtud
de esa peticion, el Alto Tribunal nacional dispuso el 17 de junio de 2009 que, en aten-
cion a los hechos denunciados por las entidades, se hacia saber a la AFIP que la
medida cautelar dispuesta en esa causa continuaba en vigor hasta tanto esa Corte se
expidiera sobre el recurso extraordinario planteado y concedido contra la resolucion -
judicial de la Camara.

Los fundamentos de la pretension judicial expuesta por las entidades del sector =
son los siguientes: a) que el sector de los medios de prensa y de informacion publica »
resulta esencial por el rol institucional que cumple, y requiere de un tratamiento
especial, lo cual asi puede inferirse del bloque normativo en cuestion, hasta el dicta-
do del Decreto N° 746/2003; b) que deben preservarse especialmente los bienes 0

9 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 6, in re “AEDBA
¢/ Estado Nacional s/ medida cautelar auténoma”, Expediente N° 41.368/2003.
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patrimonios culturales —provinciales y nacionales— a tenor de lo prescripto por la Ley
N°25.750, en orden a resguardar su importancia vital para el desarrollo, la innovacion
tecnoldgica y cientifica, Ia defensa nacional y el acervo cultural —ello, como asi tam-
bién lo requiere por mandato legal: el patrimonio antropoldgico, historico, artistico y
cultural; las empresas dedicadas a la ciencia, tecnologfa e investigacion avanzada que
resultan fundamentales para el desarrollo del pais; actividades e industrias de relevan-
te importancia para la defensa nacional; y todo el espectro radioeléctrico y los medios
de comunicacion—-'%; y ¢) que ese sector ha atravesado por una severa “crisis termi-
nal” que ha puesto en serio riesgo su continuidad empresaria.

El Estado, por su parte, sostiene que ningtn sector tiene derecho a un régimen de
promocion. Las empresas, por su lado, siguen computando cargas patronales a cuenta
de IVA desde el afio 2003, en virtud de la medida cautelar conseguida. El recurso
extraordinario continta tramitando ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

" V. SEGUNDO CONFLICTO JUDICIAL: LA PRETENSION DEL ESTADO NACIONAL
DE DAR POR CAIDOS LOS BENEFICIOS UTILIZADOS DURANTE LA VIGENCIA DE
LOs CONVENIOS DE COMPETITIVIDAD —DEL 2001 AL 2003

Tras Ia suscripcion del Convenio de Competitividad en el afio 2001, la cnisis eco-
. némica de nuestro pais se agravo considerablemente. La gravedad de la situacion de
emergencia que vivid en ese momento el pais, llevé al Estado a adoptar ciertas de-
cisiones orientadas a revertir dichas circunstancias. Tales medidas evidenciaron una
~ intervencidn estatal intensa en las relaciones juridicas, tanto de derecho piiblico como
de derecho privado. En ese contexto, el dia 6 de enero de 2002 el Congreso dictd la
Ley N°25.561, que declaro la emergencia publica en materia social, econdmica, ad-
ministrativa, financiera y cambiaria —Articulo 1°—; autorizé —en Io que interesa a esta
presentacion-— al Poder Ejecutivo Nacional a establecer la relacién de cambio entre el
peso argentino y las divisas extranjeras —Articulo 2°—, a reactivar el funcionamiento
de la economia y mejorar el nivel de empleo y de distribucién de ingresos, con acento
en un programa de desarrollo de las economias regionales ~Articulo 1°, inc. 2°—, a
reglar la reestructuracion de las obligaciones, en curso de ejecucion, afectadas por el
. nuevo régimen cambiario instituido en el Articulo 2°—Articulo 1°, inc. 4° y dispuso la
" derogacién del Articulo 1° de la Ley de Convertibilidad ~Articulo 3°~.

En ejercicio de dicha delegacion, el Decreto N° 260/2002 establecié un mercado
tinico y libre de cambios entre la moneda nacional y las divisas extranjeras, en el cual
se produjo una sustancial devaluacion de la moneda. En este escenario, algunos dia-
rios aumentaron sus precios de tapa, justificando esa accion unilateral por el aumento

considerable de los costos y la caida de los ingresos de las empresas editoras de
diarios. Varios medios de comunicacion y entidades pidieron al Estado Nacional la

B . Articulos 1°y 2° de la Ley N° 25.750.
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readecuacion a la nueva realidad econdmica del Convenio de Competitividad aplica-
ble al sector. Entre sus argumentos, sostenian que la Ley N° 24.414 prohibia al Poder
Ejecutivo “toda derogacion, modificacién y suspensién de la Ley de Convertibilidad
N° 23.928” y que, por ende, no era posible prever la posterior situacién generada con
motivo del dictado de la Ley N° 25.561.

Asi las cosas, el 20 de junio de 2002 se dictd el Decreto N° 1.072/2002, cuyo
Articulo 1° dispuso: “[...] los beneficios otorgados por el gobierno nacional, en fun-
cion del Convenio para Mejorar la Competitividad y la Generacion de Empleo, a las
empresas editoras de diarios, revistas y publicaciones periodicas, resultaran aplicables
a los sujetos en él comprendidos, aun cuando se incrementen los precios al publicode
los mencionados productos, vigentes al 30 de abril de 2001, siempre que el aumento -
promedio de los mismos no supere al que sutja de la aplicacion de la variacion del
indice de precios al consumidor nivel general, elaborado por el Instituto Nacionalde
Estadistica y Censos, dependiente de la Secretaria de Politica Econdmica del Ministe-
rio de Economia, entre el mes de enero de 2002 y el mes anterior al que se produzca

el referido incremento de precios™.

Sin perjuicio de ello, el Estado Nacional comenz? a dilucidar la situacién de aque-
lios medios que habian aumentado los precios con anterioridad a la autorizacion dada
por el Decreto N° 1.072/2002. Ese periodo, que habria quedado sin autorizacion, abar-
caba tres meses. Esto originG la emisién de una serie variada de dictamenes de parte
de distintos érganos de asesoramiento legal y técnico de la Administracién Federal de -
Ingresos Publicos —~AFIP- como, asimismo, de la Direccién Nacional de Impuestos y
de la Direccion General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Economia. En sintesis,
los dictamenes sostuvieron que: a) el Decreto N° 1.072/2002 carecia de efectos retro-
activos; b) el incremento del precio de tapa dispuesto con anterioridad a la vigencia
del citado decreto constituia un incumplimiento del Convenio; y ¢) dicho incumpli-
miento provocaba la caducidad de los beneficios en forma definitiva.

En tal cuadro de situacién, las empresas v entidades del sector promovieron, ¢l
dia 11 de mayo de 2007, un reclamo administrativo previo en los términos del Articulo
30 de la LNPA, por ¢l cual se requirio que se declare por resolucion de ese Ministerio
que el incremento de los precios de tapa a los que se vieron obligadas las empresas
editoras de diarios —en el periodo comprendido entre la sancion de la Ley N°25.561y
el dictado del Decreto N° 1.072/2002— se encuentra justificado en las medidas dis-
puestas con motivo de la Ley N°25.561, y que ello no torna procedente la declaracion
de caducidad de los beneficios previstos en el régimen de competitividad. También
solicitaron que se reconozca el derecho de las empresas editoras de diarios y revistas
a mantener la ecuacién econdmico-financiera establecida en su momento en el Con-
venio de Competitividad a través del procedimiento de adecuacion o revision contrac-
tual. Las empresas sostuvieron que eran aplicables las teorias del hecho del principe,
de la imprevision y el principio conocido como exceptio non adimpleti contractus,
figuras aplicables a toda relacion contractual.
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Pues bien, el Ministerio de Economia v Finanzas Piblicas dicto el dia 3 de febrero
de 2010 la Resolucion N° 58, por la cual desestimo el reclamo administrativo previo
- deducido por todas las entidades. En ese acto se reconocio la naturaleza contractual
. delos Convenios de Competitividad, bajo estos términos: “que, sobre el particular, en
. primer término, corresponde sefialar que los denominados Convenios para mejorar la
- Competitividad y la Generacion de Empleo constituyen un régimen especial, de natu-
= raleza confractual o convencional, creado con el objeto, séglin se expresa en los con-

siderandos del Decreto N° 730 de fecha 1° de junio de 2001, de mejorar la competiti-

vidad nacional e internacional del sistema productivo argentino, crear las condiciones
. favorables a la inversién y al empleo y contribuir a la paz social, a través de los cuales
- cada una de las partes asumia una serie de compromisos que caducaban y tendrian
finalizacion el 31 de marzo de 2003 o, en su caso, el 31 de diciembre de 2003, segin se
haya acordado en el respectivo Convenio, y que sélo se mantendrian en la medida que
las partes cumplieran cabal y oportunamente con los propios”.

i Seguidamente, la resolucion hizo alusién a los aumentos de precio de tapa, y
. considerd que “se ha operado la caducidad de pleno derecho de los beneficios previs-
tos en los aludidos Convenios”. Dicha caducidad, reconocida ahora por el Ministerio
de Economia, significa la caida de todos los beneficios promocionales otorgados en
esos casi dos afios. Esto significaria la devolucidn de todas las sumas no abonadas
- enconcepto de IVA —al computar, conforme a los Convenios de Competitividad, los
- aportes patronales como crédito de IVA— y del impuesto a la ganancia minima pre-
- sunta—eximido de pago por esa misma contratacién ptiblica—, desde el afio 2001 hasta
= ¢l 31 de marzo de 2003.

Respecto del incumplimiento del gobierno nacional en mantener la competitivi-
dad'!, se dijo: “[...] que de la simple lectura de todas y cada una de las cldusulas que
conforman el Convenio suscripto con el sector resulta que las obligaciones asumidas

~ porel gobierno nacional consistieron en: 1) aplicar la alicuota del 10,5% en el Impues-
' to al Valor Agregado, sobre las ventas, elaboraciones por encargo e importaciones de
diarios, revistas y publicaciones periodisticas; 2) otorgar al pago de las contribuciones
patronales destinadas al Sistema Unico de la Seguridad Social —excepto Obras Socia-
les— el caracter de crédito fiscal en el Impuesto al Valor Agregado; y 3) eximir del
pago del impuesto a la ganancia minima presunta. Que en ninguna de sus partes del
citado Convenio se hace referencia, ni directa ni indirectamente, al mantenimiento de
algln tipo de paridad o estabilidad cambiaria. Que, consecuentemente, las propias
clausulas del Convenio constituyen prueba indubitada de la improcedencia de esa
argumentacién, motivo por el cual se estima que corresponde desechar el agravio
_vertido por las reclamantes en cuanto a que su incumplimiento fue consecuencia de

uno previo por parte del gobierno nacional”.

1 Véase lo dispuesto en el Articulo 1°, inc. €) de la Ley N° 25.414, por el cual, como ya se ha dicho, se
produjo la delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo en orden a habilitar 1a suscripeidn de los

Convenios de Competitividad,
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En este escenario, las entidades iniciaron una accién judicial de reconocimiento
de derechos, por medio de la cual solicitaron, a su vez, el dictado de una medida
cautelar tendiente a evitar que el Estado Nacional le reclame esas sumas millonarias,
tomadas hace mds de ocho afios.

El dia 16 de abril de 2010, la justicia nacional de primera instancia en lo conten-
cioso administrativo federal decidio otorgar la medida cautelar solicitada, ordenando
al Estado Nacional y a la AFIP que no reclamen las sumas de dinero involucradas
hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestion planteada en la causa’. La medida
cautelar fue apelada por el Estado Nacional, y 1a Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal decidio revocarla por entender, entre otras razones, que los
cuestionamientos vertidos por las entidades remiten a cuestiones que son meras dis-
crepancias, y que no se advierte la existencia de la eventual caducidad de los benefi-
cios, dado que la Resolucién N° 58/2010 en modo alguno se pronuncia acerca de tal

caducidad.

Las entidades presentaron un recurso extraordinario, para que fuera la Corte
Suprema quien dirima esta controversia.

V1. LA NECESIDAD DE UNA RELACION DE FOMENTO TRANSPARENTE, PRECISA Y
SIN CONDICIONAMIENTOS

La relacion de fomento entre el Estado Nacional y los medios de comunicacion
debe ser necesariamente muy transparente y precisa, procurando evitar la mds mini-
ma ambigiiedad, dado que la libertad de imprenta, como ha dicho la Corte Suprema de
la Naci6n, “es uno de los pilares del sistema constitucional de gobierno™y, “entre las
libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de la prensa es una de las que
poseen mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existiria tan s6lo una
democracia desmedrada o puramente nominal™'*.

Siendo una actividad tan importante para el funcionamiento de nuestra Reptbli-
ca, no debieran existir medios indirectos que puedan afectar la libertad de expresion.
Los Doctores Fayt, Petracchi y Bossert resaltaron, en el precedente “Emisiones Pla-
tenses S.A.”, que “la moderna practica constitucional ha advertido que los perjuicios
y atentados a la libertad de prensa hallan origenes diversos. Pueden desprenderse no
s6lo de violaciones groseras al derecho de expresar ideas por ese medio, sino también
de perturbaciones mas delicadas pero no menos efectivas”".

12éase Resolucion del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 6, in
re “AEDBA y otros ¢/ EN ~M° de Economia— Resolucién N° 58/2010 s/ proceso de conocimiento”, de
fecha 16-4-2010.

% Fallos: 252:244.

W Fallos: 248:291. :

Y Fallos: 320:1.191, voto en disidencia de los Doctores Fayt, Petracchi y Bossert,

¥
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Un ejemplo de ello es la distribucion de Ia publicidad oficial. En el trascendente
- fallo “Editorial Rio Negro S.A.”, de hace ya tres afios, la Corte Suprema, si bien

entendi6 que los medios no cuentan con un derecho constitucional a que se les distri-
buya pauta oficial, si tienen el derecho a no ser discriminados, y aun cuando la distri-
bucién que se realice sea discrecional, en modo alguno puede disponerse de manera
- arbitraria ¢ irrazonable's.

En ese caso, la Corte sostuvo: “es suficiente la ausencia de medios economicos
en grado suficiente para poner al medio de comunicacién en desventaja con otros
* competidores de similar envergadura, o bien para colocarlo en una dificultad seria de
dar a conocer sus ideas. No es imprescindible la acreditacion de una intencion dolosa,
o un &nimo persecutorio o discriminatorio, ni tampoco la existencia de una situacion de
asfixia econdémica”. Y, luego, el tribunal afirmé: “[...] existe un derecho contra la
asignacion arbitraria o la violacién indirecta de la libertad de prensa por medios econo-
micos [...] por ello, tiene a su disposicién muchos criterios distributivos, pero cualquie-
ra sea el que utilice deben mantener siempre una pauta minima general para evitar
desnaturalizaciones”"’. Es importante destacar que la publicidad oficial no constituye
una ayuda publica a los medios de comunicacion, sino que es fruto de una relacién
contractual comercial concertada con el Estado, para informar a los ciudadanos'®. Sin
embargo, hemos considerado 1til traer a colacién su caso para indicar un modo indi-
recto, de contenido econdmico, de afectar la libertad de expresion.

~ La Corte Suprema formulé, en la causa “Rio Negro”, un justo y sano reproche a
las vias directas e indirectas —adoptadas por el Estado— que llevan a la afectacién de
la libertad de prensa. En efecto, alli se fijé un claro estandar en la materia al sefialarse
que “no sélo debe evitar el gobierno acciones intencional o exclusivamente orientadas
a limitar el ejercicio de la libertad de prensa, sino también aquellas que llegan a idén-
tico resultado de manera indirecta”. Y, respecto de esos ultimos, destaco que “los
actos indirectos son, en particular, aquellos que se valen de medios econdémicos para
limitar la expresion de las ideas. Esta Corte ha sefialado Ia influencia del factor econo-
mico en la prensa actual, ya que ‘los medios materiales y técnicos, las redes de mfor-
macién, la ampliacién de la tirada, la difusion nacional y hasta internacional de algunos
medios, la publicidad y propaganda, etcétera, han insertado a la prensa en el tejido de
. las complejas relaciones econdmicas en el que se encuentran Jas empresas contem-

- poréneas’ ~Fallos: 320:1.191, disidencia de los Jueces Fayt, Petracchi y Bossert—.
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece, en su Articulo 13,

16 Eallos: 330:3.908, de fecha 5-9-2007, LL, 2008-A, p. 191. En igual sentido, véase CNCAF, SalaIV, inre
“Editorial Perfil S.A. y otro ¢/ Estado Nacional — Jefatura de Gabinete de Ministros”, LL, 2009-B, p. 17. Ver
Sagiies, Néstor P., “Problemas constitucionales por la distribucién de la publicidad oficial en los medios de
difusién”, J4, 2007-1V-462. Para profundizar sobre el control judicial de Ia discrecionalidad administrati-
va, ver Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, p. 188 y sigs.

7 Fallos: 330:3.908, Considerando 11, apartados ¢} y €).

¥ Cfr. Badeni, Gregorio, “Publicidad oficial y derecho a la informacién”, LL, 2007-E, p. 590.
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inc. 3°, que no se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos,
de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de infor-
macidn, o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicaciony la
circulacién de ideas y opiniones”.

Por su parte, Marienhoff advirtio que la libertad de prensa no solo excluye la
censura previa, sino también todos los comportamientos que materialmente impidan,
obstruyan o dificulten el ejercicio mismo del derecho de prensa’®.

En nuestra opinién, la tensién generada por el régimen de fomento que se ha
descripto en los capitulos precedentes atenta contra la sana relacién que debe articu-
larse entre el Estado v los medios de comunicacion a los fines de su promocion.
Hemos llegado incluso al peor escenario, donde el Estado reclama sumas millonarias
que, entiende, los medios le adeudan y ¢stos, en el marco de varias contiendas judicia-
les, acusan al gobierno de intentar por estos fines someter a la prensa libre.

En tal cuadro de situacién, debemos replantear la técnica de fomento utilizada
por el Estado Nacional para ayudar a los medios de comunicacion. Se observa, asi,
que hubo cuatro etapas bien diferenciadas de esta relacion. En la primera de ellas, los
medios de comunicacion se encontraban exentos del pago del IVA. Luego, en una
segunda etapa, se gravo la actividad con un IVA diferenciado, aunque, en virtud del
Convenio de Competitividad con el sector, las empresas pudieron computar cargas:
patronales a cuenta de IVA. En tercer lugar, vencido el Convenio, se concedid unila-
teralmente por decreto el beneficio tributario antes aludido; vy, finalmente, una vez
terminado el periodo de esta ultima ayuda piiblica, el sector, al carecer de un régimen,
logré una medida cautelar que le permite seguir computando cargas patronales a
cuenta de IVA, desde el aiio 2003.

Veamos qué ha ocurrido en cada periodo. La primera etapa no ha dado proble-
mas porque, ademas de haber sido el Estado generoso con los medios de comunica-
cion, la ayuda publica era bien precisa y provenia de unaley: la exencion de un impor-
tante tributo. La segunda técnica utilizada fue de naturaleza contractual, estableciéndose
deberes y obligaciones para ambas partes, con un limite temporal. Esta relacion ha dado
origen al segundo conflicto judicial que se ha mencionado, como consecuencia de la
pretension del Estado Nacional de exigir la devolucién de los beneficios utilizados por
varias empresas, sosteniendo, 8 afios después, que, en virtud de incumplimientos con-
tractuales, los Convenios habian caducado de pleno derecho. En la tercera etapa, la
relacion vuelve a un cauce unilateral como la primera, pero su fuente paso a ser un
decreto de necesidad y urgencia, y el beneficio se otorgd por escasos meses, siendo una
solucién transitoria. El cuarto periodo es critico y representa la ausencia de un régimen
de ayudas publicas al sector, y la judicializacion de esta relacion de fomento.

19 Véase Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1980, 3* edicidn, p. 627.
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No.es el prop6sito de este trabajo analizar el cardcter unilateral o contractual de
la relacion de fomento. Simplemente indicaremos que la doctrina nacional mayoritaria
entiende que la concesion de beneficios promocionales comporta un acto bilateral®,
siguiendo lo expuesto por la Corte Suprema de la Naci6n en el famoso caso “Metal-
mecanica’™. Para ofro sector, ademds, serfa una relacién contractual”?. En cambio,
en el derecho espafiol, la tesis unilateral encuentra gran apoyo, aungue con varios
matices, en 1a medida que para algunos seria un acto unilateral necesitado de acepta-
¢ién, con condicidn resolutoria, para otros una donacién modal ob causam futuram, y
hay quienes sostienen que se trata de una resolucién administrativa, un acto que con-
lleva una carga juridica, o un acto que genera un deber”.

Por su parte, Garrido Falla entiende que el cardcter unilateral no desaparece en
aquellos casos en que la subvencion tiene por su causa juridica un cierto comporta-
miento —activo o pasivo- del subvencionado. Sin embargo, el autor reconoce que,
en ciertas ocasiones, la concesién de la subvencion se realiza mediante un procedi-
miento contractual. Por tal motivo, el catedratico mencionado cita a Zwahlen, para
quien una concepcion unilateral de la subvencién responde a un dogmatismo exce-
sivo que no tiene en cuenta la realidad, que, desde luego, se ofrece mucho mas

compleja y rica de matices™.

2 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo 11, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, 9°
edicion, p. 471; Winkler, Dora, Régimen de promocién econdmica industrial, Depalma, Buenos Aires,
1983, p. 42; Fonrouge, Méximo, “Las obligaciones asumidas por el Estado en el 4mbito de la promocion
industrial: un mero derecho en expectativa”, en Revista de Devecho Adminisirativo, N°7/8, 1991, p. 442.
2 CSIN, in re “Metalmecénica SACI ¢/ Nacién Argentina s/ pulidad de resolucion e indemnizacion”,
Fallos: 296:672.

2 Cfr, Marienhoff, Miguel S., “El acto administrativo bilateral y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Lo atinente al contrato y cuasicontrato administrativo”, en Revista del Derecho Comercial y de
las Obligaciones, N° 61, Buenos Aires, 1978, p. 87; Halperin, David, “Temas de promocién industrial y
Ia doctrina de la Procuracién del Tesoro de la Nacion”, en AA VV, 130 afios de la Procuracion del Tesoro
de Ia Nacion, Buenos Aires, 1994, p. 167. _

2 Véase Villar Palast, José Luis, “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico”,
en Revista de Administracion Publica, N° 14, Madrid, 1954, p 65 y sigs.; Nieves Borrego, Julio, “Bstudio
sistemndtico y consideracion juridico-administrativa de la subvencién”, en Revista de Administracion
Piblica, N° 42, Madrid, 1963, p. 28 y sigs.; Fernandez Farreres, Germén, La subvencién: concepto y
régimen juridico, Madrid, Institato de Estudios Fiscales, 1983, p. 341 y sigs; Martinez Lopez Muiliz,
José Luis, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas: Una alternativa concep-
tual al fomento en la teorfa de los modos de acci6n de la Administracién Piblica”, en AA V'V, Libro
homenaje al Profesor José Villar Palasi, Madrid, Civitas, 1989, p. 762 v sigs. En nuestro medio, ver De
la Riva, Ignacio, “La subvencion: jacto unilateral o contrato administrativo?”, en Revisia de Derecho
Publico, 2007-1, Santa Fe, Rubinzal.-Culzoni, 2007, p. 455 y sigs.

» Véase Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 1987, 8* edicidn, p. 257.
Ver, asimismo, Sacristin, Estela, “El problema de la fuente en las relaciones de fomento”, en Revista de

Derecho Administrative, Afio 15, Lexis Nexis, 2003, p. 99.
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Sin perjuicio de las concepciones que brevemente hemos expuesto, el Convenio
de Competitividad firmado en el afio 2001 entre los editores de diarios y revistas y el
Estado Nacional import un verdadero contrato pi blico, que originé una relacion obli-
gacional entre las dos partes. Este vinculo se encuentra, en la actualidad, gravemente
cuestionado por ambos. Basta observar la realidad de esta relacion para comprender
que no es sano que el Estado Nacional otorgue beneficios a la prensa a cambio de

muy sencilla: el
cumplimiento de las obligaciones condicionar4 la ayuda piblica y, en el marco de esa
relacion, puede suceder todo tipo de interpretaciones y reclamos sobre el alcance o
cumplimiento efectivo de cada obligacion, pudiendo las partes exigir la modificacion
del contrato, su rescision, su caducidad, y oponer todas las defensas y acciones vincu-
ladas a la ejecucion y responsabilidad contractual. La ayuda piblica, en este caso,
seguira los vaivenes propios de la relaci6n contractual, que, ademas de la complejidad
intrinseca del propio contenido de cada caso, tiene el delicado componente del cardc-
ter de las partes: por un lado, el Estado Nacional, distribuyendo bienes, y, por el otro, la
prensa, recibiéndolos. Y en el medio de esa relacién se encuentra, muy fragil, la acti-
vidad subvencionada, que representa nada menos que un pilar fundamental de nuestro
Estado Republicano: la libertad de expresion.

Lépez Mufiiz destaca: “[...] el contenido de los derechos y libertades fundamen-
tales y, en concreto, su nucleo esencial puede ser vulnerado por la accion de los
poderes publicos, no sélo cuando proceden a su regulacion o a intervenir sobre ellos
con sentido restrictivo o constrictivo, sino también cuando dirigen su accion a favore-
cer su més pleno y efectivo ejercicio™. Por su parte, Fernandez Farreres no perma-
necié ajeno a esta problematica. En su magistral tesis doctoral sobre la subvencion, de
referencia en el derecho espafiol, considerd incompatibles y contradictorios, por gjem-
plo, los derechos a la libre produccion y creacion literaria, cientifica y técnica, conuna
subvencién condicionada al cumplimiento de determinados requisitos o a la presenta-
cién de determinados proyectos que la Administracion pueda fiscalizar®.

Estos mismos motivos aconsejan que se evite también toda condicién, modo, deber
o carga en las ayudas piiblicas a los medios de comunicaci6n. En tal sentido, la promo-
cién y proteccién de esta actividad no debe contener elementos condicionados, o requi-
sitos librados a la potestad estatal, que puedan incidir en su efectivo cumplimiento. De
esta manera, la técnica que se emplee tiene que carecer de elementos discrecionales y
de todo tipo de exigencias y penalidades. Cualquier condicionamiento atentard contra el
pleno y libre gjercicio de los derechos fundamentales. Tiene que establecerse una rela-
cién de fomento que no requiera el control posterior de la actividad del beneficiario ni el

25 Véase Martinez Lopez Muiliz, José Luis, “Subvenciones al ejercicio de libertades y derechos funda-
mentales en el Estado Social de Derecho: educacion y sindicatos”, en REDA, N° 47, 1985, pp. 408/409.
% Cfr. Fernandez Farreres, German, La subvencion: concepto y régimen Juridico, Madrid, Instituto de

Estudios Fiscales, 1983, p. 244.
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seguimiento de la utilizacién del beneficio, salvo, claro estd, la constatacién de que la
empresa ejerza dicha actividad. De lo contrario, las ayudas publicas otorgadas a los
medios de comunicacion pueden condicionar en exceso la libertad de expresion.

En tal entendimiento, la relacién entre el Estado y las empresas editores de radios

y revistas, derivada del otorgamiento de beneficios promocionales, debe pertenecer
“{nicamente al &mbito de la justicia distributiva, evitandose aquella especie de justicia
que trata lo debido por las partes a la comunidad, esto es, la justicia legal, aplicable a
los supuestos en que el ordenamiento impone cargas a quienes reciben la promocién.

- La ausencia de un modo o un deber en la aplicacion de la ventaja dada no excluye
" aesta técnica del ambito de las ayudas publicas. La doctrina se ha ocupado de preci-
sar que hay casos en los cuales, sin estar del todo ausente, la afectacion de los bene-
ficios econémicos conferidos a la realizacién de una concreta actividad por parte del
destinatario aparece un poco desdibujada. Se trata de los mal llamados subsidios que
se otorgan a determinadas personas o entidades en razén de la actividad que desem-
pefian y no para que adopten alguna conducta en particular. Este es el caso de las
ayudas ptiblicas que se asignan a los partidos politicos en funcidn de su caudal electo-
ral, o las que se asignan a las actividades académicas, artisticas, cientificas, editoria-
les, periodisticas, etcétera’.

Siguiendo este razonamiento, resulta necesario indagar acerca de la fuente de las
medidas de fomento a la prensa. Al respecto, es importante destacar que nuesira
Constitucién Nacional atribuye al legislador la potestad de fijar las politicas que ha-
brén de desplegarse en materia promocional, en la denominada clausula de progreso,
de influencia alberdiana®. En efecto, el Articulo 75, inc. 18 faculta al Congreso de la
Naci6n a “proveer lo conducente a la prosperidad del pais, [ ...] promoviendo la mdus-
tria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la coloniza-
cién de tierras de propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de nuevas
industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracién de los rios interio-
res, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y
recompensas de estimulo”. Y el inciso siguiente dispone la facultad de “proveer lo
conducente al desarrollo humano, al progreso econdmico con justicia social, a la pro-
ductividad de la economia nacional [...] a la investigacién y al desarrollo cientifico y
tecnolégico, su difusion y aprovechamiento [...] sancionar leyes de organizacién y de
base de la educacioén que consoliden la unidad nacional respetando las particularidades
provinciales y locales [...] que aseguren [...] la promocion de los valores democraticos

% Ver De la Riva, Ignacio, Ayudas Piblicas, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 170,

% Cfr. De la Riva, Ignacio, “Principios Generales del Derecho y Ayudas Pablicas”, conferencia dada en las
Jornadas sobre principios del derecho administrativo. Su aplicacidn prdctica, realizadas en la Pontificia
Universidad Catélica Argentina, los dias 20 y 21 de agosto 2008, en prensa. Véase también Dalla Via,
Alberto, Derecho Constitucional Econémico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 319,
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y 1a igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna [...] Dictar

leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las
ovisuales”.

obras del autor, el patrimonio artistico y los espacios culturales y audi

A su vez, el inc. 23 de dicho articulo establece la tarea de “promover medidas de
accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
vigentes sobre derechos humanos [.. .]”. También es facultad del Congreso fijar anual-
mente el presupuesto general de gastos y calculos de la Administracién nacional, en
base al programa general de gobierno y al plan de inversiones ptblicas?. En tal caso,
la aprobacion legal de la partida presupuestaria respectiva resulta ineludible para que
el Estado pueda, luego, conceder un beneficio promocional determinado®.

Por su parte, respecto a la libertad de prensa, manifestacién de la garantia de
libertad de expresién, la propia Constitucién Nacional sostiene que “todos los habitan-
tes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamen-
ten su ejercicio [...] de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa™!. A su
vez, de la clausula constitucional de libertad de prensa, que establece que el Congreso
federal no dictaré leyes que restrinjan la libertad de expresion, puede inferirse a con-
trario sensu que ese cuerpo tiene la potestad, junto a las legislaturas provinciales, de

fijar la politica en materia de prensa®™.

Pero, ademds, como bien sefiala De la Riva, “importando la tarea subvencional una
tipica actividad interventora, es frecuente que su gjercicio pueda incidir negativamente en
1a esfera de los derechos aludidos. Asi, sucede tanto cuando la afectacion impuesta al
beneficiario de Ja ayuda comporta un recorte 0 mengua sustancial de sus derechos, como
cuando la naturaleza de la actividad subvencionada la hace particularmente sensible a los
efectos distorsionantes propios del poder piblico en el dmbito privado [...] también se
advierte una situacion de este tipo en el caso de los auxilios piblicos a actividades estre-
chamente vinculadas con derechos fundamentales que puedan verse fuertemente condi-
cionadas en su ejercicio al crearse una marcada dependencia del apoyo estatal. En todos
los casos descritos, que abarcan una franja considerable dentro del espectro de la labor
piiblica subvencional, no puede sino concluirse que el principio de reserva de ley imponela
necesidad de contar con un marco legal que regule la materia con vistas a preservar el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales comprometidos™.

» Véase Articulo 75, inc. 8° de la Constitucién Nacional.

30 Cfr. Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdmico, Granada, Comares, 2004, 3°
edicion ampliada, p. 349.

* Articulo 14 de la Constitucion Nacional.

12 Articulo 32 de la Constitucién Nacional. Cfr. Badeni, Gregorio, Libertad de Prensa, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1991, p. 102.

 De la Riva, Ignacio, dyudas Piblicas, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 220/222. Ver Cuesta,
Rodrigo, “Introduccién al estudio de las subvenciones”, en 5.4, de fecha 24-9-2009.
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El principio de reserva de ley se impone en esta materia, tanto por su fundamento
constitucional como por su fortaleza y necesidad, en la medida que importara un alto
grado de proteccion a esta actividad estratégica e institucional de las tensiones que se
- generan con los distintos actores politicos. Por otra parte, una politica legislativa efec-

tiva no debiera dar lugar a la utilizacion por parte del Poder Ejecutivo de 1a herramien-
ta constitucional del decreto de necesidad y urgencia, salvo situaciones excepcionales
~ que, huelga decir, son las que habilitan esta singular medida. En rigor, la ausencia de
una ley derivo en la tercera etapa de esta relacidn, que dio lugar al dictado del Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 746/2003, que permitio el computo de cargas patronales
acuenta de IVA. La fragilidad de esta solucion era evidente, en la medida que se tratd
de una salida transitoria que requirié de la voluntad del Poder Ejecutivo, que es justa-
- mente lo que se quiere evitar, y, ademas, importd una exencion tributaria, materia que
- resulta prohibida al Poder Ejecutivo, incluso en el marco del ejercicio de esa facultad

excepcional*.

Finalmente, es interesante destacar que, en virtud de los argumentos expuestos v

. lasituacion descripta, es necesario elegir una técnica idénea de ayuda publica para los
. editores de diarios y revistas y para toda actividad de prensa que requiera la interven-
. cion estatal favorable. Asi, descartamos como técnica de fomento de esta actividad a
.. los medios econémicos reales, que consisten en la prestacion o dacién de cosas del
dominio publico o privado del Estado, y los medios econémico-financieros directos,
que importan desembolsos de dinero u otros titulos que lo representen, anticipos,
subvenciones, subsidios, primas o premios, etcétera, dado que se debe evitar toda
ayuda publica que consista en una prestacion determinada del Estado. Este tipo de
ayudas depende de Ia asignacion presupuestaria, que, como sabemos, puede reasig-
| narse, mixime en un pais que no respeta los principios basicos en materia presu-
- puestaria. Pero, ademds, todo desembolso econdémico es susceptible de perder su
valor, atn en el corto plazo, producto del desenvolvimiento de la economia —infla-
- ¢idn, tipo cambiario, etcétera—, y ello obligara a la prensa a reclamar el ajuste o
" modificacion de la ayuda publica concedida. Por tiltimo, toda dacion necesitard un
procedimiento reglado para su implementacion, y no resulta improbable que, atn en
ese estrecho ambito, se produzcan arbitrariedades, como consecuencia de la tensa
relacién que en democracia se observa entre el poder administrador y los medios de
comunicacion, que deben informar los actos de la Administracién y de todos los

poderes del Estado.
No sélo debe evitarse la discrecionalidad fuerte de la Administracion en la

entrega de las ayudas publicas a los medios de comunicacion, sino también los re-
ductos de apreciacion discrecional técnica —débil o atenuada— propios en el campo

# Cfr. Articulo 99, inc. 3° de Ia Constitucion Nacional.
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del fomento®. Es mas, la tension es tan fuerte entre la prensa y los gobiernos que
también debe evitarse la implementacion de un procedimiento reglado, dado que,
atin siendo este objetivo transparente y publico, podra ser vulnerado por el poder
estatal administrador. Por tal motivo, debe prescindirse de concursos ptiblicos, de
érganos gestores y de procedimientos en esta particular y especial relacién de pro-
moci6n y proteccion. No hay que olvidarse, como sostiene Gelli, que “la influencia
de la prensa libre ha sido decisiva en la formacién del juicio pablico y en los even-
tuales corrimientos de la opinion electoral, razdn por la cual suele generar resisten-
cias y presiones gubernamentales™ .

En tal entendimiento, los medios indirectos economico-financieros, como las
exenciones fiscales, que pueden extenderse a cualquier gravamen que incida so-
bre la actividad del beneficiario, son técnicas adecuadas para evitar cualquier
injerencia del poder administrador sobre esta particular relacidn subvencional.
Como indica Escola, los medios financieros indirectos “no consisten en desembol-
sos que la Administracién deba llevar a cabo a favor delas personas o entidades
fomentadas, sino en la privacion de algunos ingresos a que tenia derecho, que
aquella acepta soportar, y que deja de percibir sobre la base de exenciones nor-
mativamente establecidas™’.

Por cierto, justamente la materia fiscal es uno de los ambitos donde se genera
una gran tensién entre los medios de comunicacion y los gobiernos. Se ha desta-
cado incluso que, “muchas veces, la presion fiscal, o el ejercicio malicioso del
poder impositivo, fueron los instrumentos empleados para censurar a la prensa
independiente™®. '

Sin embargo, consideramos que una precisa exencion tributaria dispuesta por ley
no generara incertidumbre mi podra ser administrada por el Poder Ejecutivo. Los auxi-
lios indirectos, de esta forma, implicarén la dispensa en forma expresa, total o parcial,
de una obligacién econdmica general —el gravamen-—, no afectando el gasto publico.
La exencion tributaria, a su vez, no requerird el control posterior de la actividad del
beneficiario ni el seguimiento de la utilizacion del beneficio, salvo, claro esta, la cons-
tatacion de que la empresa ejerza dicha actividad.

3 Seguimos aqui la clasificacion tripartita de los tipos de discrecionalidad propuesta por Cassagne: “a)
discrecionalidad fuerte, cuando el margen de arbitrio no se encuentra limitado por conceptos juridicos
determinados o indeterminados; b) Ia débil, en los casos que ta discrecionalidad se encuentra limitada por
un concepto indeterminado; y ¢ Ja atenuada, donde el margen de actuacion esta limitado a supuestos
predeterminados por el ordenamiento”, en Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control
Judicial de la discrecionalidad administrativa, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, pp. 193/197.

3 Gelli, Marfa Angélica, Constitucion de la Nacidn Argentina, Buenos Aires, LL, 2003, p. 89.

¥ Escola, Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 864.

38 Badeni, Gregorio, Tratado de libertad de prensa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2002, p. 433,
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Por otra parte, la exencién tributaria exige siempre el dictado de una ley®, y ello
contribuira a una sana relacién de fomento entre el Estado Nacional y los medios de
comunicacién. Esta técnica de fomento ha sido utilizada en la primera etapa que
hemos analizado de la relacién subvencional, y no ha generado tensiones. Es, asimis-
mo, la técnica de ayuda publica adoptada en la mayoria de los paises democraticos.
Por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica no se aplican impuestos a las
ventas a los medios de comunicacion. En el continente americano, no se grava la
ctividad en 22 paises. En Brasil, su no gravabilidad tiene rango constitucional, al estar
previsto en el Articulo 150 de su Carta Magna. En paises como Inglaterra, Suecia,
Espafia, Holanda, Portugal, Alemania, Rusia, Italia y Francia, entre otros, la alicuota
del impuesto a las ventas para la actividad de prensa esta reducida a su minima expre-
dn —entre 1% a 5%-— o directamente eliminada.

No es una coincidencia que en la mayoria de los paises se reduzca o elimine el
impuesto a las ventas de los diarios y revistas. La exencién tributaria en materia de
A es necesaria porque dicho impuesto, aplicable a los precios de tapa, no puede ser
trasladado al comprador, dado que éste es consumidor final. Por tal motivo, o se
umenta el precio de tapa, o el impuesto es absorbido parcialmente por los propios
‘medios para evitar una mayor caida en sus ventas. En una economia recesiva, este
mpuesto puede generar mucho dafio a la prensa.

VII. EL DEBER DEL ESTADO NACIONAL DE SOSTENER LOS MEDIOS DE
COMYUNICACION PRIVADOS

 La libertad de expresi6n es un fuerte cimiento de toda Republica, toda vez que
“...] no basta que un gobierno dé cuenta al pueblo de sus actos; s6lo por medio de la
més amplia libertad de prensa puede conocerse la verdad e importancia de ellos y
determinarse el mérito o responsabilidad de los poderes piblicos [...]” —discurso del
Doctor Vélez Sarsfield en la sexta sesion ordinaria de la Convencion Constituyente

del afio 1860-1°.

» Cfr. Articulos 4°, 17y 75, incs. 1°y 2° de la Constitucion Nacional. Ver Jarach, Dino, Finanzas Publicas
y Derecho Tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, 3° edicidn, p. 299; Cassagne, Juan Carlos,
Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, 9° edicién, p. 167 vy sigs,;
Lanziano, Washington, Teoria General de la Exencidn Tributaria, Buenos Aires, Depalma, 1979, p 33. En
este sentido, se ha sefialado: “...] para que el principio de legalidad quede satisfecho, es necesario que la
ley contenga los elementos esenciales para crear de manera cierta la obligacién, es decir: a} el hecho
imponible, definido de manera cierta; b) los presupuestos de hecho a los que se atribuird la produccion del
hecho imponible; ¢) los sujetos obligados al pago; d) el método o sistema para determinar la base
imponible, en sus lincamientos esenciales; ¢) las alicuotas que se aplicardn para fijar el monto del tributo;
f) los casos de exenciones; g) los supuestos de infracciones {...]”, en Luqui, Juan Carlos, Derecho
Constitucional Tributario, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 38.

WCSIN, Fallos: 310:508; 323:417.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de expresar, en el
conocido precedente “Patit6”, que “toda sociedad plural y diversa necesita del debate
democratico, el que se nutre de las opiniones, teniendo como meta la paz social. En
este sentido, se ha dicho que la principal importancia de la Iibertad de prensa, desde un
punto de vista constitucional, esta en que permite al ciudadano llamar a toda persona
que inviste autoridad, a toda corporacién o reparticion piiblica, y al gobierno mismo en
todos sus departamentos, al tribunal de la opinién publica, y compelerlos a un analisis
y critica de su conducta, procedimientos y propdsitos, a la faz del mundo, con el fin de
corregir o evitar errores o desastres; y también para someter a los que pretenden
posiciones ptiblicas a la misma critica con los mismos fines [...]” —Gonzélez, Joaquin
V., Manual de la Constitucion Argentina, N° 158, Buenos Aires, 1897, p. 167-".

En una democracia —como destaca Sagiiés—, el derecho de prensa es “un dere-
cho sistémico, indispensable para la funcionalidad de ese sistema politico. Sin prensa
libre y responsable, el ciudadano carecera de la posibilidad de adoptar decisiones

libres y fundadas™*.

Por su parte, Fayt, quien ha defendido incansablemente la libertad de prensa en
cada uno de sus votos como miembro del mas Alto Tribunal, ha sefialado que “la
prensa sigue siendo condicién necesaria para la existencia de un gobierno libre y el
medio de informacién mds apto y eficiente para orientar y atn formar una opinién
pliblica vigorosa atenta a la actividad del gobierno y de la Administracién. Tiene por -
funcién politica, mediante la informacidn, transmitir la voluntad de los ciudadanos a los
gobernantes, permitir el control de los 6rganos del sistema republicano, defender los
derechos individuales y hacer posible que cualquier cindadano participe en la accion .
de gobierno —Fallos: 312:916, disidencia del Juez Fayt—. Al decir de Tocqueville, la
accién de la prensa debe ser valorada en consideracion a los males que impide, més
que a los bienes que realiza. En ciertas naciones que se pretenden libres ~agregaba—
cada uno de los agentes del poder puede impunemente violar la ley, sin que la Consti-
tucion del pais dé a los oprimidos el derecho a quejarse ante la justicia. En esos
pueblos, la independencia de la prensa no es una garantia mas, sino la Umica garantia
que queda de la libertad y de la igualdad de los ciudadanos —De Tocqueville, Alexis,
La democracia en América, Traduccién de Luis R. Cuéllar, México, F.C.E., 1957,
p. 202 y sigs.—. Las aludidas funciones que le han sido encomendadas por el contri-
buyente le imponen al Poder Judicial, en su calidad de intérprete de 1a Constitucion
Nacional, y a este tribunal en particular, como su ultimo intérprete, el cargo de
asegurar el permanente resguardo de un 4rea incoercible de libertad para el cumpli-

miento de sus fines™*,

41 CSJN, sentencia del 24 de junic de 2008, Fallos: 331:1.530.

% Sagiiés, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, Tomo II, Buenos Aires, Astrea, 1999, 3
edicion, p. 429.

B C8IN, Fallos: 319:3.085, voto del Juez Fayt.




CUESTIONES DE INTERVENCION ESTATAL 385

En palabras de la Corte Suprema, en el precedente “Editorial Rio Negro” —con
cita a casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, “la libertad de ex-
presion tiene una dimension individual y una dimensién social. Dicha libertad requiere,
por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su
~ propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero impli-
. ca también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a

~ conocer la expresion del pensamiento ajeno”. Y agregd que, en tal inteligencia, la
Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que “la libertad de prensa proporciona
a la opinién ptiblica uno de los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y
- actitudes de los dirigentes politicos. En términos més generales, la libertad de las
controversias politicas pertenece al corazén mismo del concepto de sociedad demo-
critica” —caso “Lingens ¢/ Austria”, sentencia del 8 de julio de 1986, serie AN® 103,
parrafo 42-%.

_ En Espafia, se advierte, sobre el particular, que “el T; ribunal Constitucional, tanto

" al referirse a la libertad de expresion como a la de informacion, destaca, junto a su

configuracién como derechos fundamentales o libertades de cada ciudadano desdeun

_ punto de vista individual o subjetivo, su vertiente de garantias institucionales desde un

© punto de vista social u objetivo —vertiente colectiva o de soporte del sistema democra-

 tico—. Se aprecia, asi, una doble naturaleza o doble dimension caracteristica de estas
libertades, que va a tener unas consecuencias practicas concretas™.

~ Como vya se adelanté en este trabajo, la Constitucién Nacional afirma que los
 habitantes de la Nacion gozan del derecho, conforme a las leyes que reglamenten su
. gjercicio, de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa®, y el Congreso fede-
" 1al no podré dictar leyes que restrinjan la libertad de expresion?’.

~ Es claro que la norma constitucional sobre libertad de prensa protege la libertad
~ de expresion en todas sus formas, toda vez que la libertad de expresién, que es una
 exteriorizacion y complemento indispensable de la libertad de pensamiento®, no se
' agota en la prensa, sino que se extiende a todas las técnicas que permitan su libre
- manifestacién, e incluso al derecho al silencio®. La defensa de la libertad de expre-

.. “CSIN, Fallos: 330:3.908.
% Menéndez, Pablo, “Libertad de expresion e informacion, derecho al honory garantia institucional”, en
* Derechos fundamentales y otros estudios. En homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin Retortillo, Volumen
-1, Espafia, El justicia de Aragén, 2008, p. 1096.

4 Articulo 14 de la Constitucién Nacional.

4 Articulo 32 de la Constitucién Nacional. Cfr. Badeni, Gregorio, Libertad de Prensa, Buenos Aires,

Abeledo Perrot, 1991, p. 102.
# Cfr, Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Tomo II1, Buenos

Aires, Alfa, 1956, p. 594,
® Véase Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentine, Tomo 1,

Buenos Aires, Ediar, 1991, pp. 270/271.
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sién se sustenta en la necesidad de facilitar el debate acerca de las cuestiones de -

interés puiblico y sobre las opciones politicas y partidarias que se presentan a los
ciudadanos, de forma tal de fortalecer el sistema democratico™.

No est4 de mas recordar que el Pacto de San José de Costa Rica ~con jerarquia
constitucional en virtud de lo dispuesto por el Articulo 75, inc. 22 de la Constitucion

Nacional- dispone: “[...] toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-

ciones 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 elec-

cién’™, Por su parte, el Congreso de la Nacion sancioné la Ley de Preservacién de
Bienes y Patrimonio Culturales N° 25.750, por medio de la cual impuso como politica §
de Estado la especial preservacion —entre otros bienes, como el patrimonio antropolé-
gico, histdrico, artistico y cultural y las empresas dedicadas a la ciencia, tecnologiae 2

investigacion- de los medios de comunicacion®.

No puede desconocerse la funcion educativa y cultural que cumplen los medios
de prensa, tanto a través de sus contenidos generales —que son crecientemente utili-
zados como soporte a los contenidos curriculares del sistema educativo—, como de los
materiales especiales que producen, tales como coleccionables, libros, diccionarios,
enciclopedias, etcétera.

A su vez, es un hecho sabido que la prensa actiia como instrumento de control de

los organismos piblicos y de sus hombres, brindando “un servicio de inestimable valor:

para el afianzamiento y salud del sistema y de las instituciones republicanas™. En
consecuencia, la libertad de prensa reconoce una dimension institucional y estratégica
en funcién de la que recibe un tratamiento juridico preferencial, no para satisfacer una
necesidad individual, sino para preservar el sistema politico que posibilita la manifesta-
ci6n armoénica de las libertades individuales™.

La libertad de prensa debe existir si se aspira a seguir viviendo en democracia.

La Constitucién Nacional, como seffala Bidart Campos, da por supuesto que debe
haber y que hay prensa. El propio autor se pregunta: ;y de quién depende que haya 7

prensa? Y se contesta a si mismo que “es funcién de la comunidad y de su iniciativa

privada hacer surgir en su medio las publicaciones periodisticas. Cuando la Consti-

0 Cfr, Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, Buenos Aires, LL, 2003, p. 88.

st Articulo 13, inc. 1° de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, conocida como el Pactode 3

San José de Costa Rica. ,
52 Dentro de estos medios de comunicacién se encuentran los diarios, revistas y demas medios gréficos de

la Reptiblica Argentina. Cfr. Articulo 3° de la Ley N°25.750.
3 (8IN, Fallos: 314:1.517.

54 Cfr. Badeni, Gregorio, Libertad de Prensa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1991, p. 85 y sigs.; Sagiles,

Néstor P., Manual de Derecho Constitucional, Buenos Adres, Astrea, 2009, pp. 696/697.
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tucion habla de prensa, estd mentando la prensa privada. Y es un sano principio
postular la prensa privada. Una sociedad que carece de prensa; o hasta de la pre-
tensién de que la haya, es una sociedad sin vitalidad, indiferente, débil en las opinio-
nes publicas™?>.

La libertad de prensa requiere pluralidad de opiniones para que realmente sea
libertad. En tal entendimiento, ;qué ocurrirfa si por diversos motivos varios medios de
comunicacién dejaren de poder subsistir econdmicamente? No es dificil advertir que
el influjo de la television y de internet estd perjudicando severamente a muchos me-
- dios periodisticos graficos, sobre todo del inferior del pais®. Por otra parte, una prensa
~ libre, fuerte y especializada, aggiornada a estos tiempos, requiere de sustanciales
© recursos para conformar equipos de investigacion, contratar periodistas dedicados,
- corresponsales en el mundo entero, tecnologia de punta, etcétera. En un pais acos-
- tumbrado a vivir en crisis econdmicas, no es impensable que la prensa se encuentre
© también en esa dificultad, a raiz de la caida del mercado en que se desenvuelve.

En tal caso, ;el Estado no tiene el deber de sostener la prensa libre, que importa,
' en definitiva, el sostenimiento de la democracia? Creemos firmemente que si, que
" existe un deber de promover y proteger la pluralidad de opiniones por distintos medios
- de prensa libre, en todos los supuestos que se necesite ayuda piiblica, siguiendo los
_ parametros propuestos en el capitulo precedente, a los fines de evitar toda injerencia
~ del gobierno en la relacién de fomento entablada a esos efectos.

La fuente positiva de la obligacion de fomentar la prensa se encuentra, asf, en
© nuestra Constitucién Nacional, no sélo en las clausulas constitucionales que protegen
:; y promocionan la libertad de expresion y de prensa, sino que emana de la propia forma
- de gobierno representativa y republicana que adoptaron los constituyentes del afio
18537, Sin perjuicio de ello, la fuente natural es y serd siempre la dignidad del hombre:
su libertad de pensar y su derecho fundamental de manifestar sus ideas, de expresar-
se y de vivir en sociedad. La garantia de la dignidad humana se sitta en lo mas alto de
las fuentes que disciplinan las relaciones del Estado con el hombre: el Estado no se ha
~ hecho a si mismo, no es fruto de su propia voluntad, sino que ha sido creado por los
- hombres, en su deseo de vivir con dignidad y seguridad®.

55 Véase Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo I,
Buenos Aires, Ediar, 1991, p. 274.

% Cfr, Badeni, Gregorio, “Los medios graficos de prensa frente al siglo XXI”, LL, Suplemento Derecho
Constitucional, 2000-D, p. 1328.

7 Articulo 1° de la Constitucién Nacional.

% Véase Schmidt-Assmann, Eberhard, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Madrid,
INAP - Marcial Pons, 2003, p. 18; Stemn, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschaland,
Volumen 3/1, Allgemeine Lehren der Grundrechte, 1988.
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Mucho se ha escrito sobre el principio de subsidiariedad, como principio rector
que justifica la intromision del Estado en el plano econdmico y social de la comunidad.
'Tal modelo reconoce funciones indelegables del Estado —justicia, seguridad, defensa,
relaciones exteriores, legislacién— v otras que cumplen una mision supletoria de la_
actividad privada —educacion, salud, servicios publicos—.

La subsidiariedad estatal puede formularse en los siguientes términos: “[...]no -
es licito quitar a los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden realizar
con su propio esfuerzo e iniciativa™ . Este principio postula dos grandes directivas ;
para el Estado, que se complementan entre si: la positiva, en virtud de la cual el Estado
debe acudir en auxilio de los individuos cuando éstos se muestren insuficientes para
desarrollar plenamente una actividad necesaria para el bien comun, v un postulado
negativo, que indica que el Estado no debe sustituir a los particulares cuando éstos -
pueden desarrollar dichas actividades® .

El principio de subsidiariedad adquiere toda su dimensién en materia de prensa, -
en la medida que no sélo se aplica plenamente el postulado negativo, por medio del
cual el Estado no debe intervenir en aquellas actividades que los individuos pueden
realizar por s{ mismos, sino que, en rigor, el Estado en este campo no puede sustituira
los particulares, adn en caso de que ¢€stos no puedan desarrollar plenamente la difu-
sién de su expresion. Ello no desdibuja el principio de subsidiariedad. Por el contrario,
&ste se ve fortalecido en el campo de la libertad de prensa, siendo imprescindible su
manda positiva, esto es, el auxilio de esta actividad republicana, prestada bajo el régi-
men de mercado v sujeta a las reglas de la autonomia de la voluntad, cuando, por las
circunstancias que fueren, los particulares no puedan desarrollarla en su totalidad, sien-
do el Congreso de la Nacion —junto con las legislaturas provinciales— quien debe conce-
der la ayuda publica sin modo ni condicién y libre de toda injerencia de la Administracion.
De esta forma, el fomento a esta importante actividad, pilar de nuestra Republica, no
podré afectar negativamente ni de manera indirecta la libertad de prensa.

Sefiala De la Riva que las ayudas publicas configuran la modalidad de interven-
cién estatal menos lesiva, en tanto se limitan a alentar o proteger la iniciativa privada;
y, por ello, en términos de subsidiariedad, el Estado les debe dar primacia®. Con

% Cfr. Cassagne, Juan Catlos, Derecho Administrativo, Tomo 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, g
edici6n, pp. 61/63, con citas de los Doctores Barra, Cassagne, Messner, Scio Kloss, Massini, y Sagfies.
Véase Messner, Johannes, Etica Social, Politica y Econdmica a la luz del Derecho Natural, Madrid,
Rialp, 1967, p. 949 y sigs.

% Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdémico, Granada, Comares, 2004, 3* ediciot
ampliada, pp. 111/112, con especial referencia a la Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XL

6t Véase Utz, Arthur, Efica social, Barcelona, Herder, 1961, p. 312y sigs.

62 Cfr. De la Riva, Ignacio, “Principios Generales del Derecho y Ayudas Publicas”, conferencia dadaenla

Jornadas sobre principios del derecho administrativo. Su aplicacion prdctica, realizadas en la Pontifici

Universidad Catdlica Argentina, los dfas 20 y 21 de agosto 2008, en prensa.
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“ relacion a la trascendente actividad de los medios periodisticos, debemos agregar que
- " las ayudas publicas constituyen la inica intervencion estatal posible, salvo, claro esta,
- lalimitaciones generales de policia que tienen todas las actividades industriales.

Sélo fortaleciendo una prensa libre nos seguiremos alejando cada dia mas de
- aquella vision aterradora que George Orwell imaginé en el afio 1949 de lo que serfa un
- posible futuro en 1984: la instauracién de un Ministerio de Ia Verdad, en cuyo espec-
- tacular edificio piramidal se lea un enorme cartel con la consigna: “La guerra es paz,
- la libertad es esclavitud y la ignorancia es fuerza™,

8 Cfr. Orwell, George, Nineteen eighty-four, Inglaterra, Penguin Books, 1990, pp. 5/6.



