INTERPONE ACCIÓN DE AMPARO. SOLICITA MEDIDA CAUTELAR DE INNOVAR. HACE RESERVA CASO FEDERAL.  

  

Señor/a Juez/a:  

Liliana Mazure, DNI 6.254.331, por derecho propio, en mi carácter de Diputada Nacional  en representación de la CABA, de productora nacional audiovisual independiente, y de ciudadana, Carlos Castagneto, DNI 13.942.516, por derecho propio, en su carácter de Diputado Nacional en representación de la Provincia de Buenos Aires y de ciudadano; Marcos Cleri, DNI 29.047.484, por derecho propio, en su carácter de Diputado Nacional en representación de la Provincia de Santa Fé y de ciudadano, Eduardo Jorge Seminara, DNI 11.871.085, por derecho propio, y en su carácter de Diputado Nacional por la provincia de Santa Fé y de ciudadano, y el Diputado Adrián Eduardo Grana, DNI 21.131.717, por derecho propio, en su carácter de Diputado Nacional por la Provincia de Buenos Aires y de ciudadano, todos domiciliados en la Calle Riobamba 25, de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires; Domingo Genaro Galettini, Presidente, DNI 4.274.292, en su carácter de Presidente de la DAC (DIRECTORES ARGENTINOS CINEMATOGRAFICOS), con domicilio real en la calle Vera 559 de la CABA, el señor Luis PUENZO, DNI 4.546.984, con domicilio real en la calle Mariano  Acha 3454, de la CABA, el señor David BLAUSTEIN, DNI 10.901.474 con domicilio real en la calle Julián Alvarez 2827, Piso 2° “G” de la CABA, el señor Marcelo PIÑEYRO, DNI 10690040, con domicilio real en la calle Posadas 1262, Piso 5 ”B” de la CABA, y Julieta LABORDE, DNI 31.362.870, con domicilio real en la calle Darwin 134, Villa Domínico, Partido de Avellaneda y los Dres. Eduardo Barcesat, abogado inscripto al T°4 F°515 CPACF, Arístides Corti, abogado inscripto al T° 4 F° 631 CPACF, y Jorge F. Cholvis, abogado inscripto al T°7 F°688,  por nuestro propio derecho y en representación de la Asociación Civil Instituto Arturo E. Sampay de la que somos directivos, con domicilio constituido en la calle Libertad 174, Piso 3°, oficina 6 (Estudio Jurídico del Dr. Eduardo Barcesat) y domicilio electrónico en la CUIT 20-04308304-0, y en nuestro carácter de letrados patrocinantes, respetuosamente nos presentamos ante V.S. y decimos:  

  I. PERSONERIA.-  

Tal como se acredita con las copias del Estatuto Social y de las Actas de Asamblea que se adjuntan al presente, el señor Carlos Galettini, reviste el carácter de Presidente de la DAC (Directores Argentinos Cinematográficos), con domicilio real en la calle Vera 559, de la Ciudad de Buenos Aires, ejerciendo en virtud de tal investidura, la representación de la Institución en todos sus actos, tanto internos como externos.    
Tal como se acredita con las copias del Estatuto Social y de las Actas de Asamblea que se adjuntan al presente, los señores Dres. Eduardo Barcesat, Arístides Corti, y Jorge F. Cholvis, revisten el carácter de miembros de la Comisión Directiva del Instituto Arturo E. Smapay, con domicilio en la calle Libertad 174, Piso 3°, oficina 6, de la Ciudad de Buenos Aires, ejerciendo en virtud de tal investidura, la representación de la Institución en todos sus actos, tanto internos como externos.    
II.- OBJETO.-  

Que venimos por el presente a interponer en legal tiempo y forma acción de amparo en los términos del art. 43 de la Constitución Nacional contra el ENTE NACIONAL DE COMUNICACIONES (ENACOM), con domicilio en la calle Perú 103 de esta Ciudad.  

La acción se inicia en los términos del art. 43 CN, en función del art. 75 inciso 19 párrafo cuarto y la Ley N° 16.986 en contra del ENACOM a fin de que arbitre medidas necesarias con carácter urgente a los efectos de regularizar y dar cumplimiento sin más a las previsiones establecidas en el artículo 67 de la Ley N° 26522, la que dispone en forma literal: "Cuota de pantalla del cine y artes audiovisuales nacionales. Los servicios de comunicación audiovisual que emitan señales de televisión deberán cumplir la siguiente cuota de pantalla: - Los licenciatarios de servicios de televisión abierta deberán exhibir en estreno televisivo en sus respectivas áreas de cobertura, y por año calendario, ocho (8) películas de largometraje nacionales, pudiendo optar por incluir en la misma cantidad hasta tres (3) telefilmes nacionales, en ambos casos producidos mayoritariamente por productoras independientes nacionales, cuyos derechos de antena hubieran sido adquiridos con anterioridad a la iniciación del rodaje. - Todos los licenciatarios de 
servicios de televisión por suscripción del país y los licenciatarios de servicios de televisión abierta cuya área de cobertura total comprenda menos del veinte por ciento (20%) de la población del país, podrán optar por cumplir la cuota de pantalla adquiriendo, con anterioridad al rodaje, derechos de antena de películas nacionales y telefilmes producidos por productoras independientes nacionales, por el valor del cero coma cincuenta por ciento (0,50%) de la facturación bruta anual del año anterior. - Las señales que no fueren consideradas nacionales, autorizadas a ser retransmitidas por los servicios de televisión por suscripción, que difundieren programas de ficción en un total superior al cincuenta por ciento (50%) de su programación diaria, deberán destinar el valor del cero coma cincuenta por ciento (0,50%) de la facturación bruta anual del año anterior a la adquisición, con anterioridad a la iniciación del rodaje, de derechos de antena de películas nacionales", solicitando a V.S. se dicte sentencia condenando a ENACOM a que haga efectivo el íntegro cumplimiento de lo establecido en el artículo 67 de la Ley N° 26522, regularizando dicha situación, a los efectos de evitar que una norma de semejante importancia en defensa de la cultura nacional no se convierta en letra muerta, en mérito a las consideraciones de hecho y de derecho que seguidamente expondremos.   

Por lo tanto, se solicita que el ENACOM: 1) informe la totalidad de Licenciatarios de Servicios de Comunicación Audiovisual que se encuentran obligados a cumplir con el artículo 67 de la Ley N° 26522; 2) intime a todos los infractores a regularizar su situación en los términos del artículo 67 de la Ley N° 26522; 3) inicie los sumarios administrativos tendientes a imponer las sanciones que pudieran corresponder en el marco de la Ley de Servicios de Comunicación Audiovisual; 4) arbitre las medidas conducentes para hacer efectivo el cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26522, debiendo publicarse esas medidas en el sitio WEB de ENACOM y en el Boletín Oficial, para que la comunidad audiovisual pueda controlar en tiempo real los cumplimientos o incumplimientos, y advertir de tal situación al ENACOM; 5) proceda a la apertura de un canal de denuncias para este tipo de infractores, 6) coordine con el INCAA (INSTITUTO NACIONAL DE CINE Y ARTES AUDIOVISUALES) la adopción de medidas conjuntas que faciliten el control y el cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26522.   

A los efectos de no tornar ilusoria la referida petición, se requiere el dictado de una medida cautelar innovativa con el objeto de que, hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestión, se ordene hacer efectiva en forma inmediata la obligación por parte del ENACOM, en el marco de sus competencias, de efectuar el control del grado de cumplimiento de los sujetos obligados por el artículo 67 de la Ley N° 26522 conforme los alcances allí indicados y en caso de corresponder fije las sanciones que pudieran corresponder. Ello conforme el art. 230 y ccdtes. del CPCCN.  

  III. COMPETENCIA  

  V.S., en su carácter de Juez en lo Contencioso Administrativo Federal, resulta competente para conocer en los presentes, toda vez que la acción de amparo está dirigida contra una autoridad pública del Estado Nacional (ENTE NACIONAL DE LAS COMUNICACIONES). 

  

IV. HECHOS  

El día 22 de marzo de 2017, el Jefe de Gabinete de Ministros brindó el informe N° 99 al Honorable Congreso de la Nación, en el marco de las responsabilidades previstas en el artículo 100 apartado 11 de la Constitución Nacional (Texto completo en https://www.argentina.gob.ar/jefatura/informes-al-congreso), donde informó en lo que aquí nos interesa, el mínimo grado de cumplimiento por parte de los licenciatarios de televisión con relación al artículo 67° de la Ley N° 26522, y las inexistentes actuaciones del organismo de contralor estatal en el ejercicio de sus deberes de contralor, en función de preservar el financiamiento indirecto de la industria audiovisual, cumplimiento de las políticas de Estado refrendadas por Ley de la Nación aprobada por amplia mayoría legislativa.  

La premura del caso surge, luego de haber tomado conocimiento de la respuesta que surge del mencionado informe con relación a la pregunta N° 399 realizada por el Bloque UNA, que se reproduce en forma literal:  

"Respecto de la cuota de pantalla del cine nacional en la televisión, en relación a los períodos 2015 y 2016:  

a. ¿Cuántas y cuáles películas o telefilms nacionales fueron exhibidos por los licenciatarios de canales de televisión en cumplimiento de la normativa citada?  

b. ¿Cuántos y qué licenciatarios de servicios de televisión por suscripción del país o licenciatarios de servicios de televisión abierta optaron por cumplir la cuota de pantalla adquiriendo, con anterioridad al rodaje, derechos de antena de películas nacionales y telefilmes producidos por productoras independientes nacionales? En cada caso especificándose las cifras de cada facturación bruta y el valor del precio pagado por cada película o telefilm.  

c. ¿Qué licenciatarios de servicios de televisión acompañaron los contratos correspondientes a la adquisición de derechos de antena en el período especificado, detallándose, en cada caso el título de la película, el productor y la fecha en la cual la misma fue exhibida o en la cual está programada su exhibición?.  

d. ¿Qué sanciones se aplicaron, y a quiénes, por el incumplimiento de las obligaciones que establece el artículo 67 de la Ley 26.522 y su Decreto Reglamentario?"  

  

La respuesta asombrosa de la Jefatura de Gabinete de Ministros fue la siguiente:   

"a) Con relación al período 2015 han efectuado la presentación de la declaración jurada de cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26.522 los siguientes licenciatarios: Teledifusora Bahiense S.A, Bariloche TV S.A., Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., y Telearte S.A.  

Con relación al período 2016, hasta la fecha del presente informe han presentado la declaración jurada de cumplimiento del artículo 67, de la Ley N° 26.522 los siguientes licenciatarios: Bariloche TV S.A., Telecor S.A.C.I., Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., y Telearte S.A.  

Cabe señalar que del análisis de las declaraciones juradas, surge que:  

Telearte S.A. declaró que exhibió, en cumplimiento del artículo 67, de la Ley 26.522 las películas: Graba, el día 3 de enero de 2015.; Romper el Huevo, 17 de enero de 2015; La Plegaria del Vidente, el día 31 de enero 2015; La Corporación, el día 24 de enero de 2015, Mundo Alas, el día 2 de abril de 2015; La Revolución es un Sueño Eterno, el día 20 de septiembre de 2015; y Las Chicas del Tercero, el día 25 de diciembre.   

Bariloche TV S.A declaró que exhibió, en cumplimiento del artículo 67, de la Ley 26.522 las películas: Dispuesto a Todo, el día 04 de diciembre de 2015; e Igualita A Mí, el día 24 de diciembre de 2015.  

Telecor .S.A.C.I declaró que exhibió, en cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26.522 las películas: Un Novio Para Mi Mujer, el día 08 de marzo de 2015; Igualita A Mí, el día 09 de mayo de 2015; y Dispuesto A Todo, el día 04 de diciembre de 2015.  

Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. declaró que exhibió, en cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26.522 la película: Dispuesto A Todo, el día 04 de diciembre de 2015.  

c) Telearte S.A. (en relación al período 2015) acompañó copia de los referidos contratos de adquisición con las siguientes productoras: Crudo Films S.R.L., CambreUngar – Perkins Diego Sociedad de Hecho, Fabio Ramón Junco – Julio Midu; José Luis Crescia, Néstor Sanchez Sotelo; Motore S.R.L., Arco Libre S.R.L.; en tanto que forman parte de los datos exigidos en la declaración jurada de cumplimiento del artículo 67, de la Ley 26.522, declarar el título de la película, el productor y la fecha en la cual se va a exhibir la misma.  

d) No se han aplicado sanciones". (el subrayado es nuestro)  

  

La respuesta demuestra claramente que dicho artículo se ha convertido en los hechos en letra muerta, encontrándose las productoras nacionales independientes, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales en una situación de desamparo y afectación de sus derechos, ya que el Estado Nacional a través de la ENACOM, en su carácter de fiscalizador de la cuota de pantalla, estaría incumpliendo groseramente con la obligación que le fija la Ley. Además de ello, el ENACOM en este caso debería actuar como una suerte de árbitro, en donde se encuentran en pugna dos partes: una fuerte y poderosa, que son los licenciatarios de servicios de televisión por suscripción del país o licenciatarios de servicios de televisión abierta, y la parte débil integrada por las productoras nacionales independientes, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales que son las perjudicadas por esta falta de control.  

El presente amparo se inicia, en consecuencia, a raíz de esta omisión de control arbitraria e irrazonable por parte del Poder Ejecutivo de la Nación (ENACOM), la cual se encuentra debidamente acreditada y fundamentada en las respuestas brindadas por el Jefe de Gabinete de Ministros de la Nación, donde queda acreditada la falta de cumplimiento que perjudica a la cultura nacional y al audiovisual en la figura de los productores nacionales independientes, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales y de los ciudadanos por restringir el acceso al consumo cultural nacional, violando claramente la Convención sobre la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales.Esta situación se encuentra agravada ya que ante el palmario incumplimiento de los licenciatarios obligados, la ENACOM no ha aplicado sanción alguna, según afirma el propio Jefe de Gabinete de Ministros.  

Es de vital importancia evitar que se continúe con esta pasividad por parte del Estado Nacional, que acarrea perjuicios económicos a los productores nacionales independientes, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales, afectando y restringiendo la identidad y pluralidad cultural, la libre creación y circulación de las obras del autor; el patrimonio artístico y los espacios culturales y audiovisuales, conforme reza el artículo 75 inciso 19) párrafo cuarto de la Constitución Nacional.  

Como podrá observar V.S. existe una distancia enorme entre lo que prescribe la norma, la cual es taxativa, clara, precisa y no está sujeta a interpretación ni a discrecionalidad del administrador.  Pareciera que el ENACOM mira para el costado, incumpliendo los responsables su deber como funcionarios públicos, a modo de garantes de los intereses de los licenciatarios de televisión en sus diversas modalidades. El ENACOM, como tutela del bien común simbólico de todos los argentinos, no cumple con su tarea que es lograr el cumplimiento de una cuota de pantalla razonable, tendiente a garantizar a la ciudadanía el acceso a la cultura nacional y a los productores nacionales independientes la posibilidad de que se invierta en sus proyectos con la adquisición de los derechos de exhibición previo al inicio de rodaje, así como a los actores, técnicos y directores audiovisuales.   

Como desgraciadamente suele suceder, el Jefe de Gabinete de Ministros se limitó a responder parcialmente algunas de las cuestiones planteadas.   

Si bien la respuesta fue poco satisfactoria, demuestra un grado de incumplimiento escandaloso. Pero hay otras cuestiones que no fueron bien explicitadas y que son también motivo de este reclamo, a los efectos de determinar con precisión el incumplimiento al que se hace referencia.   En ese marco, el ENACOM, ante tamaño grado de incumplimiento, debe explicar los motivos por los cuales no aplicó una sola sanción e informar si se han iniciado al menos sumarios administrativos tendientes a la aplicación de las sanciones.  

  

V. FUNDAMENTOS.- 

Claramente la omisión por parte del ENACOM en la adopción de medidas de carácter administrativo, tendientes a garantizar el efectivo cumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26522, mediante el cual se pretende incrementar la exhibición de la producción nacional independiente y su acceso a las pantallas de televisión, brindándole a los ciudadanos la posibilidad de acceder a contenidos nacionales en un mercado de competencia, donde claramente nuestra producción compite en forma desleal con las producciones extranjeras, constituye una decisión que va en dirección contraria a la defensa de los intereses nacionales  

La demandada no puede, a través de las omisiones denunciadas, alterar derechos y garantías reconocidos por la Constitución, constituyendo la legalidad y la razonabilidad, límites infranqueables en el estado de derecho. Las omisiones denunciadas avanzan sobre estos límites, debilitando el ordenamiento legal que debiera ser protegido y que hace a la defensa de los derechos y garantías expresamente establecidos en el art. 43 CN. Cuando la autoridad administrativa quebranta este principio y promueve operaciones materiales restrictivas o cercenadoras de los derechos y garantías individuales carentes de esa base sustentadora, estamos en presencia de una vía de hecho (conf. Greco, Carlos M., Vías de hecho administrativas, LL 1980-C-1207), definida como “la violación del principio de legalidad por la acción material de un funcionario o empleado de la Administración Pública” (Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo-Perrot, Tomo II, pág. 213; en sentido similar Escola, Héctor J., Tratado General de Procedimiento Administrativo, Ed. Depalma, 1975, pág. 120).  

El estado de derecho supone en nuestro sistema político-jurídico el sometimiento del Estado al “bloque de legalidad” (leyes, reglamentos, principios generales, precedentes, tratados internacionales, CN, etc.). El Poder Judicial no puede ser cómplice de este avasallamiento y convertirse en un “acompañante” más. “Del incumplimiento de esta función derivaría una grave consecuencia: la de que, como el fin justifica los medios, y lo esencial es ‘no entorpecer’ al Ejecutivo, el juzgamiento de la constitucionalidad de una decisión o una medida se limita a valorar su conveniencia para el Poder Ejecutivo o los eventuales beneficiarios. Sobre dicho peligro alertó Germán J. Bidart Campos al decir que ‘juzgar la constitucionalidad de una medida no es juzgar su conveniencia’.” (Dr. Pedro J. Kesselman, Revista del CPACF, agosto 2001, Nº 4). 

La vigencia del estado de derecho supone, de manera cabal y completa, la facultad de ejercer los derechos y garantías reconocidos en todo el plexo normativo. Requiere un marco confiable, estable, de normas generales que se apliquen con continuidad, al cubierto de sorpresas, cambios o giros imprescindibles o caprichosos, que respondan a los intereses del gobernante de turno, y no al interés de la comunidad. “Cuando la administración de justicia fracasa, la regularidad del Derecho es desplazada por la irregularidad caprichosa de la arbitrariedad y, por la tanto, se afirma la irracionalidad, se consagra la imprevisibilidad y se arruina la confianza. El Derecho, en cuanto representa el medio para la realización de valores en la persona individual, sólo puede llevarse a cabo donde existe seguridad jurídica. Porque, dicho con el expresivo estilo del jusfilósofo Luis Recasens Siches, ‘sin seguridad jurídica no hay Derecho, ni bueno, ni malo, ni de ninguna clase’ ” (Alterini, Atilio A., ob. cit.). No hay derechos constitucionales simbólicos: los derechos consagrados por nuestra CN como derechos fundamentales existen por ser inherentes a la persona humana y consustanciales al estado de derecho.  

En virtud de lo expuesto y considerando que:  

1) La omisión en el control del cumplimiento de la cuota de pantalla del artículo 67 de la Ley N° 26522, afecta los intereses de todos los productores nacionales independientes que ven cercenada la posibilidad de que se invierta en sus proyectos, así como el de los actores, técnicos y directores audiovisuales, También se ve limitada la capacidad de los ciudadanos argentinos de acceder a contenidos nacionales, en las condiciones que establece la norma, en un mercado concentrado donde la competencia es desleal y el acceso al contenido nacional está reducido a su máxima expresión como se observa en las salas cinematográficas.   

2) No acredita haber adoptado medidas de carácter administrativo, tendientes a reparar este incumplimiento.  

3) Inexplicablemente no se ha aplicado sanción alguna, frente a estos incumplimientos.  

4) No se especifican las cifras de cada facturación bruta efectivamente materializadas y el valor del precio pagado por cada película o telefilm, exhibidos por los Licenciatarios obligados, conforme lo establece la normativa legal vigente. 

5) No se menciona en el informe el universo de sujetos obligados en los términos del artículo 67 de la Ley N° 26522, y por lo tanto si con respecto a los incumplidores, que parecerían ser la gran mayoría, se iniciaron sumarios administrativos tendientes a hacer efectiva las sanciones que pudieran corresponder.     

  

VI. PROCEDENCIA DEL AMPARO.-    

Es claro lo dispuesto por el art. 43 de la Constitución Nacional:  “...Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva.  

Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su organización.  

Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos. No podrá afectarse el secreto de las fuentes de información periodística.  

La presente acción de amparo resulta procedente en cuanto:  

1. Se interpone contra la omisión de autoridad pública que en forma actual lesiona, restringe, altera y amenaza con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta derechos y garantías explícitamente reconocidos por la CN y los tratados internacionales que gozan de rango constitucional por estar incluidos en el art. 75 incisos 19 y  22 CN, art. 14 bis y 43 de la CN.  

2. No existen otros recursos o remedios administrativos o judiciales que permitan obtener la protección de los derechos y garantías constitucionales lesionadas (art. 2° inc. a Ley 16.986 y art. 43 CN).  

3. La demanda se presenta en término (art. 2° inc. e Ley 16.986) y se peticiona la adopción de medidas de carácter urgente tendientes a revertir el incumplimiento de las previsiones del artículo 67 de la Ley N° 26522.  

4. Debe recordarse lo que dispone el art. 42 de la CN: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y de usuarios".  

Se dan claramente, entonces, los requisitos exigidos para la procedencia del presente instituto, toda vez que puede apreciarse cómo el ENACOM con su conducta omisiva atenta contra los usuarios y contra el derecho de todo ciudadano de gozar del acceso a la cultura nacional en condiciones de igualdad, sin discriminación, permitiendo que los ciudadanos tengan la libertad de elección, existiendo a tal efecto una oferta de contenidos nacionales razonable, de manera tal que la libre elección no devenga abstracta.  

  

VII. SOLICITA SE DICTE UNA MEDIDA CAUTELAR  INNOVATIVA.-   

 

Las medidas cautelares han sido concebidas como un remedio tendiente a impedir que el tiempo torne ilusorio el eventual reconocimiento del derecho cuya protección jurisdiccional se pretende (Cám. CAyT Sala I in re "Rubio Adriana Delia y otros c/GCBA s/amparo", Exp. N° 7, 28/12/00).  

En igual sentido se ha establecido que “la finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia práctica de la sentencia que debe recaer en un proceso, y la fundabilidad de la pretensión que constituye su objeto no depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un análisis de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido”. (conf. CSJN, 24/7/91, fallo 90.078)  

Así, “(a) la prerrogativa de la Administración para obtener el cumplimiento del acto por sus medios o ejecutarlo por sí (ejecutoriedad), le corresponde como contrapartida la garantía otorgada al administrado de la suspensión de la ejecución del acto administrativo”. (cfme Las medidas cautelares contra la administración nacional, Pablo Gallegos Frediani, LL, T. 1996-B, págs. 1052-1060)  

El despacho innovativo, como el solicitado, ha sido definido como una "medida cautelar excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes de la petición de su dictado; medida que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de que se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor.  

La medida es excepcional en tanto, sin que medie sentencia firme, ordena que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario al representado por la situación existente" (Peyrano, Jorge W., Recepción de la medida innovativa en sede jurisdiccional, en JA, 1977-III-63. Peyrano Jorge W., Medida cautelar innovativa, p. 21, Depalma, Bs. As. 1981).  

Pero, el mismo autor advierte que la aludida descripción luce ya incompleta, pues las distintas manifestaciones de la medida innovativa no se limitan a retrotraer el estado de cosas sino que van mas allá, creando una situación nueva o distinta la imperante (Peyrano, Jorge W, Medida cautelar innovativa. Balance de situación. Ajustes. Nuevos horizontes JA, 1995-IV-680).  

En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Nación, sosteniendo que la medida cautelar innovativa "es una decisión excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado en razón de que configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa, lo que justifica una mayor prudencia en la apreciación de los recaudos que hacen a su admisión" (Fallos: 316:1833, 319:1069 y 320:1633, entre otros).  

En cuanto a los requisitos de procedencia, además de la necesidad de la presencia de los tres recaudos clásicos -verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y la prestación de una cautela previa-, es dable exigir que se acredite la irreparabilidad del daño infligido por la situación de hecho o de derecho que se pretende innovar.  

En el caso de marras, de mantenerse la situación de hecho existente, se seguiría consumando en forma reiterada e ininterrumpida el daño descripto, como consecuencia de la falta de accionar del ENACOM, quién está incumpliendo en forma palmaria con las obligaciones a su cargo.  

Las medidas cautelares innovativas implican, a la inversa de las de no innovar, la obligación de revertir una situación jurídica cumpliendo determinada conducta; en vez de tener que abstenerse de alterar la situación que queda sometida a no innovación, estamos frente a un tipo de injuction anglosajón (Bidart Campos, Germán y Herrendorf: "La Corte de Santa Fe en un caso de jurisdicción constitucional con medida cautelar innovativa" en E.D., 136-690).  

Debe recordarse que esta acción es un proceso acelerado para asegurar la plenitud de la vigencia efectiva de los derechos y garantías constitucionales cuando los tipos de procesos comunes, por su dinámica, no permiten satisfacer esa función (CNCiv., Sala G, 08/10/80, LL, 1981, v. A, p. 122).  

En consecuencia, tiene en su naturaleza procesal nítidos ribetes precaucionales. Es, en efecto, un trámite sumarísimo destinado precisamente a hacer cesar las consecuencias de los actos u omisiones que pudieran ser objetables para quien busca la tutela de su derecho.   

Tal como expusimos, los requisitos para su otorgamiento son:  

1) La apariencia o verosimilitud del derecho invocado por quien lo solicita (fumus bonis iuris), que no exige un examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido sino sólo su verosimilitud. Este extremo queda configurado por vía de las citas legales desarrolladas. Claramente se han violado derechos de rango constitucional, como quedara expresado a lo largo del presente. El perjuicio es actual e inminente, de lo que se desprende la fuerte verosimilitud del derecho invocado en razón de la ilegitimidad e irrazonabilidad en la omisión del actuar administrativo observado por ENACOM. Lo que se busca a través de la medida cautelar solicitada en el presente ítem, es que el ENACOM arbitre las medias urgentes para hacer efectivo el cumplimiento de la obligación prevista en el artículo 67 de la Constitución Nacional, hasta tanto V.S. pueda expedirse sobre la totalidad de las cuestiones planteadas en la presente acción.  

2) Peligro en la demora (periculum in mora), es aquel recaudo que exige la probabilidad de que la tutela jurídica definitiva que la actora aguarda de la sentencia a pronunciarse en el proceso principal no pueda en los hechos realizarse, es decir que, a raíz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten prácticamente inoperantes (Conf. CNFEd. Contencioso Administrativo, Sala IV, 1999/05/13 “Peyras, Héctor ER c. FEMESA y otro”, La Ley, Supl. de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, 14/8/00). En el caso, tal extremo está configurado por el hecho de que la conducta omisiva del ENACOM implica en sí mismo la violación de derechos reconocidos constitucionalmente y en diversos tratados internacionales. El peligro en la demora se asienta en que de continuar con esta conducta omisiva en el control de la cuota de pantalla con los alcances previstos en el artículo 67 de la Ley N° 26522, se tiende a profundizar la colonización cultural por la mayor presencia de cine extranjero en las pantallas, en detrimento del cine nacional.  

3) Contracautela: en el caso se ofrece caución juratoria, la que solicitamos se tenga por prestada con la firma del escrito de inicio. Sin perjuicio de ello, y para el supuesto que V.S. entienda que ésta no es suficiente, se procederá cuando corresponda a depositarse o darse en custodia lo que ordene V.S.  

4) Procedencia de la medida invocada: el art. 230 CPCC habilita la procedencia de la medida cautelar solicitada.  

  

VIII. VIABILIDAD DE LA ACCIÓN DE AMPARO. TRATAMIENTO DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL.- 

  

La reforma constitucional de 1994 inauguró una nueva etapa en la vida de la garantía como género de tutela, diseñando la acción constitucional de amparo. En dicha inteligencia, debe privilegiarse la interpretación de la Constitución que ve en el art. 43 el hospedaje de una garantía constitucional auto-operativa. Es decir, al referirnos a que las disposiciones contempladas en el art. 43 de la ley fundamental son directamente operativas, se pretende significar que la normativa constitucional que ofrece la arquitectura del amparo es plena; es decir se autoabastece por sí misma, no requiriéndose por vía de principio que se lleve adelante el desarrollo legislativo por parte del Congreso de la disposición, en razón de que su ausencia de ninguna manera puede ser causal que pueda esgrimirse para impedir su integral aplicación jurisdiccional. Concretamente, la inmediata operatividad del amparo es el corazón mismo de la garantía (Conf. Raúl Gustavo Ferreyra, Notas Sobre Derecho Constitucional y Garantías, pág. 295)  

De lo expuesto se deduce que el amparo es directamente operativo. Tal afirmación fue recepcionada por la Jurisprudencia del Fuero Civil y Comercial Federal en el fallo “Guezamburu, Isabel c/ Instituto de Obra Social” en el voto del Dr. Jorge Pérez Delgado, quien sostuvo que “el art. 43 de la CN en tanto prevé las condiciones que se deben reunir para acceder a la vía de amparo, se basta a sí mismo, es por tanto operativo y no tolera el agregado de otros requisitos que tenían como presupuestos un diferente régimen constitucional”.  

Por ello podemos aseverar que en el art. 43 CN se fijan operativamente los recaudos de admisibilidad y procedencia de la acción. Al respecto, doctrinarios de la talla de Augusto Morello sostienen que ven al amparo como una acción directa y principal, de uso inmediato, cuando con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta se amenazan o lesionan derechos fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional, en los tratados internacionales, o en los ordenamientos legales. (Conf. Morello, A., Constitución y Proceso).  

Es decir, si se dan esos supuestos el amparo es viable. En el caso, esos requisitos se encuentran reunidos, dado que el actuar de la demandada viola derechos reconocidos en la CN y los instrumentos internacionales de DD.HH. con jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 CN). Tales derechos que se ven afectados son la diversidad cultural, el derecho a trabajar y el derecho a elegir libremente que consumo cultural quiere realizar la ciudadanía. Asimismo, la actitud omisiva llevada adelante por el demandado viola los principios de razonabilidad y legalidad de las normas.  

De esta manera entiende la doctrina que se tiene por finalizada la discusión acerca del reconocimiento jurídico de los llamados derechos de pertenencia colectiva o difusa (conf. María A. Gelli, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y Concordada). Es así como aseveramos que, con posterioridad a la reforma, el legislador constitucional ha creado la categoría de derechos de incidencia colectiva en general. En el presente caso peticionamos por derecho propio y en nombre y representación de la totalidad los productores nacionales independientes de contenidos audiovisuales, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales, y de los ciudadanos afectados por la falta de acceso a una diversidad cultural razonable, por lo que consideramos que el precedente citado es aplicable para determinar la legitimidad en estos autos.  

Al respecto, la jurisprudencia tiene dicho: “…se debe considerar que el amparo es un proceso sumamente simplificado en sus dimensiones temporales y formales, pues la finalidad fundamental de la pretensión que constituye su objeto consiste en reparar, con la mayor premura la lesión de un derecho constitucional” (Conf. Palacio L. E., Derecho Procesal Civil, tomo 7 pág. 137; CNCCFed. Sala I, causa 30.317/95). Que, por otra parte es condición para que el amparo sea viable -individual o colectivo-, el hecho de que no le hayan brindado lo requerido en momento oportuno, ya sea en forma individual por los actores o por cualquier persona... Demostrado este extremo, se justifica la deducción de la acción de amparo. Ello así, en tanto no existe otra vía para reparar el agravio producido con la urgencia del caso, pues el art. 43 CN (conforme la reforma de 1994) introdujo una modificación trascendente en lo que hace a la acción de amparo, destinada a darle un dinamismo propio, despojándola de aristas formales que fueran obstáculo al acceso inmediato de la jurisdicción cuando están en tela de juicio garantías constitucionales (cf. Palacio, La Pretensión de Amparo en la Reforma Constitucional de 1994, LL, 7/9/95). De este modo, el amparo, es una garantía constitucional, y es por ello que toda hermenéutica ha de tener como norte el sentido protector de dicha garantía, a través de una interpretación previsora que deberá asignar al amparo el más alto alcance posible, con miras a la efectiva protección de los derechos fundamentales en crisis (conf. Adolfo A. Rivas, El amparo e intervención de terceros, en J.A., 24/12/97). Que en este orden de ideas es menester recordar que ya en 1984 el Poder Legislativo había aprobado la Convención de los DDHH. (JA 1994-B-1615), cuyo art. 25 parágr. 1° impone a los Estados partes la obligación de legislar el amparo en los siguientes términos: “...toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que lo ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la Ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicios de sus funciones oficiales”. Así, la reforma constitucional de 1994 incluyó, con el claro propósito de cumplir con el pacto internacional, el art. 43 CN. En este sentido, cabe resaltar que las normas constitucionales no son retóricas ni declaración fraseológica, sino derechos de la constitución con fuerza normativa (conf. Bidart Campos G., Las transformaciones constitucionales en la postmodernidad, Ed. Ediar, Bs. As., 2000, pág. 16 y sig.). Ello es así que luego de las manifestaciones antes vertidas, podemos concluir que la viabilidad del amparo depende de que no exista otro medio judicial más idóneo para la protección del derecho conculcado, en cuál se debe demostrar (sin necesidad de mayor prueba o debate) que la ilegitimidad o arbitrariedad imputada al acto sea manifiesta y que el hecho del empleo de otros remedios judiciales impliquen demoras o ineficiencias que neutralicen la garantía originando, de esa manera, un daño concreto y grave al damnificado (conf. Gelli, María A., La Silueta del Amparo después de la Reforma Constitucional, LL 1995-E-978). Por último, es válido resaltar que el art. 43 CN debe ser interpretado de manera razonable; es decir, que no desproteja los derechos esenciales pero que tampoco se consagre al amparo como única vía judicial, dado que de lo contrario este remedio excepcional puede engendrar la falsa creencia de que cualquier cuestión litigiosa tiene solución por esta vía, o que mediante ellas es dable obtener precipitadas declaraciones de inconstitucionalidad. (Causa Nº 14.237/2002 M.A.C. Y OTROS C/ IOMA y otro S/ AMPARO, del 9/6/04. Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial Federal Nº 7 Secr. 14).  

En los presentes autos los requisitos arriba enumerados se encuentran reunidos en su totalidad, toda vez que se evidencia una conducta omisiva ilegal y arbitraria que desconoce los derechos enunciados precedentemente. El derecho de los actores encuentra fundamento en disposiciones constitucionales y actúa con el fin de que no se violente el derecho de los productores nacionales independientes de contenidos audiovisuales nacionales, así como de los actores, técnicos y directores audiovisuales, y de los consumidores ante una omisión en el control de cuota de pantalla arbitraria, innecesaria y elitista. Para resolver la cuestión no se requiere mayor debate y prueba, atento que se debe verificar si la omisión permanente e ininterrumpida adoptada por la ENACOM afecta a cientos de productores, actores, técnicos y directores audiovisuales, y consumidores es fundada, necesaria y la menos lesiva entre todas las posibilidades.  

  

IX. MODO DE INTERPRETAR LOS DERECHOS HUMANOS 
Como criterio rector y básico de los derechos humanos debemos aplicar el principio pro homine, entendiendo por tal que la vigencia de los derechos humanos debe interpretarse extensivamente, mientras que por el contrario, las limitaciones, restricciones, y/o suspensiones de estos derechos deberán hacerse siempre en forma restrictiva.  

El precedente Ekmekdjian c/Sofovich (sentencia 9/7/92) significó una “revolución judicial” al reconocer la supremacía de las normas internacionales, tuitivas de DD.HH., que aunque en este caso se aplicó al derecho a réplica y en defensa de creencias religiosas -entendido esto no como una cuestión menor sino como que no había cuestiones económicas de por medio, al menos no de manera sustantiva- no es menos cierto que el principio ha quedado consagrado.  

Según el art. 31 CN, “los tratados con potencias extranjeras” son ley suprema. Al fallar en Ekmekdjian, la CSJN sostuvo que en materia de tratados debe aplicarse lo dispuesto por la Convención de Viena (Ley 19.865) que reconoce la supremacía del Derecho Internacional Convencional por sobre el derecho interno, con lo cual ningún Estado, según dispone el art. 27° de dicha Convención, podrá apoyarse en una norma interna para justificar el no cumplimiento de un compromiso asumido en un tratado. Dice el art. 27°: “...una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado...”  

Dicho esto, cabe remarcar que las normas internacionales sobre DD.HH. no deben quedar expuestas a ningún análisis de admisibilidad o falta de operatividad por parte de un juez nacional, ya que en Ekmekdjian también se ha dicho que “...los tratados internacionales sobre derechos humanos, gozan de una presunción de operatividad...” Los tratados internacionales sobre DD.HH. reconocen  derechos que, aunque no exista legislación interna complementaria alguna, pueden ser invocados, ejercidos y amparados.  

Pero aun en el caso de que estuviéramos en esta situación ante un derecho que por sus particulares características no pudiera superar la categoría de programático, y que resultara imprescindible o necesario, normativa interna para ponerlo en vigencia y reglamentar su ejercicio -que de ningún modo es admisible en el caso que aquí nos ocupa- en el fallo anteriormente precitado, la CSJN ha sostenido que “...entre los medios del ordenamientos jurídico interno para hacerlos cumplir, se hallan comprendidas las sentencias judiciales, por lo que el Tribunal puede determinar las características con que estos derechos ya concedidos por el Tratado se ejercitaran en el caso concreto...” Posteriormente, la reforma Constitucional de 1994 dio rango constitucional a la normativa internacional sobre DD.HH. ratificada anteriormente por nuestro país (art. 75, inc. 22) mejorando así la cobertura necesaria para la defensa de estos derechos.  

Entre las características de las que gozan los DD.HH. podemos nombrar la universalidad (corresponden a todas las personas sin excepción de ninguna naturaleza), la interdependencia e indivisibilidad (supone la interrelación de unos derechos con otros y la no jerarquización de un derecho respecto de otro), tienen carácter individual y social (implica que la acción del Estado debe orientarse a satisfacer las necesidades individuales y las del conjunto de la colectividad), la progresividad e irreversibilidad (los DD.HH. no permanecen estáticos sino que evolucionan en el tiempo y sus logros son irreversibles) y la irrenunciabilidad (nadie puede renunciar al beneficio de la vigencia de los DD.HH. ni el Estado puede arrebatarlos, negociarlos o menoscabarlos).  

La prescindencia de las normas internacionales por los órganos internos pertinentes origina responsabilidad internacional del Estado argentino, ya que le corresponde velar para que las normas internas no contradigan lo dispuesto lo normado en los tratados internacionales con jerarquía constitucional. En tal sentido, todo integrante del colectivo social tiene interés propio y legitimidad suficiente para intentar prevenir que el Estado no quede incurso en responsabilidad internacional como consecuencia de sus actos que violan la CN y los Tratados Internacionales, ya que queda expuesto a futuros reclamos de gobiernos extranjeros -debo recordar que los arts. 63.1 y 68 de la Convención Americana sobre DD.HH. establece responsabilidad indemnizatoria de los estados partes, lo que incidirá en la “cuota parte” correspondiente, en cada uno de los integrantes del colectivo social- ya que las obligaciones internacionales son susceptibles de aplicación inmediata, y deben de ser efectivas.  

También es preciso hacer notar que ha sido el constituyente quien le ha dado rango constitucional a la CADH, “en las condiciones de su vigencia”, esto es, tal como la Convención rige en el ámbito internacional (Fallos: 318:514; 321:3555). Asimismo la CADH en sus arts. 1.1 y 2 impone el deber a los estados partes de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce.  

La Corte Interamericana de DD.HH. ha considerado que es “deber de los Estados parte, de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (OC 11/90, parágr. 23). No se debe ignorar que cuando un Estado ratifica un tratado que firmó con otro Estado se obliga internacionalmente a que sus órganos administrativos, jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos que ese contrato contemple, siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicación inmediata. Debe señalarse que la Corte Interamericana, cuya jurisprudencia debe servir como guía para la interpretación de la CADH, en la medida que el Estado argentino reconoció la competencia de dicho Tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de los preceptos convencionales (arts. 41, 62 y 64 de la Convención y 2 de la Ley 23.054), juzgó que “los Estados… asumen varias obligaciones, no en relación con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicción” (OC-2/82, 24/9/82, párr. 29).  

  

X. LA PROGRESIVIDAD DE LOS DD.HH.  

 La buena doctrina nos indica que los DD.HH. son “un viaje de ida”. Dicho en otros términos, cada peldaño alcanzado o conquistado en el tránsito del sendero por donde avanzan los DD.HH. constituye un derecho adquirido, del cual no se puede retroceder sino a costa de caer en violación de los DD.HH.  

De hecho, el alerta sobre la no regresividad en políticas del audiovisual fue señalada tanto por la audiencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el 8 de abril de 2016 en Washington, motivada por la denuncia de vulneración de estándares del Sistema Interamericano de DD.HH. en materia audiovisual. También el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, alertó a los funcionarios del Estado argentino sobre la no regresividad en materia de modificaciones y aplicación de la Ley 26.522: el Estado debe  "revisar las recientes reformas en el servicio de comunicaciones audiovisuales … que podrían tener el efecto de concentrar la titularidad de los medios de comunicación y afectar negativamente el derecho a la libertad de expresión". (puntos 35 y 36 del Documento "Observaciones finales sobre el quinto informe periódico de Argentina", 15 de julio de 2016). 

  

XI. EL ACCESO A LA CULTURA COMO DERECHO HUMANO.- 

 El acceso a la cultura por parte de los pueblos ha sido considerado como un Derecho Humano por diversos instrumentos internacionales. Así, desde el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de la ONU proclamó la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la cual incluye un artículo que a menudo es ignorado o pasado por alto. El artículo 27, proclama que: 

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso científico y en los beneficios que de él resulten.  

2. Toda persona tiene derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora. 

Y, posteriormente, a finales de 1966 se firma el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales cuyo artículo 15 reza: 

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:  

a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora.  

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberán adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figurarán las necesarias para la conservación, el desarrollo y la difusión de la ciencia y de la cultura.  

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigación científica y para la actividad creadora.  

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo de la cooperación y de las relaciones internacionales en cuestiones científicas y culturales. 

La República Argentina adhirió a ambos pactos y forman parte integrante del ordenamiento jurídico interno, lo que en los hechos implica que el Estado Nacional debe adoptar las medidas pertinentes para hacer operativos los derechos allí consagrados. Sin ninguna duda, en materia audiovisual en la Argentina existen diversas leyes que garantizan la producción nacional, la posibilidad de que la ciudadanía acceda a esa producción nacional a través de la fijación de determinadas cuotas de exhibición tanto en cine como en televisión.  

En el caso que nos ocupa, y luego de años de lucha, de marchas y contramarchas, de un amplio debate, se logró plasmar en la Ley N° 26522 la cuota de pantalla de cine y artes audiovisuales nacionales, que como ya se ha planteado y lo ha expresado el Jefe de Gabinete de Ministros de la Nación tuvo una aplicación casi nula, violentando de esta manera la obligación prevista en la ley y desvirtuando de manera palmaria los principios que reconocen el acceso a la cultura como un derecho humano.  

 

 

XII. LEGITIMACIÓN ACTIVA COLECTIVA Y DERECHOS COLECTIVOS REFERENTES A BIENES COLECTIVOS.- 

  

Quiénes interponen el presente, resultan ser una productora y directora audiovisual y Diputada Nacional por la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, un Diputado Nacional por la Provincia de Buenos Aires, un Diputado Nacional por la Provincia de Santa Fé, una entidad representativa de los Directores Audiovisuales y productores nacionales independientes, afectados por la situación de desamparo a la que son sometidos, mediante la afectación del acceso a la cultural nacional y el audiovisual en particular, así como libertad de trabajar, encontrándonos plenamente legitimados para interponer la presente acción en representación propia, así como del conjunto de los damnificados conforme lo dispuesto en los arts. 42 y 43 CN.  Dichos perjuicios que son concretos con afectación directa en el colectivo de la industria audiovisual y de los ciudadanos como ya se expresó, son consecuencia del incumplimiento del artículo 67 de la Ley N° 26522, ya que por un lado se restringe y limita el acceso a las pantallas de los contenidos audiovisuales nacionales (exhibición de películas y/o telefilmes) , y por el otro lado, la norma prevé en algunos casos que se cumpla dicha obligación mediante el pago del 0.50 % de la facturación bruta anual del año anterior a la adquisición, con anterioridad a la iniciación del rodaje, de derechos de antena de películas nacionales.
Es decir, que al incumplir el artículo 67 de la Ley N° 26522 se afecta a los ciudadanos por la limitación en el acceso al contenido de carácter nacional, a los productores nacionales que ven cercenada la posibilidad de que su materia acceda a las pantallas, y también hay una reducción en la inversión por parte de los sujetos obligados en películas o telefilmes en condiciones de ser adquiridos por los licenciatarios, de manera tal que queda delimitada con claridad quiénes son los sujetos damnificados (productores nacionales independientes y ciudadanos) y quiénes los incumplidores (los licenciatarios de televisión abierta, los licenciatarios de servicios de televisión por suscripción y las señales que no fueren consideradas nacionales, autorizadas a ser retransmitidas por los servicios de televisión por suscripción).
En tal sentido, todo integrante del colectivo social tiene interés propio y legitimidad suficiente para intentar prevenir que el Estado no incurra en responsabilidad, como consecuencia de sus actos u omisiones, que violan la CN. Acorde los considerandos 8º y 9º del voto de la mayoría del fallo de la CSJN “Halabi” (Halabi, Ernesto c/ PEN - Ley 25.873 Dto. 1.563/04 s/ amparo Ley 16.986, H. 270 XLII), en materia de legitimación procesal corresponde delimitar primero la categoría del derecho que se intenta proteger con la acción, luego quién está facultado para ejercerla respecto del tipo de derecho, y, por último, el caso que adquiere una configuración típica en cada uno de ellos. En ese fallo, la Corte estableció que existen dos categorías de derechos colectivos: los que tienen por objeto bienes colectivos y los referentes a intereses individuales homogéneos.  

Asimismo, se ha dicho: “Por lo tanto, actos que, conjeturalmente ilegales o arbitrarios, lesionen, alteren, restrinjan o amenacen alguno de los derechos reconocidos por la Constitución Nacional, leyes y tratados, afectan en un doble sentido a una pluralidad de personas, dando lugar a la protección que el art.43 de la Carta Magna ofrece en los supuestos de lesión de derechos individuales o de incidencia colectiva. ...En materia de legitimación existe un criterio amplio para determinar los sujetos habilitados para reclamar el control judicial de inconstitucionalidad, pues basta con acreditar la existencia de un interés legítimo”. (Unión de Trabajadores Gastronómicos y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social, C. Fed. II, publicación LL. 1999-D-492, S. 99148, 14/4/98)  

Como ha quedado demostrado en el desarrollo del presente, está en juego el derecho colectivo de los productores nacionales independientes, así como los actores, técnicos y directores audiovisuales, y del conjunto de la ciudadanía que ve mermada su posibilidad de acceder a la cultura nacional.  

En el caso de autos, al estar en juego derechos colectivos, la legitimación debe considerarse popular. Por tal razón, nos encontramos legitimados, toda vez que no sólo nos asiste un derecho por la protección de la cultura nacional y del audiovisual en particular, sino que a ello debe sumarse que somos afectados directos como productores audiovisuales independientes, directores, técnicos y actores en el financiamiento del proyecto así como en el derecho que el material sea exhibido, ya que la falta de cumplimiento a lo establecido en el artículo 67 de la Ley N° 26522 ocasiona graves perjuicios en ese sentido. 
Asimismo, se debe señalar que mediante el Decreto N° 1914/2016 se reconoce a la Sociedad Argentina de Gestión de Actores Intérpretes Asociación Civil (S.A.G.A.I.) la representación dentro del Territorio Nacional de los artistas argentinos y extranjeros, referidos a las categorías de actores y bailarines en todas sus variantes y a sus derecho-habientes para percibir y administrar las retribuciones previstas en el artículo 56 de la Ley Nº 11.723, por la explotación, utilización, puesta a disposición interactiva o comunicación al público en cualquier forma, de sus interpretaciones fijadas en grabaciones u otros soportes audiovisuales, y por el Decreto N° 124/2009 se reconoce a Directores Argentinos Cinematográficos (D.A.C.) la representación de autores directores cinematográficos y de obras audiovisuales argentinos y extranjeros y a sus derechohabientes, para percibir y administrar las retribuciones previstas por la Ley Nº 11.723. De manera tal, que al no exhibirse en la pantallas de TV los contenidos nacionales producidos y dirigidos por nuestros artistas nacionales, hay un claro, concreto y efectivo perjuicio en el cobro de los derechos de autor que le corresponderían percibir a ambas asociaciones, en caso de que los sujetos obligados por el artículo 67 de la Ley N° 26522 exhibieran los contenidos nacionales.  
La defensa de la legalidad también constituye un derecho colectivo conforme se desprende del fallo que, en su parte pertinente, transcribimos: “Iglesias José Antonio y otros contra GCBA sobre amparo (art. 14 CCABA)”, expte. Nº 15.909, sentencia de la Sala II de la Cámara: “4. Que lo dicho en materia de legitimación se vincula con uno de lo más arduos problemas de nuestra sociedad llamado crisis de la legalidad, es decir, del valor vinculante asociado a la ley por los titulares de los poderes públicos. Ello se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles, y, por tanto, en la variada y llamativa fenomenología de la ilegalidad del poder. La ilegalidad pública se pone de manifiesto en forma de crisis constitucional, es decir en la progresiva degradación del valor de las reglas del juego institucional y del conjunto de límites y vínculos que impone al ejercicio de los poderes públicos. Ferrajoli anunció que esta crisis del derecho corre el riesgo de traducirse en una crisis de la democracia, ya que traduce una crisis del principio de legalidad, es decir, de la sujeción de los poderes públicos a la ley, en la que se funden tanto la soberanía popular como el paradigma del Estado de Derecho. Y se resuelve en la reproducción de formas neo-absolutistas del poder público, carentes de límites y controles, gobernadas por ocultos intereses (ver Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantías. La ley del más débil, Ed. Trotta, Madrid, 2001, p. 15). Esta crisis de validez de las normas en el Estado constitucional de derecho requiere un reforzamiento del papel de la jurisdicción, y una más amplia legitimación del ciudadano frente a violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes públicos”.   

  

XIII. LEGITIMACIÓN PASIVA.-  

 El ENACOM resulta pasible de la presente demanda de amparo en su calidad de "autoridad pública" en los términos del art. 1° de la Ley N° 16.986 (BO 20/10/66) y el art. 43 CN, por haber omitido en forma constante la aplicación de los controles tendientes a lograr un cumplimiento razonable del artículo 67 de la Ley N° 26522.  
Por lo tanto, se interpone la acción de amparo en los términos del art. 43 de la Constitución Nacional contra el ENTE NACIONAL DE COMUNICACIONES (ENACOM), con domicilio en la calle Perú 103 de esta Ciudad.  

 XIV. SOLICITA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO DE AMPAROS COLECTIVOS.-  

Asimismo, y de conformidad por la Acordada 12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, solicitamos se proceda a registrar la presente en el Registro de Amparos Colectivos. 
XV. DECLARA BAJO JURAMENTO.- 

 Declara bajo juramento que la presente acción no ha sido instaurada con anterioridad, conforme lo ordena punto II inciso d) del anexo I de la Acordada 12/2016 CSJN.

  

XVI. EXAMEN DE RAZONABILIDAD  

Que cabe destacar que el principio de razonabilidad derivado de los arts. 28 y 31 CN importa la exclusión de toda arbitrariedad en el ejercicio de las prerrogativas de los poderes públicos. Ello quiere decir que existe un patrón, un criterio, un estándar jurídico que obliga a dar a la ley y a los actos estatales de ella derivados un contenido razonable, justo y valioso, de modo que alguien puede ser obligado a hacer lo que manda la ley o privado de hacer lo que la ley prohíbe, siempre que el contenido de esa ley sea razonable, justo y válido (conf. Bidart Campos, Derecho Constitucional, T. II, págs. 118/119).  

Que para el estudio profundo de la razonabilidad de una norma y de conformidad con la etapa actual del constitucionalismo, debe seguirse lo dispuesto por la Corte Interamericana de DD.HH. en su informe en el caso “Arena vs. República Argentina”, en donde realiza un examen de razonabilidad desde tres criterios diferenciados: a) proporcionalidad del derecho restringido y el fin buscado por la norma; b) existencia de medios menos lesivos que no restrinjan a tal extremo el derecho; c) adecuación técnica.  

Que el ENACOM en forma sistemática ha omitido cumplir su rol de fiscalizador del artículo 67 de la Ley N° 26522, omisión que resulta a todas luces arbitraria e infundada y afecta derechos de la totalidad de las productoras nacionales independientes, así como de directores, actores, técnicos  y del conjunto de los ciudadanos en cuanto al acceso a la cultura nacional.   

  

XVII. INEXISTENCIA DE OTRO MEDIO MÁS IDÓNEO  

  La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha señalado por ejemplo que “La doctrina de la Corte Suprema sobre el alcance de la acción de amparo y su carácter de vía procesal excepcional no ha sido alterada, sin más, por la inclusión en la reforma constitucional de 1994 del artículo 43, pues, esta norma, al disponer que “toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo” mantiene el criterio de excluir la acción cuando por las circunstancias del caso concreto se requiere mayor debate y prueba y por tanto no se da el requisito de “arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” en la afectación de los derechos y garantías constitucionales, requisitos cuya demostración es imprescindible para la procedencia de aquélla” (Cfr. Fallos Corte: 333:373).   

A estas alturas queda claro que no puede pretenderse que los integrantes del colectivo afectado, luego de padecer la violación a sus derechos, nos veamos obligados a atravesar un proceso ordinario que no resolvería en forma urgente el caso de autos.  

No resulta razonable que se pretenda que esperemos los plazos que demora un proceso ordinario con miras a obtener un debido resguardo de nuestros derechos y del conjunto de la ciudadanía. Dentro de las acciones judiciales que podrían interponerse, la aquí intentada es la única idónea por ser la única eficaz, teniendo en cuenta la finalidad perseguida, es decir, la obtención de una pronta tutela judicial efectiva de los concretos derechos que se alegan conculcados. Cabe resaltar que la afectación de los derechos ya se ha producido y es continua. El daño producido por las violaciones de los derechos fundamentales por parte del Estado nunca es completamente indemnizable. Los principios que informan los derechos humanos tienen también un fin preventivo y no meramente reparador. Por lo tanto, la mayor o menor duración del proceso es un dato absolutamente relevante que determina cuál es la vía procesal más idónea.  

Para negar el acceso al amparo sería necesario que las acciones ordinarias ostentaran la misma eficacia, “la cual no se logra si la demora en los trámites pudiera hacer ilusoria o más gravosa la decisión que en definitiva se dicte, pues ello importaría el cercenamiento de los derechos de defensa” (CNFed. Contencioso Administrativo, Sala I, “Metrogas S. A. c. Ente Nacional Regulador del Gas”, sentencia del 22/11/96, LL 1997-F, 249, voto del Dr. Coviello). Lo que ocurre en el presente caso, en donde el paso del tiempo implica una mayor laceración de los derechos y, de continuar en esta situación la concreción de nuevas lesiones.  

El serio gravamen, no susceptible de reparación ulterior, que causaría la remisión a las vías procesales ordinarias, justifica plenamente que la protección judicial solicitada se haga efectiva a través del expedito proceso previsto en el art. 43 de la CN.  

  

XVIII. FORMULA RESERVA DEL CASO FEDERAL  

 

Se deja planteado para el hipotético aunque improbable caso de que las instancias ordinarias no acogieran a este pedido el remedio federal conforme las prescripciones del art. 14 de la Ley 48, dado que en el caso estamos en presencia de una omisión que restringe derechos y garantías consagrados en la CN y los instrumentos internacionales de DD.HH., como los previstos en los arts. 14, 14 bis, 16, 17, 19, 28, 75 inc. 19 y en los instrumentos de DD.HH. receptados en el art. 75 inc. 22.  

  

XIX. PRUEBA  

Se ofrece como prueba: 

1) Copia de los poderes/estatutos que acreditan la representación de las personas jurídicas.  

1) Copia simple de la Pregunta N° 399 efectuada por el Bloque UNA a la JGM y su respuesta, donde constan los incumplimientos.  

 
 XX. PETITORIO.- 

a) Se nos tenga por presentados, en el carácter invocado, tanto por derecho propio como en la acción colectiva.  

b) Se tenga por constituido el domicilio legal indicado.  

c) Se dé trámite a la acción impetrada y se ordene el traslado del art. 10º de la Ley 16.986.  

d) Oportunamente,  se dicte sentencia condenando al ENACOM a dar íntegro cumplimiento a las obligaciones previstas en el artículo 67 de la Ley N° 26522, adoptando las medidas y fijando los mecanismos que a tal efecto estime oportunos en el marco de sus facultades, con los alcances solicitados en el punto II del presente amparo.  

e) Se tenga por admitida la prueba ofrecida.  

f) Se haga lugar a la medida cautelar peticionada de manera inmediata.  

  

Proveer de Conformidad  

SERÁ JUSTICIA  

