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Representacién para Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela

Por qué debemos proteger la libertad de expresién

La UNESCO, como manifiesta en su Constitucién, tiene como mandato facilitar la libre
circulacién de las ideas por medio de la palabra y de la imagen. Sus esfuerzos en la de-
fensa de la libertad de expresién, junto con sus corolarios, la libertad de prensa e informa-
cién, ilustran el compromiso de la Organizacién con el desarrollo de la comunicacién y el
fortalecimiento de las sociedades democrdticas.

El ejercicio pleno de la libertad de expresién, la libertad de prensa e informacién es
esencial para cualquier sociedad democrdtica, pues permite que las personas defiendan todos
sus derechos como seres humanos. Ademds, su ejercicio es también vital para asegurar la
transparencia de los gobiernos y luchar contra la corrupcién, permitiendo que la toma de
decisiones de cada ciudadano esté fundamentada en la mayor diversidad de informacién
posible; solo asi se consigue la participacién activa de los ciudadanos en la vida pablica.

Para ello, es indispensable un sistema de comunicacién pluralista e independiente en
el que se fomente la libre circulacién de las ideas. Una sociedad informada y consciente de
sus derechos no serfa posible sin el respeto a estas libertades.

Si bien el poder legislativo es el que ha de brindar el marco legal para el ¢jercicio de la
libertad de expresién, es en el sistema judicial donde recae la responsabilidad final de apli-
carlo. Los jueces cumplen un papel determinante en este proceso, ya que depende de ellos
garantizar sentencias imparciales e independientes a todas las personas.

Por este motivo, la UNESCO considerd importante apoyar la publicacién de esta obra
Libertad de Expresion: Alcances y Nueva Agenda, cuyo objetivo es proporcionar al sistema
judicial una fuente de consulta doctrinaria y juridica sobre el derecho a libertad de expresion,
fundamentada en estindares internacionales.

Los organismos del 4émbito internacional han proporcionado herramientas fundamen-
tales para implementar las mejores practicas en el ejercicio de la libertad de expresién. La
jurisprudencia internacional se ha convertido en un referente de garantia de los derechos
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humanos, por lo que se pone al servicio del aparato judicial un compendio tanto de las de-
claraciones internacionales sobre la materia, como de los casos emblemdticos en los que la
libertad de expresion ha estado en juego.

Esta publicacién estd dirigida a jueces, fiscales, defensores publicos, abogados y a todas
las personas comprometidas con la defensa de la libertad de expresién. En el ejercicio de su
labor han de velar por una correcta aplicacion de las normas juridicas, asi como por un am-
biente de seguridad, en el que las agresiones que puedan sufrir comunicadores y periodistas
no queden en la impunidad, pues en tltima instancia la libertad de expresién depende en
gran medida de la proteccién que éstos reciban.

Agradecemos a los editores de este libro Marfa Paz Avila, Ramiro Avila Santamarfa y
Gustavo Gémez por su dedicacién y empefio en esta publicacidon. También agradecemos de
manera especial a todos los autores de los articulos y ensayos recogidos en este libro por per-
mitirnos publicar su trabajo y a nuestros colegas del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das por impulsar esta obra.

La UNESCO, como lo establece en su Mandato, se compromete a continuar asistiendo
a sus Estados Miembros en el fortalecimiento de sus capacidades para dictar y aplicar normas
juridicas y reglamentarias reconocidas en el plano internacional y que por encima de todo
protejan la libertad de expresién y a todas las personas que la ejercen en pos de sociedades
mds justas y democrdticas.
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Guillermo Ferndndez-Maldonado C.
Asesor en Derechos Humanos del Sistema de Naciones Unidas en Ecuador
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 ha sido la sélida base sobre la
que se ha construido el moderno andamiaje normativo e institucional para el desarrollo,
promocién y proteccion de estos derechos dentro del dmbito internacional. Pero no es menos
cierto que esta histdrica declaracion ha tenido una influencia fundamental en mds de un
centenar de constituciones modernas de todo el mundo.

En coherencia con ello, el derecho a la libertad de expresién, inherente a todo ser hu-
mano, se encuentra reconocido y garantizado tanto por las normas del derecho internacional
de los derechos humanos como por la Constitucién de la Republica del Ecuador. Este de-
recho comprende mucho mds que la libertad individual para expresarse. El derecho a saber,
el acceso a la informacién y la libertad de prensa son algunas de sus distintas facetas. El pro-
mover y proteger su ejercicio es una garantia para la construccién de un Estado de Derecho
y una vida democrdtica plena, asi como una herramienta esencial para el desarrollo de un
pais. Como ha sido sefialado por la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, la libertad de expresién es en muchas formas un barémetro del progreso
de las sociedades.

Este derecho es también esencial para el desarrollo del conocimiento y del entendi-
miento entre los pueblos. Hace més de treinta afos los Estados miembros de las Naciones
Unidas, reunidos en la Conferencia General de la UNESCO, destacaron a este respecto que:
“El acceso del publico a la informacién debe garantizarse mediante la diversidad de las fuen-
tes y de los medios de informacion de que disponga, permitiendo asi a cada persona verificar
la exactitud de los hechos y fundar objetivamente su opinién sobre los acontecimientos.
Para ese fin, los periodistas deben tener la libertad de informar y las mayores facilidades po-
sibles de acceso a la informacién. Igualmente, los medios de comunicacién deben responder
a las preocupaciones de los pueblos y de los individuos, favoreciendo asf la participacién del

publico en la elaboracién de la informacién.™

1 Declaracién sobre los Principios Fundamentales relativos a la Contribucién de los Medios de Comu-
nicacién de Masas al Fortalecimiento de la Paz y la Comprensién Internacional, a la Promocién de los
Derechos Humanos y a la Lucha contra el Racismo, el Apartheid y la Incitacién a la Guerra. 28 de
noviembre de 1978.
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Es fundamental sumar esfuerzos para la promocion y proteccion de este derecho, de-
bido al riesgo de que su vigencia sea limitada o eliminada de multiples formas, por diversos
actores ¢ intereses. Los relatores especiales sobre la libertad de expresion, tanto de la ONU
como de la OEA, asi como figuras similares de proteccion de este derecho de otras regiones
del mundo, destacaron los avances logrados durante la primera década de este milenio, pero
también identificaron los enormes desafios que individuos, pueblos y gobiernos debemos
enfrentar hoy en todo el mundo. Destacaron la existencia de sistemas juridicos restrictivos,
las presiones politicas, comerciales y sociales sobre los medios de comunicacién, la falta de
tolerancia al pensamiento critico por parte de los gobiernos y la necesidad de implementar
mds y mejores mecanismos para lograr la inclusién al proceso comunicativo de los sectores
excluidos.

La decena de retos mundiales sefialados por los relatores comprende la existencia de
mecanismos ilegitimos de los gobiernos para controlar los medios de comunicacion, leyes
penales que criminalizan la critica, la creciente violencia contra periodistas y comunicadores,
la necesidad de reforzar la vigencia e implementacién del derecho de acceso a la informacién,
la discriminacién en el ejercicio de este derecho, las presiones econdmicas que limitan la li-
bertad de expresidn, la falta de un marco regulatorio que garantice la existencia, indepen-
dencia y el adecuado sostenimiento de las emisoras publicas y comunitarias, las restricciones
desproporcionadas en nombre de la seguridad nacional y los riesgos que existen sobre las
nuevas tecnologfas, en particular sobre Internet, sobre cuyo acceso para todos es urgente ga-
rantizar’.

Meses después de la entrada en vigor de la nueva constitucion, en el pais se inicié uno
de los mayores debates publicos en torno al ejercicio del derecho a la libertad de expresién
¢ informacién. Esta publicacién nace desde la perspectiva de los derechos humanos y la
construccion de una sociedad democrética, como una contribucién al histérico reto de hacer
realidad el contenido de la constitucién y los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. Tenemos confianza en que este libro serd una herramienta ttil de consulta para los
profesionales del derecho, los académicos y los funcionarios del Estado, de la misma forma
que para los profesionales de la comunicacién, las organizaciones sociales y cualquier persona
o grupo de personas que deseen conocer mejor sus derechos, saber c6mo garantizarlos desde
el Estado o como exigir su proteccién desde la sociedad civil.

2 Declaracién Conjunta del Décimo Aniversario: Diez Desafios Claves para la Libertad de Expresién
en la Préxima Década, Washington, 2 de febrero de 2010.
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Llibro Libertad de expresion: debates, alcances y nueva agenda se publica en un momento

harto oportuno. En Ecuador, como en varios paises de la regién, se debate con inten-
sidad sobre la libertad de expresion y su relacién con el Estado y la democracia. Estamos
pasando de una etapa, marcada por la ideologfa liberal en la que se entendia la libre expresién
como un derecho que exigfa por parte del Estado s6lo obligaciones de cardcter negativo, es
decir un rol pasivo y de respeto, a otra etapa en la que el Estado también tiene obligaciones
positivas y, en consecuencia, tiene un rol activo en la promocién y proteccién de este dere-
cho.

Esta publicacion no pretende apoyar o deslegitimar ninguna de las posiciones que se
han manifestado en el debate actual, simplemente busca aportar con argumentos filoséficos,
doctrinarios y juridicos que contribuyan a: comprender a fondo la libertad de expresion,
desarrollar su contenido y dibujar el papel del Estado en el contexto de un Estado Consti-
tucional de Derechos y Justicia.

Es por ello que se recoge en esta obra el trabajo de grandes pensadores y connotados
juristas nacionales e internacionales comprometidos con la defensa de los derechos y la de-
mocracia, como lo son Eduardo Bertoni, Miguel Carbonell, Alfredo Chirino, Roberto Gar-
garella, Juan Fernando Jaramillo, Marco Navas, Rodrigo Uprimny, Owen Fiss, Roberto Saba
y los Relatores para la libertad de expresién de las Naciones Unidas y de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA), Frank La Rue y Catalina Botero respectivamente.

El libro se divide en cuatro partes. La primera analiza las caracteristicas y fundamentos
del derecho a la libertad de expresién. Comienza con la Declaracion de Principios sobre Li-
bertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con el propésito
de presentar de manera resumida los principales temas que abordan los estdndares interna-
cionales en esta materia. En los demds articulos, los autores desarrollan temas clave como el
constitucionalismo contempordneo, la importancia y la incidencia del derecho en la estruc-
tura social, los fundamentos juridicos, el derecho en el marco de la democracia y la relacién
compleja entre libertad de expresién y uso del poder punitivo para evitar su abuso.

En la segunda parte se plantea la nueva agenda de la libertad de expresién donde se
presentan articulos de los Relatores para la libertad de expresion, quienes sin duda han sido
los promotores del nuevo alcance y contenido de este derecho. Los retos aqui planteados se
relacionan con la distribucién de frecuencias, la diversidad y pluralismo en los medios de

xi



MARIA PAZ AviLA ORDONEZ, RAMIRO AVILA SANTAMARIA Y GUSTAVO GOMEZ GERMANO

comunicacién, en particular en paises como los de la regién andina que tienen gran pobla-
cién indigena, la censura previa y el alcance del Estado en el control o regulacién del sistema
medidtico.

En la tercera parte se expone la jurisprudencia generada en cortes tanto nacionales
como internacionales en materia de libertad de expresién. Este capitulo inicia con la sen-
tencia clésica de la Corte Suprema de los Estados Unidos, New York Times contra Sullivan,
que marc6, sin duda alguna, un hito en la comprensién del derecho en el contexto de la de-
mocracia. Luego, se analiza la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, que
ha sido paradigmdtica en su funcién de mdximo intérprete de la Constitucién y de contro-
lador de poderes. Posteriormente, se aborda la jurisprudencia de la Corte Interamericana
que ha sido fundamental en la configuracion del derecho en cuanto a la comprension de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Por dltimo, en el cuarto capitulo se pre-
sentan instrumentos y doctrina internacional.

Este libro pretende ser una herramienta de trabajo que guie el accionar y la reflexién
de los servidores judiciales cuando se enfrenten a casos relacionados con el tema, contribu-
yendo asi a la proteccion de este derecho humano fundamental.

Nuestro agradecimiento ala UNESCO y al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
en Ecuador, en particular a Guillermo Ferndndez-Maldonado, por promover e impulsar esta
publicacién. De igual modo, nuestro profundo agradecimiento a todas las personas, colegas
y amigos, que han contribuido generosamente con sus articulos y ensayos. De manera es-
pecial, nuestro agradecimiento a los relatores sobre libertad de expresién de la OEA, Catalina
Botero, y de la ONU, Frank La Rue, por sus significativos aportes en este trabajo.

Esperamos que este libro contribuya a la comprension, difusién y ejercicio de la libertad
de expresion, esencial para la construccién de democracias constitucionales sélidas y mds
inclusivas.

Diciembre 2011
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Declaracién de Principios Sobre Libertad de Expresién

Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Sumario

I. Predmbulo. II. Principios. III. Antecedentes. IV. Interpretacién. V. Bibliografia.

I. Preambulo

REAFIRMANDO la necesidad de asegurar en el hemisferio el respeto y la plena vigencia
de las libertades individuales y los derechos fundamentales de los seres humanos a través de
un estado de derecho;

CONSCIENTES de que la consolidacién y desarrollo de la democracia depende de la exis-
tencia de libertad de expresién;

PERSUADIDOS de que el derecho a la libertad de expresién es esencial para el desarrollo
del conocimiento y del entendimiento entre los pueblos, que conducird a una verdadera
comprension y cooperacién entre las naciones del hemisferio;

CONVENCIDOS de que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se

limita la libertad de expresién y el efectivo desarrollo del proceso democrético;

CONVENCIDOS de que garantizando el derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado se conseguird una mayor transparencia de los actos del gobierno afianzando las ins-
tituciones democriticas;

RECORDANDO que la libertad de expresién es un derecho fundamental reconocido en
la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Ame-
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ricana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Re-
solucién 59(I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Resolucién 104 adoptada
por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién,
La Ciencia y la Cultura (UNESCO), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como en otros instrumentos internacionales y constituciones nacionales;

RECONOCIENDO que los principios del Articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos representan el marco legal al que se encuentran sujetos los Estados
Miembros de la Organizacion de Estados Americanos;

REAFIRMANDO el Articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que establece que el derecho a la libertad de expresion comprende la libertad de buscar, re-
cibir y difundir informaciones e ideas sin consideracién de fronteras y por cualquier medio
de transmisidn;

CONSIDERANDO la importancia de la libertad de expresion para el desarrollo y protec-
cién de los derechos humanos, el papel fundamental que le asigna la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos y el pleno apoyo con que conté la creacién de la Relatorfa para
la Libertad de Expresion, como instrumento fundamental para la proteccién de este derecho
en el hemisferio, en la Cumbre de las Américas celebrada en Santiago de Chile;

RECONOCIENDO que la libertad de prensa es esencial para la realizacién del pleno y
efectivo ejercicio de la libertad de expresién e instrumento indispensable para el funciona-
miento de la democracia representativa, mediante la cual los ciudadanos ejercen su derecho
a recibir, difundir y buscar informacidn;

REAFIRMANDO que los principios de la Declaracién de Chapultepec constituyen un do-
cumento bdsico que contempla las garantias y la defensa de la libertad de expresién, la li-
bertad e independencia de la prensa y el derecho a la informacién;

CONSIDERANDO que la libertad de expresion no es una concesién de los Estados, sino

un derecho fundamental;

RECONOCIENDO la necesidad de proteger efectivamente la libertad de expresion en las
Américas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en respaldo a la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion, adopta la siguiente Declaracién de Principios;



DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

II.  Principios

1. La libertad de expresién, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fun-
damental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademds, un requisito in-
dispensable para la existencia misma de una sociedad democrética.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién y opiniones

libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades
para recibir, buscar e impartir informacién por cualquier medio de comunicacién sin dis-
criminacién, por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién, sexo, idioma, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si misma o sus bienes
en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros pd-
blicos o privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los

individuos. Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de este derecho.
Este principio sélo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previa-
mente por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad

nacional en sociedades democriticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier expre-

sidn, opinién o informacién difundida a través de cualquier medio de comunicacién
oral, escrito, artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones
en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la imposicién arbitraria de
informacién y la creaciéon de obstdculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la li-
bertad de expresién.

6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier medio y forma.

La colegiacién obligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad
periodistica, constituyen una restriccién ilegitima a la libertad de expresién. La actividad
periodistica debe regirse por conductas éticas, las cuales en ningtin caso pueden ser impuestas
por los Estados.

7. Condicionamientos previos tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad por
parte de los Estados son incompatibles con el derecho a la libertad de expresién re-
conocido en los instrumentos internacionales.
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8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacidn,
apuntes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidacién, amenaza a los comunicadores sociales, asi

como la destruccién material de los medios de comunicacién, viola los derechos
fundamentales de las personas y coarta severamente la libertad de expresién. Es deber de
los Estados prevenir e investigar estos hechos, sancionar a sus autores y asegurar a las victimas

una reparacion adecuada.

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusién de

informacién de interés publico. La proteccién a la reputacion debe estar garantizada
s6lo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario
publico o persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico. Ademds, en estos casos, debe probarse que en la difusién de las noticias
el comunicador tuvo intencién de infligir dano o pleno conocimiento de que se estaba di-
fundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad
o falsedad de las mismas.

11. Los funcionarios publicos estdn sujetos a un mayor escrutinio por parte de la socie-
dad. Las leyes que penalizan la expresién ofensiva dirigida a funcionarios putblicos
generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresién y el

derecho a la informacién.

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comuni-

cacién deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la
democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho
a la informacion de los ciudadanos. En ningin caso esas leyes deben ser exclusivas para los
medios de comunicacién. Las asignaciones de radio y televisién deben considerar criterios
democréticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en

el acceso a los mismos.

13.  Lautilizacién del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesién

de prebendas arancelarias; la asignacién arbitraria y discriminatoria de publicidad
oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y televisién, entre otros,
con el objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales
y a los medios de comunicacién en funcién de sus lineas informativas, atenta contra la li-
bertad de expresién y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los medios de comu-
nicacién social tienen derecho a realizar su labor en forma independiente. Presiones directas
o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales son in-
compatibles con la libertad de expresién.
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III. Antecedentes

1. En respuesta al mandato encomendado con la creacién de la Relatoria para la Li-
bertad de Expresién, durante el afo 2000 la Relatorfa trabajé en la elaboracién de
un proyecto de Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

2. La idea de desarrollar una Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion

nacié en reconocimiento a la necesidad de otorgar un marco juridico que regule la
efectiva proteccién de la libertad de expresion en el hemisferio, incorporando las principales
doctrinas reconocidas en diversos instrumentos internacionales.

3. Luego de un amplio debate con diversas organizaciones de la sociedad civil y en

respaldo a la Relatorfa para la Libertad de Expresion, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos aprobé la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresién
durante su 108 periodo ordinario de sesiones en octubre del afio 2000. Dicha declaracién,
constituye un documento fundamental para la interpretacion del Articulo 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Su aprobacién no sélo es un reconocimiento
a la importancia de la proteccién de la libertad de expresion en las Américas, sino que ademds
incorpora al sistema interamericano los estdndares internacionales para una defensa mds
efectiva del ejercicio de este derecho.

4. La CIDH adopté este documento con plena conciencia de que la consolidacién y

desarrollo de la democracia dependen de la libertad de expresion y convencida de
que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se limita la libertad de expre-
sion y el efectivo desarrollo del proceso democratico.

5. A fines de julio, el Relator Especial fue invitado por la Sociedad Interamericana de

Prensa (SIP) a participar de una conferencia titulada Declaracién Interamericana de
Libertad de Expresion que se realizé en Miami. Durante la misma, el Relator Especial parti-
cip6 en un panel sobre la Declaracién de Chapultepec y presentd el proyecto de la Decla-
racién de Principios sobre Libertad de Expresién para consulta ante las siguientes
organizaciones de la sociedad civil: Carter Center, Asociacién Internacional de Radiodifusién
(AIR), CEJIL (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional), Americas Watch, Asocia-
cién Periodistas, World Press Freedom Committee y Comité para la Proteccién de Perio-
distas (CPJ) y juristas especialistas en libertad de expresién. La Declaracién tuvo una
importante repercusién internacional en los medios de comunicacién y una muy buena
acogida en organizaciones internacionales, muchas de las cuales manifestaron su apoyo al
documento elaborado por la Relatoria.
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6.

Debido a la trascendencia de estos principios en el desarrollo del respeto a la libertad
de expresion, se presenta a continuacién una interpretacién sobre los principios

enunciados en la Declaracién.

Iv.

Interpretacion

Principio 1

7.

La libertad de expresién, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho funda-
mental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademds, un requisito indispen-

sable para la existencia misma de una sociedad democrtica.

El respeto y proteccién de la libertad de expresion adquiere una funcién primordial,
ya que sin ella es imposible que se desarrollen todos los elementos para el fortaleci-

miento democrdtico y el respeto a los derechos humanos. El derecho y respeto de la libertad

de expresién se erige como instrumento que permite el intercambio libre de ideas y funciona

como ente fortalecedor de los procesos democrdticos, a la vez que otorga a la ciudadania

una herramienta bésica de participacién. Asimismo, por intermedio de los comunicadores

sociales, la ciudadania adquiere el poder de participar y/o controlar el desempeno de las ac-

ciones de los funcionarios ptblicos. Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos:

[L]a libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democritica. Es indispensable para la formacién de la opinién publica y para que la co-
munidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Es por eso
que, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada, no es plenamente
libre. La libertad de expresion es por lo tanto no sélo un derecho de los individuos sino

de la sociedad misma?.

Asimismo, es importante destacar que la declaracién hace referencia a la libertad

de expresion ‘en todas sus formas y manifestaciones”. La libertad de expresion no es

un derecho limitado a los comunicadores sociales o a aquellas personas que ejercen este de-

recho a través de los medios de comunicacién. El derecho a la libertad de expresién abarca

las expresiones artisticas, culturales, sociales, religiosas, politicas o de cualquier otra indole.

2

Véase CIDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85 Serie A, nim.
5, parr. 70.



DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

Principio 2

Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién y opi-
niones libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con igual-
dad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion por cualguier
medio de comunicacion sin discriminacion, por ningiin motivo, inclusive los
de raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los Estados
miembros deben eliminar las medidas que discriminen a los individuos de una par-

ticipacién plena en la vida politica, econémica, ptblica y social de su pais. La Convencién

Americana sobre Derechos Humanos consagra el derecho de las personas a la no discrimi-

nacién como pilares bésicos en el fortalecimiento y funcionamiento de los sistemas demo-
criticos del hemisferio®. La Carta de la OEA en sus articulos 33 y 44 establece:

10.

La igualdad de oportunidades, la distribucién equitativa de la riqueza y el ingreso, asi
como la plena participacién de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desa-
rrollo son, entre otros, objetivos bésicos del desarrollo integral [... y fomenta] la incor-
poracién y creciente participacion de los sectores marginales de la poblacién, tanto del
campo como la ciudad, en la vida econémica, social, civica, cultural y politica de la na-
cién, a fin de lograr la plena integracion de la comunidad nacional, el aceleramiento del

proceso de movilidad social y la consolidacién del sistema democratico.

La falta de participacién equitativa impide el desarrollo amplio de sociedades de-
mocréticas y pluralistas, exacerbando la intolerancia y la discriminacién. La inclu-

sion de todos los sectores de la sociedad en los procesos de comunicacion, decisién y desa-

rrollo es fundamental para que sus necesidades, opiniones e intereses sean contemplados en

el disefio de politicas y en la toma de decisiones. En este sentido, la Corte Interamericana

expresé que:

3

Dentro de una sociedad democrdtica [es necesario que] se garanticen las mayores posi-
bilidades de circulacién de noticias, ideas, opiniones, asi como el mds amplio acceso a la

informacién por parte de la sociedad en su conjunto [...] Tal como estd concebido en la

Véase Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Capitulo I, Obligaciones Generales: Articulo
1, Obligacién de Respetar los Derechos, Capitulo II sobre Derechos Civiles y Politicos, Articulo 13,
Libertad de Expresién.
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Convencién Americana, [es necesario] que se respete escrupulosamente el derecho de
cada ser humano de expresarse libremente y el de la sociedad en su conjunto de recibir

informacién®.

11. El Relator Especial considera que es precisamente por medio de una participacion

activa y pacifica de toda la sociedad en las instituciones democrdticas del Estado
cuando el ¢jercicio de la libertad de expresion se manifiesta plenamente permitiendo mejorar
la condicién de sectores marginados.

Principio 3

Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion sobre si misma o sus
bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, re-
gistros piiblicos o privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla, rec-
tificarla ylo enmendarla.

12. Este principio se refiere a la accion de hdbeas data. La accion de hdbeas data se erige

sobre la base de tres premisas: 1) el derecho de cada persona a no ser perturbado en
su privacidad, 2) el derecho de toda persona a acceder a informacién sobre si misma en
bases de datos publicos y privados para modificar, anular o rectificar informacién sobre su
persona por tratarse de datos sensibles’, falsos, tendenciosos o discriminatorios®, y 3) el de-
recho de las personas a utilizar la accién de hdbeas data como mecanismo de fiscalizacién’.
Este derecho de acceso y control de datos personales constituye un derecho fundamental en
muchos dmbitos de la vida, pues la falta de mecanismos judiciales que permitan la rectifi-
cacién, actualizacion o anulacidn de datos afectaria directamente el derecho a la privacidad,
el honor, a la identidad personal, a la propiedad y la fiscalizacidn sobre la recopilacién de

datos obtenidos®.

13. Esta accién adquiere una importancia atin mayor con el avance de nuevas tecnolo-

gfas. Con la expansién en el uso de la computacién e Internet, tanto el Estado como
el sector privado tienen a su disposicién en forma rdpida una gran cantidad de informacién
sobre las personas. Por tanto, es necesario garantizar la existencia de canales concretos de

4 CIDH, Opini6én Consultiva OC-5/85 Serie A, num. 5, pérr. 69.

Se entiende por “dato sensible” toda aquella informacién relacionada con la vida intima de la persona.

6 Véase Pierini, Alicia, Valentin Lorences y Marfa Inés Tornabene, Hibeas Data: Derecho a la Intimidad,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999, p. 16.

7 Véase Abramovich, Victor y Christian Courtis, £/ acceso a la informacién como derecho, CELS, 2000,
p-7.

8  Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Secretaria de Investigacién de Derecho Com-
parado, Tomo 1, 1998, p. 121.

o))
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acceso rdpido a la informacién para modificar informacién incorrecta o desactualizada con-
tenida en las bases de datos electrénicas. Asimismo la accién de hdbeas data impone ciertas
obligaciones a las entidades que procesan informacién: el usar los datos para los objetivos
especificos y explicitos establecidos; y garantizar la seguridad de los datos contra el acceso
accidental, no autorizado o la manipulacién. En los casos en que entes del Estado o del
sector privado hubieran obtenido datos en forma irregular y/o ilegalmente, el peticionario
debe tener acceso a dicha informacidn, inclusive cuando ésta sea de cardcter clasificada.

14. En cuanto al cardcter fiscalizador de la accién de hdbeas data, es importante destacar

que en algunos paises del hemisferio, dicha accidn constituye un importante meca-
nismo de control de la actividad de las agencias de seguridad e inteligencia del Estado. El
acceso a los datos personales permite verificar la legalidad utilizada por parte de estas agencias
del Estado en la recopilacién de datos de las personas. El acceso a dicha informacién, por
otra parte, habilita al peticionario a conocer la identidad de los involucrados en la recopila-
cién ilegal de datos, habilitando la sancién legal para sus responsables’.

15.  Paraque laaccién de hdbeas data sea llevada a cabo con eficiencia, se deben eliminar

las trabas administrativas que obstaculizan la obtencién de la informacién y deben
implementarse sistemas de solicitud de informacién de ficil acceso, simples y de bajo costo
para el solicitante. De lo contrario, se consagrarfa formalmente una accion que en la practica

no contribuye a facilitar el acceso a la informacién.

16.  Asimismo, es necesario que para el ejercicio de dicha accién, no se requiera revelar
las causas por las cuales se requiere la informacién. La mera existencia de datos per-
sonales en registros publicos o privados es razén suficiente para el ejercicio de este derecho!®.

Principio 4

El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de
los individuos. Los Estados estin obligados a garantizar el ejercicio de este de-
recho. Este principio sélo admite limitaciones excepcionales que deben estar es-
tablecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e

inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democrdticas.

17. El acceso a la informacién en poder del Estado es uno de los pilares fundacionales
de las democracias. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado

9 Véase Abramovich, Victor y Christian Courtis, 0p. cit., p. 9.
10 Véase Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la Informacién: Reforma Constitucional y Libertad de Ex-
presion, Nuevos Aspectos, Ediciones Depalma, 1996, p. 115.

11
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que “es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es plenamente
libre”!!. Este principio establece que el acceso a la informacién en poder del Estado se cons-
tituye como un derecho fundamental de los individuos y que los mismos estdn obligados a
garantizarlo. En relacién con el objeto particular de este derecho, se entiende que las personas
tienen derecho de requerir documentacién e informacién registrada en archivos publicos o
procesada por el Estado, es decir informacién considerada de una fuente publica o docu-
mentacion oficial del Estado.

18. Este derecho cobra atin mayor importancia por encontrarse intimamente relacio-

nado al principio de transparencia de la administracién y la publicidad de los actos
de gobierno. El Estado, en este sentido, se constituye como un medio para alcanzar el bien
comun. Dentro de este contexto, el titular de la informacién es el individuo que delegé en
los representantes el manejo de los asuntos publicos.

El principio de transparencia lo que demanda es una posicién servicial de la Adminis-
tracion, aportando aquella documentacién que hubiera sido previa, correcta y claramente
solicitada, en la medida en que no se encuentre temporalmente excluida del ejercicio del
derecho!2.

19. Sin esta informacién, no puede ¢jercitarse plenamente el derecho a la libertad de

expresién como un mecanismo efectivo de participacion ciudadana ni de control
democridtico de la gestién gubernamental. Este control se hace atin mds necesario por cuanto
uno de los graves obstdculos para el fortalecimiento de las democracias son los hechos de
corrupcidn que involucran a funcionarios publicos. La ausencia de control efectivo “implica
una actividad renida con la esencia del Estado democrdtico y deja la puerta abierta para
transgresiones y abusos inaceptables”!?. Garantizar el acceso a la informacién en poder del
Estado contribuye a aumentar la transparencia de los actos de gobierno y la consecuente
disminucién de la corrupcién en la gestién estatal.

20.  Este principio a su vez establece el pardmetro al que el Estado debe ajustarse para

la negacion de informacién en su poder. Debido a la necesidad de promover una
mayor transparencia de los actos de gobierno como base para el fortalecimiento de las ins-
tituciones democrdticas de los paises del hemisferio, las limitaciones a los archivos en poder
del Estado deben ser excepcionales. Estas deben estar claramente establecidas en la ley y
aplicable sélo en el caso de que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democrdticas. Se considera por tanto que cada acto restrictivo de ac-

11 CIDH, OC 5/85, Serie A, nim. 5, parr. 70.

12 Véase Pomed Sinchez, Luis Alberto, El Derecho de Acceso de los Cindadanos a los Archivos y Registros
Administrativos, Editorial M.A.P,, Madrid, 1989, p. 109.

13 Véase Pierini, Alicia, Valentin Lorences y Maria Inés Tornabene, op. cit., p. 31.
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ceso a la informacidén debe ser resuelto sobre la base de cada caso peticionado. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha interpretado que las restricciones a la libertad de
expresion e informacién deben “juzgarse haciendo referencia a las necesidades legitimas de
las sociedades y las instituciones democréticas” dado que la libertad de expresién e infor-
macién es esencial para toda forma de gobierno democritico'®. Por tanto, dentro de este
contexto, el Estado debe asegurar que cuando existe un caso de emergencia nacional, la ne-
gacién a la informacién en poder del Estado serd impuesta sélo por el periodo estrictamente
necesario por las exigencias de las circunstancias y modificado una vez concluida la situacién
de emergencia'®. El Relator Especial recomienda que se asegure la revision de la informacién
considerada de cardcter clasificada, a cargo de una instancia judicial independiente capaz
de balancear el interés de proteger los derechos y las libertades de los ciudadanos con la se-
guridad nacional.

Principio 5

La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier
expresion, opinidn o informacion difundida a través de cualquier medio de co-
municacion oral, escrito, artistico, visual o electronico, debe estar prohibida por
la ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones como asi tam-
bién la imposicion arbitraria de informacion y la creacidn de obstdculos al libre
Jlujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.

21. La censura previa supone el control y veto de la informacién antes de que ésta sea

difundida, impidiendo tanto al individuo, cuya expresién ha sido censurada, como
a la totalidad de la sociedad, a ejercer su derecho a la libertad de expresién e informacién.
El articulo 13 de la Convencién Americana explicitamente prohibe la censura previa'®. El
deber de no interferir con el goce del derecho de acceso a informacién se extiende a la libre
circulacién de informacion e ideas y la exhibicién de obras artisticas que puedan o no contar
con la aprobacién de las autoridades estatales!”.

22.  Laimposicién de restricciones a la libertad de expresion sélo admite responsabili-
dades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley cuando los fines

14 CIDH, OC-5/85 pérr.70.

15 Véase Capitulo IV, Articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que contempla
las obligaciones de los Estados bajo situaciones de emergencia.

16 La tnica excepcién a la prohibicién de censura previa es para regular el acceso a los espectéculos pi-
blicos de los menores de edad para su proteccién moral. Véase Articulo 13, inciso 4.

17 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y Otros vs. Chile), Sentencia de 5 de febrero de 2001, VIII Articulo 13: Libertad de Expresién,
parr. 6lc.
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que se persiguen sean legitimos, y los fundamentos para establecer la responsabilidad sean

necesarios para asegurar el fin que se procura's.

23. Las responsabilidades ulteriores se encuentran reguladas por el articulo 13 de la

Convencidn y sélo proceden de manera restringida cuando fuere necesario para ase-
gurar el respeto de los derechos o la reputacién de otros. “La restriccidn de la posibilidad de
establecer responsabilidades ulteriores se dispone como garantia de la libertad de expresién
evitando que ciertas personas, grupos, ideas o medios de expresién queden a priori excluidos
del debate publico.”!® La legitimidad no constituye un concepto vacio que los Estados pue-
den determinar libre o arbitrariamente, sino que configuran lo que la doctrina juridica co-
noce como conceptos juridicos indeterminados. Estos consisten en conceptos cuyo
contenido debe ser predecible, utilizando las reglas de la razonabilidad y la sana ldgica, y
cuya interpretacién en definitiva sélo permite una solucién justa®.

24. El derecho a la libertad de expresién y pensamiento estd indisolublemente vinculado

a la existencia misma de una sociedad democrtica; la discusién plena y libre evita
que se paralice la sociedad y la prepara para enfrentar las tensiones y fricciones dentro de la
misma?!. Una sociedad libre, hoy y mafiana, es aquella que pueda mantener abiertamente
un debate puiblico y riguroso sobre si misma?2. Dentro de este contexto, la Corte Interame-
ricana ha manifestado que el abuso de la libertad de expresién no puede ser objeto de me-
didas de control preventivo, sino fundamento de una responsabilidad posterior para quien
lo haya cometido. En este caso, la aplicacién de responsabilidades ulteriores debe ser llevada
a cabo mediante sanciones civiles posteriores y no por medio de la censura previa a la ex-
presién no publicada??.

25.  Asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que la li-

bertad de expresién engloba dos aspectos: el derecho de expresar pensamientos e
ideas y el derecho de recibirlas. Por tanto, cuando este derecho es restringido por medio de
una interferencia arbitraria, afecta no sélo el derecho individual de expresar informacién e
ideas, sino también el derecho de la comunidad en general de recibir todo tipo de informa-
cién y opiniones?4. Asimismo, la Corte Interamericana ha sostenido:

18 CIDH, OC-5/85, parr. 59.

19 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y Otros vs. Chile), Sentencia de 5 de febrero de 2001, VIII Articulo 13: Libertad de Expresion,
parr. Gle.

20 Véase Garcia de Enterria, Eduardo, Hacia una Nueva Justicia Administrativa, Madrid, 1996.

21 Véase “Denis v. U.S.”, 341 U.S. 494, 584 (1951).

22 Informe nim. 11-96, Caso 11.230, Chile, Francisco Martorell, 3 de mayo de 1996.

23 CIDH, OC-5/85, parr. 39.

24 Ibidem, parr. 30-32.
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La censura previa produce “una suspension radical de la libertad de expresion al impedirse
la libre circulacién de informacion, ideas, opiniones, o noticias. Esto constituye una vio-
lacién radical tanto del derecho de cada persona a expresarse como del derecho de todos
a estar bien informados, de modo que se afecta una de las condiciones bdsicas de una

sociedad democratica®.

26. Haciendo mencién a una decisién de la Corte Europea, la Corte Interamericana
ha declarado que la proteccidn a la libertad de expresién debe extenderse no sélo a
la informacién o las ideas favorables, sino también a aquellas que “ofenden, resultan cho-
cantes o perturban”, porque “tales son las exigencias del pluralismo, la tolerancia y apertura
mental sin las cuales no existe una sociedad democratica”?.
27.  Asimismo, este principio establece que es inadmisible la imposicion de presiones
econdmicas o politicas por parte de sectores de poder econdmico y/o del Estado
con el objetivo de influenciar o limitar tanto la expresion de las personas, como de los medios
de comunicacién. La Comisién Interamericana ha expresado al respecto que el uso de po-
deres para limitar la expresién de ideas se presta al abuso, ya que al acallar ideas y opiniones
impopulares o criticas se restringe el debate que es fundamental para el funcionamiento efi-
caz de las instituciones democrdticas. La limitacién en el libre flujo de ideas que no incitan
a la violencia andrquica es incompatible con la libertad de expresién y con los principios
bésicos que sostienen las formas pluralistas y democriticas de las sociedades actuales?”.

Principio 6

Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier medio y
Jforma. La colegiacion obligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la
actividad periodistica, constituyen una restriccion ilegitima a la libertad de ex-
presion. La actividad periodistica debe regirse por conductas éticas, las cuales
en ningiin caso pueden ser impuestas por los Estados.

28. Este principio establece que toda persona tiene el derecho pleno de ejercer su liber-

tad de expresion sin la exigencia de titulos o asociaciones que legitimen dicho de-
recho. Como se ha expresado anteriormente, la Corte Interamericana ha manifestado que
el ¢jercicio de la libertad de expresién requiere que nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propio pensamiento, por lo que éste representa un derecho de

25 Ibidem, parr. 54.

26 Castells v. Espana, Sentencia del 23 de abril de 1992, Serie A, N1 236, pdrr. 20.

27 CIDH, Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, OAS Doc.9, 88 Periodo de Sesiones, 17 de febrero de 1995.
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cada individuo, pero también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier infor-

macidn y a conocer la expresién del pensamiento ajeno. Cuando la Convencién Americana

proclama que la libertad de pensamiento y expresion comprende el derecho de difundir in-

formacién e ideas por cualquier medio estd sefialando que la expresién y la difusion del pen-

samiento son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades de divulgacién

representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libre-

mente”$.

29.

30.

La Corte Interamericana consideré esta problemdtica en su opinién consultiva sobre
colegiacion de periodistas:

El periodismo es la manifestacién primaria y principal de la libertad de expresién del
pensamiento y, por esa razén, no puede concebirse meramente como la prestacion de
un servicio al pablico a través de la aplicacién de unos conocimientos o capacitacién ad-
quiridos en una universidad o por quienes estdn inscriptos en un determinado colegio
profesional, como podria suceder en otras profesiones, pues estd vinculado con la libertad
de expresién que es inherente a todo ser humano?’.

Asimismo, la Corte identifica que el periodismo no podria existir sin la existencia

de un pleno ejercicio de la libertad de expresién, creando asi una relacién simbiética

entre ambos.

El periodista profesional no es otra cosa que una persona que ha decidido ejercer la li-
bertad de expresién de modo continuo, estable y remunerado. Por tanto, la colegiacién
obligatoria conduce a limitar en forma permanente, en perjuicio de los no colegiados, el
derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a todo ser humano el articulo
13 de la Convencién Americana y el principio aqui analizado, lo cual infringe principios

primarios del orden publico democritico sobre el que la misma se fundamenta®.

Finalmente, la Corte Interamericana ha sefialado:

Los argumentos acerca de que la colegiacién es la manera de garantizar a la sociedad una
informacion objetiva y veraz a través de un régimen de ética y responsabilidad profesio-
nales han sido fundados en el bien comtn. Pero en realidad como ha sido demostrado,
el bien comin reclama la médxima posibilidad de informacién y es el pleno ejercicio del

derecho a la expresion lo que la favorece. Resulta en principio contradictorio invocar

28 CIDH, OC-5-85, pdrrs. 30-31.
29 Ibid., parr. 71.
30 Ibid., pérrs. 74-76.
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una restriccién a la libertad de expresién como un medio para garantizarla, porque es
desconocer el cardcter radical y primario de ese derecho como inherente a cada ser hu-
mano individualmente considerado, aunque atributo, igualmente, de la sociedad en su
conjunto. Un sistema de control al derecho de expresién en nombre de una supuesta ga-
rantfa de la correccién y veracidad de la informacién que la sociedad recibe puede ser
fuente de grandes abusos y, en el fondo, viola el derecho a la informacién que tiene esa

misma sociedad>!.
Principio 7

Condicionamientos previos, tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad
por parte de los Estados son incompatibles con el derecho a la libertad de expre-
sidn reconocido en los instrumentos internacionales.

31. Una interpretacion correcta de las normas internacionales, especialmente del articulo

13 de la Convencién Americana, nos lleva a concluir que el derecho a la informacién
abarca toda la informacién, inclusive aquella que denominamos “errénea” “no oportuna” o
“incompleta”. Por tanto, cualquier calificativo previo que se le imponga a la informacién li-
mitarfa la cantidad de informacién protegida por el derecho a la libertad de expresion. Por
ejemplo, el derecho a la informacién veraz no protegeria la informacién que, por oposicién
a veraz, denomindremos errénea. Por tanto, toda aquella informacién que pueda ser consi-
derada errénea, no oportuna o incompleta no estaria protegida por este derecho.

32. Al exigir la verdad, la oportunidad o la imparcialidad en la informacién se parte de

la premisa de que existe una verdad tnica e incuestionable. En este aspecto, es im-
portante hacer una distincion entre aquellos temas que responden a hechos concretos y de
posible comprobacién fictica, de los que corresponden a juicios de valor. En este tltimo
caso, es imposible hablar sobre veracidad o no de la informacién. La exigencia de veracidad
puede implicar la censura casi automdtica de toda aquella informacién que es imposible de
someter a prueba, lo que anularfa, por ejemplo, pricticamente todo el debate politico sus-
tentado principalmente en ideas y opiniones de cardcter netamente subjetivo. Inclusive en
aquellos casos en que la informacién se refiera a hechos concretos de probable comprobacién
féctica, también es imposible exigir la veracidad de la misma, ya que es indudable que sobre
un mismo hecho concreto puede existir un gran nimero de interpretaciones marcadamente
distintas.

33.  Por otro lado, asumiendo inclusive que sea posible determinar la verdad sobre todas
las cosas, es indudable que precisamente el debate y el intercambio de ideas es el

31 Ibid., pérr. 77.
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método indicado para la bisqueda de la misma y el fortalecimiento de sistemas democréticos
basados en la pluralidad de ideas, opinién e informacién. Si de antemano se impone la ne-
cesidad de informar inicamente la verdad, precisamente se niega la posibilidad de efectuar
el debate necesario para conseguirla. La posibilidad de sanciones por informar sobre un
tema que, con posterioridad y gracias al debate libre, se podrfa determinar como incorrecto,
conduce a la posible autocensura de los informantes para evitar sanciones, y al consecuente
perjuicio de todos los ciudadanos que no podrdn beneficiarse del intercambio de ideas. La
doctrina de la informacidn veraz representa un retroceso para la libertad de expresién e in-
formacion en el hemisferio ya que el libre flujo de informacién se verfa limitado a la califi-
cacién previa de la misma entre “veraz” o “errénea’, lo que va en contraposicion con la
concepcién amplia otorgada a este derecho dentro del Sistema Interamericano.

34. La Corte Interamericana sostuvo al respecto que las dos dimensiones de la libertad

de expresién —individual y colectiva— deben ser garantizadas simultdneamente.
El condicionamiento a la informacién que puede recibir la sociedad a través de los medios
de comunicacién impide el flujo de informacién oportuna, disminuyendo la capacidad de
la sociedad de participacién informada. No serfa licito invocar el derecho de la sociedad a
estar informada verazmente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente

destinado a eliminar las informaciones que serfan falsas a criterio del censor?2.

35. Indudablemente, el derecho a la libertad de expresién protege también a aquella

informacién que hemos denominado “errénea”. En todo caso, de acuerdo con las
normas internacionales y la jurisprudencia mds avanzada, Gnicamente la informacién que
demuestre ser producida con “real malicia” podria ser sancionada®. Pero inclusive en este
caso esa sancién debe ser producto de una actuacién ulterior, y en ningtin caso se puede
buscar condicionarla con anterioridad.

Principio 8

Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informa-
cidn, apuntes y archivos personales y profesionales.

36. Este principio establece el derecho de todo comunicador social a negarse a revelar
las fuentes de informacién como asi también el producto de sus investigaciones a

32 CIDH, OC-5-85, parr. 33.

33 Ladoctrina de la real malicia se refiere a que “las garantfas constitucionales requieren una norma federal
que prohiba a un funcionario publico a ser indemnizado por razén de una manifestacion inexacta y
difamatoria referente en su conducta, como tal, a menos que pruebe que fue hecha con conocimiento
de que eran falsas o con una gran despreocupacién acerca de la verdad o falsedad”. New York Times

v. Sullivan, 376 U.S., 255 (1961).
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entidades privadas, terceros, autoridades publicas o judiciales. Se considera que el secreto
profesional es el derecho del comunicador social de no revelar informacién y documentacién
que ha recibido en confianza o como parte de su labor de investigacién. Vale destacar que
dicho derecho no se constituye como deber, ya que el comunicador social no estd obligado
a guardar el secreto de sus fuentes de informacién, sino por razones de profesionalismo y de
ética profesional,

37. Una de las bases primarias del derecho a la reserva se constituye sobre la base de

que el periodista, en su labor de brindar informacion a las personas y satisfacer el
derecho de las mismas a recibir informacidn, rinde un servicio ptblico importante al reunir
y difundir informacién que de otra forma, sin guardar el secreto de las fuentes, no podria
conocerse. Asimismo, el secreto profesional consiste en “guardar discrecion sobre la identidad
de la fuente para asegurar el derecho a la informacién; se trata de dar garantias juridicas que
aseguren su anonimato y evitar las posibles represalias que pueda derivar después de haber
revelado una informacién™®®. “Los periodistas y las demds personas que obtienen informa-
cién de fuentes confidenciales con miras a difundirla en pro del interés publico tienen de-
recho a no revelar la identidad de sus fuentes.”®® Por tanto, la confidencia constituye un
elemento esencial en el desarrollo de la labor periodistica y en el rol conferido al periodismo
por la sociedad de informar sobre asuntos de interés ptiblico®”.

Principio 9

El asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los comunicadores sociales, asi
como la destruccién material de los medios de comunicacion, viola los derechos
Sfundamentales de las personas y coarta severamente la libertad de expresion. Es
deber de los Estados prevenir e investigar estos hechos, sancionar a sus autores y
asegurar a las victimas una reparacion adecuada.

38. La Comisidn ha sostenido que las agresiones cometidas en contra de los periodistas

tienen el objetivo de silenciarlos, por lo que constituyen igualmente violaciones al
derecho que tiene una sociedad a acceder libremente a la informacién. Una prensa inde-
pendiente y critica constituye un elemento fundamental para la vigencia de las demds liber-

34 Véase Fierro Alvidez, Felipe, “El derecho y la libertad de expresion en México, debates y reflexiones”,
Revista Latina de Comunicacién Social, La Laguna, diciembre 2000 #36, p. 5.

35 Wéase Carrillo, Marc, La clausura de conciencia y el secreto profesional de los periodistas, Civitas y Centre
de Investigacion, Barcelona, 1993, p. 170.

36 Article XIX. Definir la Difamacién: Principios de Libertad de Expresion y Proteccion de la Reputacion.
Principio 6: Proteccién de las fuentes.

37 Fierro Alvidez, Felipe, op. cit., p. 6.
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tades que integran el sistema democritico y el estado de derecho®®. En varias democracias
de América Latina existe una debilidad de las instituciones publicas encargadas del control
de las conductas y funciones de la autoridad. En dichos paises, la prensa se ha transformado
en el principal instrumento de control y difusién del accionar del Estado. En muchos casos
la prensa ha expuesto ante la opinién publica actos ilegales, abusivos o de corrupcién de
agentes del Estado y como consecuencia de las denuncias, los medios de comunicacién y
comunicadores sociales terminan siendo blanco de ataque y desprestigio.

39. El asesinato, secuestro, intimidacién, amenaza a los comunicadores sociales, asi

como la destruccién material de los medios de comunicacidn, tienen dos objetivos
concretos. Por un lado, busca eliminar a aquellos periodistas que realizan investigaciones
sobre atropellos, abusos, irregularidades o ilicitos de todo tipo, llevados a cabo ya sea por fun-
cionarios publicos, organizaciones o particulares en general, a fin de que sus investigaciones
no puedan concluirse, alcancen el debate publico que ameritan o simplemente como represalia
de éstas. Por otro lado, busca ser una herramienta de intimidacién, mediante la cual se envia
un claro mensaje para todas aquellas personas de la sociedad civil que realizan tareas de in-
vestigacién sobre irregularidades en la gestién publica. Esta practica busca que la prensa como
mecanismo de control, guarde silencio o se haga cémplice de aquellas personas o instituciones
que realizan actos o hechos abusivos o ilegales. En tiltima instancia, lo que se busca es impedir
a toda costa que la sociedad sea informada de estos acontecimientos.

40. Conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros instru-

mentos de derecho internacional, los Estados tienen el deber de investigar de manera
efectiva los hechos que ocasionaron el asesinato de periodistas y sancionar a sus autores. La
Corte Interamericana ha sostenido que la investigacion:

Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de las victimas o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios,

sin que la autoridad busque efectivamente la verdad®.

41. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la renuncia

de un Estado a la investigacion efectiva y completa del asesinato de un periodista y
la falta de sancién penal de los autores materiales e intelectuales resulta especialmente grave
por el impacto que tiene sobre la sociedad. Este tipo de crimenes no sélo tiene un efecto

38 Véase CIDH, Informe de la situacion de los derechos humanos en México, OEA/Ser.L/V/11.100, Doc. 7
rev. 1, septiembre 24, 1998, parr. 649, p. 142. Véase también Caso #11,739, Reporte niim. 5/99, Héc-
tor Félix Miranda.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Veldzquez Rodriguez”, Sentencia del 29 de julio
de 1988, parr. 177.
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amedrentador sobre los periodistas, sino también sobre cualquier ciudadano, pues genera el
miedo de denunciar los atropellos, abusos ¢ ilicitos de todo tipo. El efecto solamente puede
ser evitado mediante la accién decisiva de los Estados de castigar a todos los autores de estos
asesinatos. Por esta via los Estados pueden mandar un mensaje fuerte y directo a la sociedad,
en el sentido de que no habrd tolerancia para quienes incurran en violaciones tan graves al

derecho a la libertad de expresién“C.

Principio 10

Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacidn y difusion
de informacion de interés piiblico. La proteccion a la reputacion debe estar ga-
rantizada sélo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofen-
dida sea un funcionario piblico o persona piiblica o particular que se haya
involucrado voluntariamente en asuntos de interés piiblico. Ademds, en estos
casos, debe probarse que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo in-
tencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo no-
ticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la biisqueda de la verdad

o falsedad de las mismas.

42.  Este principio se refiere bdsicamente a la necesidad de revisar las leyes que tienen

como objetivo proteger el honor de las personas (cominmente conocidas como ca-
lumnias e injurias). El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la libertad de ex-
presion e informacién generard indudablemente ciertos discursos criticos o incluso ofensivos
para quienes ocupan cargos publicos o estdn intimamente vinculados a la formulacién de la
politica publica. Las leyes de calumnias e injurias son, en muchas ocasiones, leyes que en
lugar de proteger el honor de las personas son utilizadas para atacar o silenciar el discurso
que se considera critico de la administracién publica.

43. La Comisién Interamericana ha expresado que la penalizacién de las expresiones

dirigidas a los funcionarios publicos o a particulares involucrados voluntariamente
en cuestiones relevantes al interés publico es una sancién desproporcionada con relacién a
la importancia que tiene la libertad de expresion e informacién dentro de un sistema de-
mocrético. “Es evidente que tales sanciones no pueden justificarse, sobre todo, considerando
la capacidad de las sanciones no penales para reparar cualquier perjuicio ocasionado a la re-
putacién de los individuos.”*! La democracia representativa exige que los funcionarios pa-

40 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe nim. 50/90 caso nam. 11.739 (México)
OAS/Ser/L/V/IL. Doc. 57, 13 de abril de 1999.

41 Article XIX. Definir la Difamacién: Principios de Libertad de Expresién y Proteccion de la Reputacion.
Principio 4, Comentario.
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blicos, o todas aquellas personas que estdn involucradas en asuntos de interés publico, sean
responsables frente a los hombres y mujeres que representan. Los individuos que conforman
una sociedad democrética delegan en los representantes el manejo de los asuntos de interés
para toda la sociedad. Pero, la titularidad sobre los mismos se mantiene en la sociedad, la
cual debe contar con un derecho amplio para monitorear con las minimas restricciones po-
sibles el manejo de los asuntos publicos por parte de los representantes®?. En este sentido la
CIDH sostuvo:

Una ley que ataque el discurso que se considera critico de la administracién publica en
la persona del individuo objeto de esa expresién afecta a la esencia misma y al contenido

de la libertad de expresién®3.

44. La necesidad de un control completo y eficaz sobre el manejo de los asuntos ptblicos

como garantia para la existencia de una sociedad democritica requiere que las per-
sonas que tengan a su cargo el manejo de los mismos cuenten con una proteccién diferente
frente a las criticas que tendria cualquier particular que no esté involucrado en asuntos de in-
terés publico. Dentro de este contexto, la Comision Interamericana ha manifestado que la
aplicacién de leyes para proteger el honor de los funcionarios publicos que acttian con cardcter
oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccién de la que no disponen los
demds integrantes de la sociedad. Esta distincién invierte indirectamente el principio funda-
mental de un sistema democrético que hace al gobierno objeto de controles, entre ellos, el

escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder coactivo®.

Por otra parte, el hecho que los funcionarios publicos y personalidades ptiblicas posean,
p q p yp p
por lo general, un ficil acceso a los medios de difusién que les permite contestar los ata-

ques a su honor y reputacién personal, también es una razén para prever una menor

proteccién legal a su honor®.

45.  La obligacién del Estado de proteger los derechos de los demds se cumple estable-
ciendo una proteccion estatutaria contra los ataques intencionales al honor y a la

42 Véase CIDH, Informe Sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, OAS Doc. 9, 88 Periodo de Sesiones, 17 de febrero de 1995.

43 CIDH, Informe Anual, OEA/Ser.L/V/I1.88. Doc. 9. rev. 17 de febrero de 1995, p. 218. Véase también,
ECHR, “Linger v. Austria”, Series A, nim. 103, 1986; ECHR, “Castells v. Espafa”, Serie A, nim.
236, 1992.

44 Ibid.

45 Véase Proyecto de ley sobre despenalizacién a los delitos de injuria y calumnia contenidas en los Cé-
digos Civil y Penal de la Nacién Argentina, actualmente sujeto de aprobacién en el Senado de la Nacién
Argentina. Se debe destacar que dicho proyecto de ley surgié dentro del marco de la solucién amistosa
ala que se ha comprometido a arribar el Estado Argentino con la Asociacién Periodistas en la audiencia
realizada el 1 de octubre de 1999. Caso 12.128, CIDH.
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reputacion mediante acciones civiles y promulgando leyes que garanticen el derecho de rec-
tificacién o respuesta. En este sentido, el Estado garantiza la proteccién de la vida privada
de todos los individuos sin hacer un uso abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la
libertad individual de formar opinién y expresarla®.

46. Asimismo, este principio establece el estdndar de la real malicia como ordenamiento
legal a ser utilizado en la proteccién del honor de los funcionarios publicos o personas
publicas. En la prictica dicho estdndar se traduce en la imposicién de sélo sanciones civiles
en aquellos casos en que exista informacién falsa y producida con “real malicia®?’, es decir
producida con la intencién expresa de causar un dafio, o con pleno conocimiento de que
dicha informacion era falsa, o con manifiesta negligencia en la bisqueda de la verdad o fal-
sedad de las mismas. La carga de la prueba recae sobre quienes se sienten afectados por una
informacidn falsa o inexacta demostrando que el autor de la noticia procedié con malicia.

47. Cuando la informacién que dio origen a una demanda judicial es un juicio de valor

y no se trata de una afirmacién fictica, no debe existir ningtin tipo de responsabili-
dad. Uno de los requisitos para que exista responsabilidad es que se demuestre la falsedad de
la informacién o que se compruebe que el demandado publicé una declaracién con conoci-
miento o alto grado de posibilidad sobre su falsedad en el momento de la publicacién. Si la
informacion es un juicio de valor, es imposible la prueba sobre la verdad o falsedad, ya que

se trata de una apreciacién completamente subjetiva que no puede ser sometida a prueba.

48. La Comisién ha manifestado que este es especialmente el caso en la arena politica
en donde la critica se realiza frecuentemente mediante juicios de valor y no mediante
declaraciones exclusivamente basadas en hechos®®. Puede resultar imposible demostrar la
veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no admiten prueba. De manera
que una norma que obligue al critico de los funcionarios publicos a garantizar las afirma-
ciones ficticas tiene consecuencias perturbadoras para la critica de la conducta guberna-
mental.
Dichas normas plantean la posibilidad de que quien critica de buena fe al gobierno sea

sancionado por su critica®.

46 Véase Article XIX. Definir la Difamacion: Principios de Libertad de Expresion y Proteccion de la Reputacién,
Principio 2, Comentario.

47 Véase supra nota 32.

48 El concepto juicio de valor también incluye la expresién humoristica o satirica. Véase Proyecto de ley
sobre despenalizacion a los delitos de injuria y calumnia contenidas en los Cédigos Civil y Penal de la
Nacién Argentina en Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresiéon 1999, anexos,
p. 84.

49 CIDH, OAS Doc. 9, 88 Periodo de Sesiones, 17 de febrero de 1995, supra 35.
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49, Asimismo, en base a la doctrina sobre reporte fiel, la reproduccién fiel de informa-
cién no da lugar a responsabilidad, ain en los casos en que la informacién reproducida
no sea correcta y pueda dafar el honor de alguna persona. Las bases de esta doctrina se en-
cuentran en la necesidad de la libertad de expresién e informacién para la existencia de una
sociedad democrética. Dentro de un sistema democrdtico, el debate debe ser fluido y amplio.
La publicidad de la informacién provista por terceros no debe verse restringida por la amenaza
de responsabilidad al informador simplemente por reproducir lo manifestado por otro. Esto
implica una restriccidn innecesaria que limita el derecho de las personas a estar informadas.

Principio 11

Los funcionarios piiblicos estdn sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios
piiblicos generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la li-
bertad de expresion y el derecho a la informacién.

50. Como ha sido senalado anteriormente, el pleno ejercicio de la libertad de expresién

es uno de los principales mecanismos que tiene la sociedad para ejercer un control
democritico sobre las personas que tienen a su cargo asuntos de interés publico. La CIDH
se pronuncié claramente sobre la incompatibilidad de las leyes de desacato con la Conven-
cién Americana:

La aplicacién de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios publicos
que acttian en cardcter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccién
del que no disponen los demds integrantes de la sociedad. Esta distincién invierte direc-
tamente el principio fundamental de un sistema democrético que hace al gobierno objeto
de controles, entre ellos, el escrutinio de la ciudadanfa, para prevenir o controlar el abuso
de su poder coactivo. Si se considera que los funcionarios publicos que actian en cardcter
oficial son, a todos los efectos, el gobierno, es entonces precisamente el derecho de los
individuos y de la ciudadania criticar y escrutar las acciones y actitudes de esos funcio-
narios en lo que atafie a la funcién publica.

Ademds de las restricciones directas, las leyes de desacato restringen indirectamente
la libertad de expresion porque traen consigo la amenaza de cdrcel o multas para quienes
insultan u ofenden a un funcionario publico. A este respecto, la Corte Europea afirmé
que, si bien las penas posteriores de multa y revocacién de un articulo publicado no im-
piden que el peticionante se exprese, “equivalen, no obstante, a una censura, que posi-
blemente lo disuada de formular criticas de ese tipo en el futuro”. El temor a sanciones
penales necesariamente desalienta a los ciudadanos a expresar sus opiniones sobre pro-
blemas de interés publico, en especial cuando la legislacién no distingue entre los hechos

y los juicios de valor.
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La critica politica con frecuencia comporta juicios de valor. Las leyes de desacato,
cuando se aplican, tienen efecto directo sobre el debate abierto y riguroso sobre la politica
publica que el articulo 13 garantiza y que es esencial para la existencia de una sociedad
democritica. Es mas, la Comisién observa que, contrariamente a la estructura que esta-
blecen las leyes de desacato, en una sociedad democrética, las personalidades politicas y
publicas deben estar mds expuestas —y no menos expuestas— al escrutinio y critica del
publico. Dado que estas personas estdn en el centro del debate puiblico y se exponen a
sabiendas al escrutinio de la ciudadanfa, deben demostrar mayor tolerancia a la critica®.
51.  La Comisién ha establecido “la necesidad de que exista un debate abierto y amplio,

crucial para una sociedad democrdtica, debe abarcar necesariamente a las personas
que participan en la formulacién y la aplicacién de la politica publica [...]”. Y agrega, “dado
que estas personas estdn en el centro del debate publico y se exponen a sabiendas al escrutinio

»

de la ciudadania deben demostrar mayor tolerancia a la critica [...]

52. En ese contexto, la distincidn entre la persona privada y la puablica se hace indis-

pensable. La proteccion que otorgan a los funcionarios publicos las denominadas
leyes de desacato atentan abiertamente contra estos principios. Estas leyes invierten direc-
tamente los pardmetros de una sociedad democrdtica en que los funcionarios piblicos deben
estar sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad. La proteccion de los principios
democriticos exige la eliminacién de estas leyes en los paises en que atn subsisten. Por su
estructura y utilizacién, estas leyes representan enclaves autoritarios heredados de épocas
pasadas de los que es necesario desprenderse.

Principio 12

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comu-
nicacion deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra
la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejer-
cicio del derecho a la informacidn de los cindadanos. En ningiin caso esas leyes
deben ser exclusivas para los medios de comunicacion. Las asignaciones de radio
y television deben considerar criterios democriticos que garanticen una igualdad
de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos.

53. La existencia de monopolios u oligopolios publicos o privados se constituye en un
serio obstdculo para la difusién del pensamiento propio, como también para la re-

cepcién de opiniones diferentes. Tanto la Corte Interamericana como la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos han manifestado que la libertad de expresion requiere que

50 CIDH, OEA/ser L/V/11.88, Doc. 9 rev (1995).
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los medios de comunicacidn social estén abiertos a todos sin discriminacién, o mas exacta-
mente que no haya individuos o grupos que estén excluidos del acceso a tales medios. Exige
igualmente ciertas condiciones respecto a estos, de manera que, en la prictica, sean verda-
deros instrumentos de la libertad de expresién. Son los medios de comunicacién social los
que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresién, y por tanto deben ade-
cuarse a los requerimientos de esa libertad®!.

54. Dentro de ese contexto, se debe garantizar el derecho de todas las personas de contar

con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacién por cual-
quier medio de comunicacidn, sin discriminacién, por ningin motivo. Los monopolios u
oligopolios en los medios de comunicacién masiva representan un serio obstdculo al derecho
de todas las personas a poder expresarse y a recibir informacién. Uno de los requisitos fun-
damentales del derecho a la libertad de expresion es la necesidad de que exista una amplia
pluralidad en la informacién. El control de los medios de comunicacién en forma mono-
pélica u oligopélica afecta seriamente el requisito de pluralidad en la informacién. Cuando
las fuentes de informacién estdn seriamente reducidas en su cantidad, como es el caso de
los oligopolios, o bien existe una tnica fuente, como los monopolios, se facilita la posibilidad
de que la informacién que se difunda no cuente con los beneficios de ser confrontada con
informacién procedente de otros sectores, limitando de hecho, el derecho a la informacién
de toda la sociedad.

55. En la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como la televisién, radio

y prensa, tienen un innegable poder en la formacién cultural, politica, religiosa, etc.
de todos los habitantes. Si estos medios son controlados por un reducido nimero de indi-
viduos, o bien por s6lo uno, se estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido
ndimero de personas, ejercen el control sobre la informacidn, y directa o indirectamente, la
opinidén que recibe el resto de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacién es
un serio obstdculo para el funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del en-
frentamiento de ideas, del debate, de la discusién. Cuando este debate no existe o estd de-
bilitado debido a que las fuentes de informacion son limitadas, se ataca directamente el pilar
principal del funcionamiento democritico.

Segtin la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

La libre circulacién de ideas y noticias no es concebible sino dentro de una pluralidad
de fuentes de informacién y del respeto a los medios de comunicacién. No basta para

ello que se garantice el derecho de fundar o dirigir 6rganos de opinién publica, sino que

es necesario también que los periodistas y, en general, todos aquellos que se dedican pro-

51 Ibidem.
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fesionalmente a la comunicacién social, puedan trabajar con proteccién suficiente para

la libertad e independencia que requiere este oficio®2.
Principio 13

La utilizacidn del poder del Estado y los recursos de la hacienda piiblica; la con-
cesion de prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de
publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y
television, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o premiar y privi-
legiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicacién en funcién
de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de expresion y deben estar
expresamente prohibidos por la ley. Los medios de comunicacion social tienen
derecho a realizar su labor en forma independiente. Presiones directas o indi-
rectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales

son incompatibles con la libertad de expresion.

56. El Estado debe abstenerse de utilizar su poder y los recursos de la hacienda publica

con el objetivo de castigar, premiar o privilegiar a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacién en funcién de sus lineas informativas. Su rol principal es el de fa-
cilitar el mds amplio, plural y libre debate de ideas. Cualquier interferencia que implique
restringir la libre circulacién de ideas debe estar expresamente prohibida por la ley. Presiones
directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales
son incompatibles con la libertad de expresion.

57. La utilizacién del poder del Estado para imponer criterios de restriccion puede ser

empleado como mecanismos encubiertos de censura a la informacién que se con-
sidere critica a las autoridades. Al analizar el alcance de la libertad de expresién dentro del
contexto de los derechos protegidos bajo la Convencién, la Corte Interamericana reconocié
que la libertad de expresién es indivisible al derecho de difusién del pensamiento y de la in-
formacién. En este sentido, ésta tiene una dimension individual y una dimensidn social. La
Corte expresd:

la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento teérico del derecho de hablar
o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir informacién y hacerla llegar al mayor nimero de desti-
natarios [...] Asimismo, es fundamental que los periodistas [...] gocen de la proteccién

y de la independencia necesaria para realizar sus funciones a cabalidad, ya que son ellos

52 OEA, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Baruch Ivcher Bronstein contra
la Republica del Pert”, Caso 11.762, p. 27.
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los que mantienen informada a la sociedad, requisito indispensable para que ésta goce

de una plena libertad®.

58. El Relator Especial destaca, asimismo, que al imponer presiones directas o indirectas

dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales, se obstruye
el funcionamiento pleno de la democracia, puesto que la consolidacién de la democracia
en el hemisferio se encuentra intimamente relacionada al intercambio libre de ideas, infor-
macion y opiniones entre las personas.
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I. Introduccién

En este trabajo partimos de la idea segtin la cual la justicia constitucional requiere de deci-
siones imparciales, y las decisiones imparciales requieren, idealmente, de la intervencién de
“todos los potencialmente afectados” en la discusién de las mismas. A partir de tales presu-
puestos, derechos como el de libertad de expresién adquieren una dimensién extraordinaria.
La postura que aqui vamos a examinar sostiene que en una comunidad democrdtica hay
pocos derechos tan importantes como el de la libre expresién, defiende un sentido muy am-
plio de lo que libre expresidn significa, y pide para este derecho una proteccién especial, al
punto de situar al mismo en un primer rango respecto de otros derechos. Conviene advertir
desde ya que esta aproximacion al derecho de libertad de expresion (y, en general, a la idea
de derechos) viene a confrontar con otras alternativas superficiales o tautoldgicas, peligrosas,
y normalmente no justificadas. Asi, por ejemplo, aquellas que parten de ideas tales como
que “todos los derechos deben ser limitados”, 0 “no hay derechos absolutos”, o “los derechos
dependen de las leyes que los reglamenten”, como una carta blanca para luego sostener cual-

*

Articulo publicado Zeoria y Critica del Derecho Constitucional, Roberto Gargarella (ed) , Abeledo Pe-
rrot. Buenos Aires, 2009.
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quier tipo de limitacidn, asumir que todos los derechos valen mds o menos lo mismo; o su-
bordinar los derechos mds bdsicos a necesidades no bdsicas y circunstanciales.

Los criterios que guian este trabajo nos sugieren, por el contrario, que los derechos bé-
sicos lo son porque merecen una consideracion muy especial, tanto en relacidén con otras
necesidades politicas, como en relacién con otros derechos constitucionales, incluso en re-
lacién con distintas subclases de ese mismo derecho. El caso de la libertad de expresion re-
presenta un buen ejemplo para ilustrar lo dicho. Aqui se sostiene que la libertad de expresién
no debe ser desplazada por necesidades coyunturales (p. ¢j., la necesidad de “consolidar el
frente interno en una situacion de guerra”); que por su centralidad para la vida democrética
este derecho merece una proteccion especial en su eventual confrontacién con otros derechos
(p. ¢j., el derecho al buen nombre y honor); y que por las mismas razones, distintas expre-
siones merecen distinto grado de proteccion (p. ¢j., las criticas a los funcionarios puablicos
merecen la méxima proteccién dentro de una categoria de derechos de por si ya merecedora
de una médxima proteccién).

La idea de imparcialidad aqui defendida —y de la cual se deriva esta defensa especial
de la libertad de expresién— se podria caracterizar a partir de dos pautas principales. En
primer lugar, se afirma que es necesario que todos los miembros de la comunidad puedan
expresar sus puntos de vista; y en segundo lugar, que es necesario que tales puntos de vista
puedan ser confrontados unos con otros, en un proceso de deliberacién colectiva. Tales pautas,
que guiarfan nuestra aproximacién al derecho de la libertad de expresién, parecen encajar
muy bien con algunos criterios muy bien asentados en la filosofia politica y la jurisprudencia
constitucional.

Por un lado, en efecto, aquellas pautas recuperan la idea de John Stuart Mill, segiin la
cual nunca es bueno suprimir ninguna opinién. Ello, ya sea porque la opinidn en cuestién
puede ser totalmente verdadera lo cual torna imprescindible el conocimiento de la misma,
ya sea porque ésta es parcialmente verdadera, lo que también hace necesario su conoci-
miento, o ya sea porque es falsa, dado que la critica a la misma nos obligard a sostener nues-
tras convicciones a partir de razones, y no a partir del mero prejuicio o la falta de
cuestionamientos'. Notablemente, este razonamiento serfa retomado luego por el famoso
juez Holmes, en una disidencia aparecida en el también conocido caso “U.S. v. Abrams™?,
de 1919, en el cual el mismo sostuvo que “el mejor test de la verdad [de una opinidn] es el
poder que tiene [la misma] para ser aceptada en una competencia en el mercado”. Es decir,
Holmes considerd, como Mill, que el sistema de censura de opiniones debfa ser reemplazado
por otro opuesto, que permitiera que las distintas ideas se contrapusieran unas con otras: la

1 Mill, John Stuart, “On Liberty”, en Three Essays, Oxford University Press, Oxford, 1975. Para los fines
de este trabajo es interesante notar, ademds, un cuarto argumento de Mill, referido a los beneficiosos
efectos de la libertad de expresién en el cardcter y la conducta de las personas.

2 250 U.S. 616 (1919).
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idea triunfante serfa, entonces, aquella capaz de salir airosa de esa competencia, y no aquella
inmunizada frente a las criticas.

Por otro lado, pautas como las referidas encajan perfectamente con la que fue, tal vez,
la linea mds importante dentro del caso “New York Times v. Sullivan”?, posiblemente la de-
cisién mds significativa en la historia de la jurisprudencia de la libertad de expresién. En
dicha ocasidn, el juez Brennan sostuvo que el caso debia ser evaluado “a partir del trasfondo
de un profundo compromiso nacional con el principio de que el debate de las cuestiones
publicas deberfa ser desinhibido, robusto, y abierto, pudiendo bien incluir ataques vehe-
mentes, cdusticos, y a veces desagradables sobre el gobierno y los funcionarios publicos”. La
idea era que en todos los casos de libertad de expresidn, pero especialmente en aquellos que
tuvieran una clara implicacién publica, era imprescindible asegurar un debate lo mds amplio
y robusto posible, protegiendo al extremo a los criticos del poder®.

II. Lo que la doctrina critica

Podria decirse que las dos tradiciones aqui recogidas —Ila “milleana” y la del “New York
Times”— representan la “columna vertebral” del pensamiento moderno sobre la libertad
de expresién. En una mayorfa de casos, ellas confluyen para cimentar una posicién hiper-
protectiva de la expresién, aun mds protectiva del pensamiento critico, y todavia mds del
pensamiento critico dirigido contra los oficiales publicos. Como dijera Brennan en “New
York Times”, el fallo venia a asegurar un privilegio especial para las criticas dirigidas a los
funcionarios publicos.

Ahora bien, a pesar del aval doctrinario conseguido por esta postura, y el respaldo ju-
risprudencial que ella obtuvo en muchos casos resonantes, lo cierto es que ésta tuvo dificul-
tades para consolidarse (como atin hoy las sigue teniendo). En el caso de los Estados Unidos,
por ejemplo, dicha visién apareci6 incorporada en la opinién minoritaria de la Corte, en el
caso “Abrams”, de 1919, y recién llegé a ser sostenida por la mayorifa de la misma, 50 afios
més tarde. El caso “Abrams”, en tal sentido, inauguré una seguidilla de notables opiniones
disidentes en favor de la libertad de expresién. En la disidencia firmada entonces por el juez
Holmes, la minoria del tribunal respaldé el derecho de libre expresién de un grupo de opo-
sitores del gobierno, en este caso un grupo de inmigrantes rusos, todos ellos socialistas o
anarquistas, que distribufan panfletos en respaldo de la Revolucién Rusa. Dicha disidencia
inaugurd, ademds, una doctrina hiperprotectiva del pensamiento critico, a la que se conocié
con el nombre de “doctrina del peligro claro y actual”. Ahora, para justificar la restriccién
de una cierta opinién o de un cierto orador, debfa demostrarse que el discurso en cuestién

3 376 U.S. 254 (1964).
4 Citando a Mill, la Corte sostuvo entonces, por ejemplo, que “atin una afirmacién falsa podia realizar
una contribucion valiosa al debate publico”.
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venia, de modo evidente, a producir un peligro serio e inminente. Y ademds, conforme al
modo en que la misma doctrina fue administrada, la idea era la de medir ese “peligro claro
y actual” con un estdndar muy exigente: el riesgo en cuestién debia ser muy importante, y
su produccién inminente.

Cabe sefalar, por lo demds, que la doctrina en cuestién vino a dejar de lado otras mucho
mds abiertas a la censura de opiniones, como la de la “mala tendencia” (expresada en casos
como “Shaffer v. United States™, y segtin la cual el discurso bajo examen era pasible de san-
ciones si se determinaba que la “tendencia natural” del mismo era producir un mal, y si quien
lo pronunciaba habia intentado producirlo); o la de la “incitacion expresa” (defendida por el
juez Hand en el caso “Masses Publishing Co. v. Patten”®, que buscaba eludir el vago parimetro
de la doctrina anterior, concentrada en la intencién del orador, para centrarse en el contenido
de la expresién cuestionada. La idea era ahora examinar si en el discurso examinado aparecfan
explicitamente palabras destinadas a incitar la violencia). Doctrinas como la del “peligro claro
y presente” procuraban, frente a sus alternativas, darle mayor proteccion a los criticos del sis-
tema. Aqui se asumia que adn las mds duras objeciones contra la guerra merecian ser respal-
dadas como forma de defender el “libre mercado de las ideas”, y asegurar que las ideas
triunfantes no fueran el mero producto de la propaganda o la falta de reflexion.

La linea de disidencias inaugurada en “Abrams” (y que tendi6 a alinear a los jueces Holmes
y Brandeis) se mantuvo en muchos otros casos importantes. Asi, por ejemplo, en “Gitlow v.
New York™, en donde los disidentes Holmes y Brandeis respaldaron a Benjamin Gitlow, un
miembro del ala izquierda del Partido Socialista que por medio de la publicacién que codirigia
promovia el derrocamiento del gobierno a través de medios violentos. O en el notable caso
“Whitney v. California”, en el cual el juez Brandeis defendié un principio fuertemente pro-
tectivo incluso de las opiniones mds duramente opuestas a los gobiernos democréticos. En su
opinidn, “si existe tiempo para exponer, a través de la discusion, la falsedad y las falacias [del
discurso cuestionado], para alejar dicho mal a través del proceso educativo, entonces el remedio
a aplicarse debe ser el que permita mds expresién, en lugar de imponer el silencio”.

Es importante reafirmar, de todos modos, que una postura tan protectiva de la libertad
de expresién como la expuesta no se consolidé en los Estados Unidos sino hacia fines de los

5 255 F 886 (9th Cir. 1919). El caso trataba de un activista que habia hecho circular un libro critico de
la violencia militar, tanto como del patriotismo, y de las muertes que el mismo enmascaraba.

6 244 F 535 (S.D.N.Y. 1917). “The Masses” era un periédico elaborado por un grupo de izquierda,
también critico de la guerra. En este caso, como en los anteriores, los objetores eran sancionados a
partir de la Ley de Espionaje del afio 1917, que entre otras actividades castigaba a aquellas que obsta-
culizan a la politica militar norteamericana, y los reclutamientos para las fuerzas armadas que ella re-
queria.

7 268 U.S. 652 (1925).

8 274 U.S. 357 (1927). En el caso, se acusaba a la socialista Anita Whitney de participar en un partido
que abogaba por la comisién de actos ilegales, o el uso de la fuerza para la produccién de cambios po-
liticos.
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sesentas. Alli, en “Brandenburg v. Ohio”?, la linea de disidencias Holmes-Brandetis, y en
particular el test del “peligro claro y actual”, pasaron a convertirse, finalmente, en la opinién
dominante dentro de la Corte. En dicha época, ademds, ellas resultarian suplementadas y
expandidas por criterios como los expuestos en “New York Times v. Sullivan”.

En paises como la Argentina, la jurisprudencia fue todavia menos sélida en el respaldo
de la libertad de expresién. De hecho, la persecucién publica de las opiniones disidentes
llegé a cristalizar, por ejemplo, en una larga lista de decisiones judiciales condenatorias de
los denominados “partidos antisistema”, esto es partidos opuestos al sistema democrético.
En algunos de estos casos, ademds, result6 notable el tipo de argumentacion alegado por el
tribunal. En el fallo “Partido Obrero”!?, por ejemplo, la Corte confirmé la denegacién de
personerfa juridica a dicho partido, por entender que el mismo presentaba un “programa
ficticio” con el mero objetivo de obtener su reconocimiento legal cuando, en su opinidn,
resultaba evidente que “el programa real y verdadero, aunque oculto” del mismo, demostraba
que se trataba de una organizacién subversiva. Segin la opinién de la Corte, el sistema de-
mocrdtico debia contar con medios para garantizar su subsistencia, como el constituido por
su poder de rechazar a aquellos partidos politicos a los que considerara “antisistema”!!.

En casos como “Bertotto”, de 1933!2, la Corte avalé la negativa del jefe de correos de
Rosario a distribuir el diario “Democracia”, por entender que las ideas en él incluidas cons-
titufan una apologia del delito. La Corte sostuvo entonces que la libertad de prensa no era
absoluta, y que por tanto no podia ser utilizada con “fines contrarios a la organizacién po-
litica argentina, a la moral publica, y a las buenas costumbres”!3. En fallos mds recientes,
como “Servini de Cubria”'4, la Corte ratificé una linea de argumentacién poco comprome-

9 395 U.S. 444 (1969). Notablemente, el fallo vino a respaldar al lider del grupo racista Ku Klux Klan,
que abogaba por la violencia racial.

10  Fallos 253:133.

11 Esta linea doctrinara fue ratificada, por ejemplo, en fallos 246:237 y 248:800.

12 Fallos 168:30.

13 En “Campillay” (Fallos 308:789) un fallo célebre —lo que no significa admirable— la Corte argentina
fij6 algunas condiciones objetivas tendientes a liberar a la prensa de cualquier demanda de responsa-
bilidad por el contenido de sus publicaciones, en los que se imputa a alguien la comisién de algin
hecho de resonancia criminal (la informacién sobre la que no se tenfa certeza debfa publicarse utilizando
los verbos en tiempo potencial, o atribuyendo directamente su contenido a la fuente correspondiente,
o dejando en reserva la identidad de los implicados en el hecho ilicito). Sin embargo, estos mismos re-
quisitos fijados por la Corte sufrieron una nueva vuelta de tuerca en casos como “Espinosa” (1994:
Fallos 317:1448), en el cual la Corte sostuvo que la mencién de la fuente no eximia de responsabilidad
al medio en cuestién (debido a que se realizaba una imputacién delictiva al sujeto en cuestién, no in-
cluida en la fuente original de la noticia). De modo mds grave, en “Menem, Eduardo” (1988: Fallos:
321:2848), el tribunal sostuvo que si habfa indicios racionales de falsedad evidente en los datos trans-
mitidos por la fuente, no era suficiente siquiera cumplir con las exigencias de “Campillay”, ya que la
empresa periodistica en cuestién debfa encarar una investigacion independiente por cuenta propia, o
simplemente no publicar la informacién del caso.

14 Fallos 315:1943.
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tida con la robustez del debate publico. En la opinién de los jueces Nazareno y Moliné
O’Connor, ella sostuvo que no toda la expresion de opiniones “goza del amparo otorgado por
la prohibicién de la censura previa, sino [sélo] aquello que por su contenido encuadra en la
nocién de informacién o difusién de ideas”. El juez Barra llegé a defender entonces ciertas
formas de censura judicial previa, si la misma va dirigida a impedir que “el dafo al honor o
la intimidad pueda adquirir graves proporciones y no se estime suficiente su reparacién por
otros medios. Estos casos —agregé— nada tienen que ver con la promocién de un debate

de ideas necesario para que los miembros de una sociedad autogobernada puedan decidir y
vivir mejor” .

La concepcidn tedrica hasta aqui defendida, claramente, viene a confrontar con muchas
de las opiniones jurisprudenciales examinadas. Contra ellas, otorga al derecho de la libertad
de expresion un estatus especial dentro de la estructura constitucional, y ain dentro de la
estructura de derechos. La critica al gobierno y a los funcionarios publicos, entonces, aparece

hiperprotegida dentro de una categorfa de derechos ya hiperprotegidos'®.

15 Por otra parte, leyes bien animadas pero seguramente sobreincluidas como la “Ley antidiscriminatoria”,
n. 23.592, también contribuyeron a cimentar una postura jurisprudencial restrictiva frente a determi-
nadas expresiones, en este caso las de contenido discriminatorio. Segtn la ley: “Serdn reprimidos con
prisién de un mes a tres afios los que participaren en una organizacién o realizaren propaganda basados
en ideas o teorfas de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religion,
origen ¢étnico o color, que tengan por objeto la justificacién o promocién de la discriminacién racial
o religiosa en cualquier forma. En igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o in-
citaren a la persecucion o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de su raza, religién,
nacionalidad o ideas politicas”.

16 Lo dicho se contradice, por ejemplo, con lo fijado por la Corte en casos como “Spacarstel c. El Dia”
(2002; Fallos 325:50) en donde sostuvo que “el ejercicio del derecho de la libertad de expresién de
ideas no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia con los restantes derechos constitu-
cionales, entre los que se encuentran el de la integridad moral y el honor de las personas”. Aqui, la
Corte abre la puerta para desplazar el valor de la discusién de ideas en favor de consideraciones de ca-
rcter vago, o derechos personales que, de acuerdo con el caso que se trate, bien pueden ser desplazados.
La Corte ya habfa dado una muestra de lo que podfa entender sobre la materia, tanto en casos como
“Menem, Eduardo” (un caso ya mencionado en una nota anterior), como en “Menem, Carlos c. Edi-
torial Perfil” (2001, Fallos 324:2895), en el cual privilegi6 la proteccién de la “intimidad” del ex pre-
sidente, frente a la difusién de una informacién que confirmaba algunos de sus rasgos mds salientes en
el ejercicio de la funcién publica (la informacién simplemente hacia ptblico que el presidente tenia
un hijo extramatrimonial, que no habia reconocido, con una legisladora provincial). En “S. V. c.
M.D.A”, (2001 Fallos 324:975) un caso que involucraba un juicio de filiacién en contra del futbolista
Diego Maradona, abrié lugar a la admisién de la censura previa, descartada de plano por la Constitu-
cién, al revocar sélo parcialmente la decision de los jueces inferiores orientada a prohibirle a los medios
la difusién de datos que involucren a la menor en cuestién (los jueces Belluscio y Petracchi, en fallo
disidente, sostuvieron en cambio que “Coartar la libertad antes de la publicacién o de la emisién de
las ideas significa prejuzgar sobre la incapacidad de los medios de prensa de ejercer responsablemente
su funcién y entrafarfa un desconocimiento sobre el efecto disuasivo de la sancién ulterior que el or-
denamiento juridico prevé”).
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III.  El choque entre la tradicién del “libre mercado de las ideas”
y la del “debate publico robusto”

Las dos tradiciones examinadas, la del “libre mercado de las ideas” y las del “debate ptblico
robusto” son capaces de avanzar de modo conjunto en una enorme diversidad de casos, para
dar fortaleza a una doctrina hiperprotectiva de las opiniones criticas. Sin embargo, esta feliz
coincidencia no nos habla de una superposicion de ambas doctrinas, ni de una coexistencia
sin conflictos. Mds bien, y por el contrario, corresponde decir que esa multitud de coinci-
dencias que las unen se acompafia con una multitud de diferencias que amenazan con tornar
a éstas en tradiciones rivales!”.

La tradicion del “libre mercado de las ideas”, por ejemplo, tendié a dar respaldo a nu-
merosos criterios que la doctrina del “debate puablico robusto” directamente rechazarfa. Ti-
picamente, ella respaldé la idea de que el gran enemigo de la libertad de expresién era el
Estado, por lo que —asumié— la libertad de expresién se expandia cuando se ponfan mds
trabas al accionar del Estado. Por supuesto, los defensores de esta tradicion tenian algunas
buenas razones para sostener este punto: el Estado era el que perseguia a los anarquistas que
objetaban al gobierno; era el que ponia en prisién a los socialistas que abogaban por la vio-
lencia; era el que impedia que circularan publicaciones en las cuales se atacaban las politicas
estatales. Frente a dichos escenarios, no era iluso sostener que la mayor “victoria” que podia
obtener la libertad de expresion era la “derrota” del Estado intrusivo, censor, represivo.

Fue en atencion a tales criterios que los defensores del “mercado libre de ideas” empe-
zaron a defender el criterio segtin el cual “la mejor politica en materia de libertad de expre-
sion es la ausencia de politica”, la idea de que cualquier movimiento del Estado en esa drea
debia verse como una amenaza a combatir. “Dejar hacer” era, segtin esta 6ptica, el mejor
modo de honrar el compromiso publico con la idea del respeto a todos y la libertad de todos.

Habia otros buenos argumentos que, sumados a los anteriores, ayudaban a fortalecer
esta postura antiestatista. Por un lado, podia decirse que la “pulverizacién” de la autoridad
publica era la que contraatacaba de una expansién de la libertad de expresién. Ahora, habria
menos chances de que una sola autoridad quisiera fijar qué era lo que debia escucharse y
qué no. Ahora era més factible que brotaran voces diversas y disonantes. Se acababa el riesgo
de que la comunicacién tuviera un solo duefio —que fuera monopolizada por el Estado, o
dirigida abusivamente por él.

Dejando la comunicacién en manos de la sociedad, ademds, se contribuye a que las di-
versas voces sociales sean escuchadas. Esto se veria facilitado por los mecanismos de mercado
que aparecen, en el mejor sentido del término, como mecanismos no ideoldgicos. Aqui,
nadie va a ser beneficiado por sostener una cierta ideologfa ni penalizado por sostener la

17 Los mejores andlisis al respecto en Fiss, Owen, Zhe Irony of Free Speech, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1996; también en Fiss, Owen, Libertad de expresién y estructura social, Fontamara, México,

1997.
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contraria. El mercado es “ciego” en tal respecto. Lo tinico que cuenta, en definitiva, es que
la idea en cuestién sea capaz de resultar atractiva para algin grupo. En la medida en que
ello ocurra—en la medida en que ésta tenga potenciales “compradores”™— es previsible que
circule, y que haya sujetos o grupos (p. €j., los duefios de una emisora privada) interesados
en hacerla circular.

:Son éstos, sin embargo, criterios atractivos para aquellos comprometidos con la idea
de la libertad individual o el igual respeto? Podria decirse que no, por una diversidad de ra-
zones. En primer lugar, en dichos argumentos se presupone una nocién discutible de plu-
ralidad de ideas, que parece asimilar a la misma con la pluralidad de propietarios (de
periédicos, de TV, etc.). Se nos dice que abatiendo al Estado monopélico abrimos las puertas
a la libertad de expresién. Pero lo cierto es que resulta perfectamente concebible una situa-
cién en la cual existen multiples propietarios y “una sola voz” en juego. O, mds habitual-
mente todavia, puede darse una situacién en la que existen varios propietarios y algunas
voces o temas sistemdticamente excluidos. En términos de Owen Fiss, la situacién que se
nos aparece es comparable a una en la cual el “4gora” —el lugar de reunién y discusién de
la comunidad— ha sido privatizada, y se nos cobra entrada por acceder a ella (con lo cual,
nuestro derecho a expresarnos comienza a depender de nuestros recursos) y en la que la am-
plitud de la expresién deja de ser una prioridad publica, y pasa a depender de la evolucién
del mercado comunicacional.

Para quienes defienden la idea de un “debate publico robusto”, la situacién que co-
mienza a delinearse resulta temible. Una politica (o “no politica”) como la propiciada por
la tradicién milleana pone en riesgo dos ideales fundamentales, arriba citados: el ideal de
que todos los afectados por la decisién publica intervengan en ella; y el ideal de que la decisién
surja de un debate que los involucre a todos. Mds bien, el ideal del “libre mercado de las
ideas” se desentiende de aquellos objetivos que, en todo caso, pueden ser el resultado azaroso
de una coyuntura favorable.

Aquel escenario ideal se logrard, en todo caso, en la medida en que todos estén efecti-
vamente situados en un pie de igualdad, y en donde la comunicacién se dé fundamental-
mente a partir de oradores o criticos individuales, capaces de ocupar sucesivamente o al
mismo tiempo un espacio mds bien infinito. Esta podia ser la situacion imaginable a co-
mienzos del siglo XX, cuando se produjeron muchos de los fallos citados mds arriba, desti-
nados a reprimir a los criticos del gobierno. Como dice Owen Fiss “en [el caso del ‘orador
de la esquina’], el elemento de la escasez tiende a ser enmascarado; cuando pensamos en la
esquina de la calle suponemos, por lo general, que cualquier orador tendrd su turno y que
la atencidn de la audiencia es virtualmente ilimitada. Es por ello que, efectivamente, la his-
toria es tan atractiva. Pero en politica, la escasez es la regla y no la excepcién”!8.

Es la escasez, entonces, la que amenaza el “debate robusto”. Son muchas las opiniones
que quieren expresarse, y pocas las oportunidades de hacerlo por medio de vias efectivas

18 Fiss, Owen, 1997, p. 26.
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(efectivas en cuanto a que aseguren un alcance relativamente masivo a la opinién). Conse-
cuentemente, y en razén de la misma existencia de los mecanismos de mercado, la difusiéon
de ideas se torna cara y virtualmente inaccesible para una mayorfa. Este tipo de razonamiento
es el que aparecié en la decisién “Red Lion Broadcasting Co. v. FCC”!?, tanto como en la
norma que dio lugar al mismo. En “Red Lion”, en efecto, se discutié la constitucionalidad
de la llamada “doctrina de la equidad”, conforme a la cual, y entre otras exigencias, se im-
ponia tanto a los medios radiales como televisivos la obligacién de discutir cuestiones de
interés publico, y de hacerlo desde puntos de vista opuestos entre si. La Corte sostuvo en-
tonces que no habia nada en la Constitucién que “le impidiera al gobierno exigirle al licen-
ciatario que comparta su frecuencia con otros, comportindose como un representante o
fiduciario con la obligacién de presentar aquellos puntos de vista y aquellas voces que resul-
ten representativas de la comunidad y que de otra manera, y por necesidad, serfan despla-
zadas de las ondas de comunicacién”. Segin el tribunal, la Constitucién toma “el derecho
de los espectadores y oyentes, y no el de los tele-emisores como derecho principal”. Lo que
ella toma como crucial es “el derecho del publico a contar con un acceso adecuado a ideas
y experiencias sociales, politicas, estéticas, y morales”. Tal pluralidad de puntos de vista
resulta severamente afectada cuando los principales medios de comunicacién pasan a estar
en manos privadas.

Podria decirse, en tal sentido, que la profecfa milleana acerca del “test de verdad” de las
ideas —test que hacia depender el valor de una idea de su capacidad de sobreponerse a la
confrontacion con ideas opuestas— no llega a cumplirse. En contextos como el nuestro es

19 395 U.S. 367 (1969).

20 Este criterio avala cierta forma de derechos tales como el derecho de réplica, reconocido en el art. 14
inc. 1 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, que sefiala que “Toda persona afectada
por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion le-
galmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo
6rgano de difusién su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.” La Corte ar-
gentina realiz6 un reconocimiento mds bien payasesco de este derecho, en un caso que involucraba al
reconocido constitucionalista Miguel Ekmekdjidn, quien sostuvo que habfa sido personalmente agra-
viado por las opiniones formuladas por un escritor en un show televisivo, en contra de la Virgen Mara.
La Corte (“Ekmekdidn c. Sofovich”, 1992: Fallos 315:1492), modific6 una jurisprudencia de larga
data y admiti6 la validez del derecho de réplica: claramente, sin embargo, éste no se trataba de un caso
en el que una persona habfa sido sujeta a un tratamiento ofensivo, y directamente dafiado por una
opinién (un caso en el que si podia tener sentido el derecho de réplica). Por el contrario, se trataba
aqui de un juicio que —seguin sostuvo la Corte— habia interferido “en el 4mbito privado de Ekmekd-
jidn, conmoviendo sus convicciones més profundas [...] interfiriendo en la vida ajena, mortificando
sus sentimientos, lo que implica un verdadero agravio a un derecho subjetivo tutelado por el legislador”.
La Corte desplegd entonces una extrafia, y marcadamente perfeccionista, visién sobre el derecho de
réplica, el derecho a la privacidad, y la libertad de prensa. Mds tarde, en “Petric” (1998: Fallos:
321:885), la Corte sostendria que el derecho de réplica no procede contra opiniones divergentes, sino
s6lo ante datos inexactos o agraviantes, y en relacion con los sujetos que fueran directamente aludidos
en tales expresiones.
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dable esperar que haya ideas subrepresentadas por no ser del agrado de los duenios de los
principales medios, y otras que por razones inversas aparecen sobrerrepresentadas. O, lo que
puede ser peor, esta sub y sobrerrepresentacion de ideas puede depender ya sea de la buena
voluntad del propietario de medios, ya sea (mds comtinmente) del dinero con el que uno
cuente (para comprar un medio o para comprar espacios de difusién en un determinado
medio), o de la capacidad de uno para seducir a aquellos que tienen dinero (p. ¢j., seducir
a quienes pueden comprar publicidad en un espacio en el que uno quiera expresar su men-
saje). Todavia peor, en la medida en que la comunicacién descansa tanto sobre el dinero,
puede ocurrir que algunos anunciantes directamente amenacen con retirar su apoyo a de-
terminados programas si es que los mismos no dejan de tratar temas (p. ¢j., el aborto) que
son hirientes para los duenos de las empresas auspiciantes, o molestos para el tipo de publico
al que los auspiciantes quieren llegar. En tal sentido, la presencia del dinero en el terreno de
la libre expresién les da a los poseedores de aquél de un virtual poder de veto sobre las opi-
niones que les desagradan. Esta posibilidad, obviamente, no es sino una realidad evidente

tanto en paises pobres como en paises I'iCOSZI.

IV.  Las criticas a la idea del “debate publico robusto”

Llegados hasta aqui, conviene prestarle atencién a las objeciones que podrian presentar quie-
nes no simpatizan con la idea del “debate publico robusto”. Y es que, a pesar de lo atractivo
de la propuesta del “debate robusto” como ideal regulativo, los problemas que promete en
su puesta en préctica son, segin algunos, demasiado serios. Veamos algunos de ellos, y eva-
luemos su alcance.

i) ;Podria decirse, por ejemplo, y en continuidad con la idea del “mercado ideolégi-
camente ciego”, que, aun si uno no cuenta con respaldo econémico, las ideas que
sean capaces de seducir a una porcién mds o menos importante de oyentes o tele-
videntes van a encontrar un espacio de difusién? El mercado, podria agregarse, no
necesita de propietarios de medios comprometidos con el pluralismo de ideas sino
de propietarios exclusivamente auto-interesados: mds no sea por el afin de conse-
guir mayores ganancias, ellos (o al menos algunos de entre ellos) van a darle lugar
a las ideas que resulten “populares”. El razonamiento de los propietarios de medios
resulta obvio: una mayor audiencia atrae avisadores interesados en difundir sus
productos entre mucha (o muy diversa) gente, por lo que la pluralidad ideolégica
puede convertirse perfectamente en un buen negocio.

21 Sunstein documenta bien estos casos. Véase Sunstein, Cass R., “Free Speech Now”, 7he University of
Chicago Law Review 59, 1992.
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ii)

Los problemas de dicha linea de razonamiento, sin embargo, también son ob-
vios. Ante todo, tal linea de reflexién hace depender la capacidad de difusién de
una cierta idea de cuestiones ajenas a lo que, podria decirse, mds importa, esto es,
contar con un medio ambiente rico en opiniones diversas. Lo que es més serio to-
davia, el escenario que se nos promete es, por definicidn, trdgico para aquellos que
sostienen opiniones impopulares. Estas opiniones impopulares, por serlo, contarfan
casi con nulas posibilidades de trascender a los medios masivos. Dado su propio
cardcter, una gran mayoria de la poblacidn las rechaza, tal vez visceralmente. Pero
es esta razdn, justamente, la que torna imprescindible que existan otras vias desti-
nadas a favorecer la transmisién de ideas. En el contexto de una guerra, por ejem-
plo, la opiniones contrarias a la politica bélica del gobierno pueden ser las mds
importantes: las que muestren por qué es necesario detener ciertos bombardeos, o
las que difundan las atrocidades que se cometen, o las que sefalen los costos en
vidas y en recursos econémicos que se estin produciendo. Sin embargo, es dable
esperar que ellas sean boicoteadas por el gobierno, por el gran ptblico, y por una
mayorfa de empresas alineadas con el gobierno o ansiosas por alinearse con (o por
no ganarse la hostilidad de) el pensamiento mayoritario.

Podria objetarse, entonces, que los razonamientos anteriores parten de premisas
falsas, dado que el dato de la escasez —clave en argumentos como los que apare-
cieron en “Red Lion”— ha perdido importancia en la actualidad. En efecto, alguien
podria sefialar que, en la actualidad hay muchas formas de llegar al publico (formas
que algunas décadas atrds no existian). La opinién mayoritaria en “Red Lion”, por
ejemplo, reposaba sobre un contexto institucional pobre, que tornaba la comuni-
cacién publica muy costosa. Pero hoy existen no dos ni tres sino decenas de canales
de television, a los que se agrega un espacio virtualmente infinito y bdsicamente
gratuito para la comunicacién electrénica (tipicamente, via internet).

Una respuesta como la anterior es tan poco atractiva como lo hubiera sido, en
el pasado, decirle al orador critico que escoja, para presentar su discurso, una de
las miles de “esquinas” que existen en la ciudad. El critico, en tal caso, podria de-
cirnos que a él no le interesa, meramente, gritar sus ideas al aire. M4s bien, lo que
le preocupa es hacer que sus ideas tengan la oportunidad de llegar a tanta gente
como sea posible. Si se le negara, entonces, la posibilidad de expresarse en una
plaza publica, en una transitada estacién de tren o en un aeropuerto, esto es, lugares
en donde se da una alta circulacién de gente, luego aquella persona tendria razo-
nables motivos de queja. Y lo mismo ocurre en la actualidad, cuando unos pocos
controlan las principales vias de acceso a la opinién publica. Los canales de cable
y las comunicaciones por medio de internet se expanden con violencia, pero aun
asi sigue siendo cierto que sélo una muy pequefia porcién de los habitantes del
mundo cuenta con estas ventajas de la comunicacidn.
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iii) Podrfa decirse, por caso, que aun a pesar de las limitaciones del “mercado libre” no
hay riesgo peor que el riesgo del abuso estatal. En respaldo de esta linea de pensa-
miento conviene advertir que el Estado en control directo o indirecto de los medios
de comunicacién masivos no s6lo amenaza con la comisién de abusos opresivos
para las minorfas. El mismo representa un riesgo, ademds, para el ideal de contar
con una politica equitativa. Si es que uno toma en serio las criticas provenientes
de la teorfa de la “cleccién publica” se debe esperar que cualquier “ventaja” a ser
distribuida por el gobierno de turno se convierta en una mercancia que terminard,
inevitablemente, en manos de algin grupo de interés al que el gobierno se la en-
tregard en una operacion de intercambio de “favores” (desde esta éptica podria de-
cirse algo asi como que “no hay nada peor para los intereses de los mds
desaventajados que las politicas alegadamente hechas para los mds desaventajados”).
A partir de este criterio, propuestas como la de la “doctrina de la equidad”, defen-
didas en el fallo “Red Lion” resultarfan sélo una penosa muestra de ingenuidad.

La objecién es importante pero, nuevamente, convendria no avanzar tan ra-
pido. Ante todo, cabria sehalar que la propia mayoria en “Red Lion” se anticipé
lacidamente a este tipo de comentarios, y dio a ellos una primera respuesta. La po-
sibilidad de que una doctrina como la “doctrina de la equidad” alcance los efectos
esperados —sostuvo la Corte— no resulta obvia. Sin embargo, agregd, “si la expe-
riencia con la administracién [de la misma] nos demuestra que ella tiene el efecto
neto de reducir méds que aumentar el volumen y la calidad de la cobertura, entonces
habrd tiempo suficiente para considerar las implicaciones constitucionales de la
misma. En el pasado, al menos, la doctrina de la equidad no ha tenido dicho
efecto”. Es decir, la Corte no abdicé de su capacidad de control, sino que hizo una
defensa condicional de la doctrina en cuestién: en la medida en que la misma cum-
pliera con las promesas hechas ella resultaria sostenida, y en cambio serfa declarada
contraria a la Constitucién si es que ella comenzaba a tener un efecto nocivo para
la discusién publica. En otras palabras, en la medida en que existan agencias de
control medianamente efectivas —algo que, efectivamente, no es obvio en muchos
paises latinoamericanos, por ejemplo— no deberfa temerse cualquier politica de
“ensayo y error”?2. En ello deberfa consistir, de hecho, una buena politica demo-
cratica.

iv) Ocurre, en cambio, y como sostuviera Charles Fried (un notable tedrico del liber-
tarismo), que preocupaciones como las expresadas hasta aqui se derivan, no tanto

22 Por supuesto, en paises en donde tales controles no existen, tanto las politicas publicas como las politicas
de “mercado” resultan problemdticas: ambas corren el riesgo de resultar irrepresentativas de la voluntad
ciudadana, ambas pueden operar exclusivamente en favor de una elite, ambas pueden implicar costos
de todo tipo para los ciudadanos comunes y, en especial, para los sectores mds postergados de la co-
munidad.
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de la incapacidad para expresar piblicamente ciertas ideas, sino del cardcter “poco
atractivo” y “poco convincente” de las mismas. Autores como Fried, en efecto, con-
sideran que los crecientes llamados a la regulacién estatal en materia de libertad de
expresién dependen, en realidad, de la incapacidad de ciertos sectores para ganar
atencién para sus ideas. El problema que tales sectores enfrentan —senalarfa este
critico— no resulta tanto de la “ausencia de espacios” en los medios de comunica-
cién de masas, como del hecho de que otros no le otorguen a sus dichos de la im-
portancia que ellos mismos le asignan23. Sistemdticamente, la gente parece dejar
de lado propuestas comunicativas como las que se defendian en “Red Lion” —que
inclufan espacios para la discusion de problemas de interés piblico— optando en
cambio por otras de contenido menos “edificante”. La cuestién no es que no existan
espacios para la discusion de ideas: el problema parece radicar en que la gente no
le presta atencidn a los espacios de debate existentes. ;Es que se quiere entonces —
podria preguntarnos Fried— forzarnos a ver lo que otros quisieran que veamos,
supuestamente en defensa del interés comin?

Por supuesto, los defensores del “debate publico robusto” (y de todo lo que esta
postura implica) quieren y necesitan que su postura encuentre espacio y repercusion
publicas. Pero una visién como la expresada por Fried oculta la gravedad del tema
en cuestion, al ridiculizar la de sus opositores del modo en que lo hace. A ambas
posturas les preocupa asegurar la autonomia de los individuos, la libertad de eleccion
de cada uno, la soberania de oyentes y televidentes pero, resulta claro, tienen con-
cepciones opuestas acerca de lo que dichos conceptos significan. Este tipo de dife-
rencias han ido resurgiendo hasta aqui, en distintas partes del texto, y todavia se
muestran como dificiles de saldar. Esta diferencia es la que enfrenta a quienes ven
al mundo desde el punto de vista del mercado, y a quienes lo ven desde el punto de
la justicia politica. Para estos tltimos, el respeto a la igual dignidad de cada uno no
requiere que se tomen las preferencias de cada persona como preferencias “dadas”
sino que, por el contrario, exige que las preferencias de todos sean puestas a revision.
Para estos altimos, la libertad de eleccién depende, también, de la diversidad y ca-
lidad de las opciones abiertas frente a cada uno4. Los defensores del “debate publico
robusto” no piden que se fuerce a nadie a participar en lo que no quiere, 0 a mirar
o escuchar aquello que no le interesa. Lo que les preocupa es que se cree un abanico
amplio de opciones, si es que ellas no existen; que se abran espacios adicionales para
la critica, si la gente se conforma sistemdticamente con ciertas ideas dominantes. Lo
que les preocupa es que se “cultive” la virtud ciudadana si es que el contexto reinante
“cultiva” la apatia y el desinterés de unos hacia otros.

23 Fried, Charles, “The New First Amendment Jurisprudence: A Threat to Liberty”, The University of
Chicago Law Review, 59, 1992, p. 252.
24 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986.
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v) Finalmente, alguien podria argiiir que el real problema en juego es el vinculado a
los riesgos de la coercidn estatal. Es cierto, podria agregarse, que la violacién de
derechos puede tener su origen en tltimo en la accién de particulares o en la accién
del gobierno de turno. Sin embargo, también lo es que ningln riesgo es mayor
que el que proviene de la amenaza estatal. El Estado cuenta con recursos econdmi-
cos y técnicos practicamente inigualables por cualquier conjunto de particulares,
a la vez que tiene a su disposicién medios de represién y guerra que otros no tienen
(todo esto, salvo en casos excepcionalisimos como el de las bandas de narcotrafi-
cantes en algunos paises latinoamericanos, por ejemplo). Debido a su poder ex-
cepcional, es que cualquier intento de fortalecer los poderes del Estado debe
merecer como respuesta una excepcional prudencia. Debido a su extraordinaria
capacidad para causar dafos a terceros, es que debe hacerse todo lo posible para
contener la voracidad intervencionista del Estado. En conclusidn, la critica al Es-
tado no implica sostener la inocencia innata de los ciudadanos actuando como par-
ticulares. Sélo se pretende decir que hay riesgos mds graves que otros, y que
conviene siempre, en cada caso que sea posible, dificultar la aparicién de los que
evaluamos como peores riesgos.

Contra dicha postura, podria senalarse que la misma es simplemente erronea
si es que asume que existe algo asi como una situacién de no regulacion estatal. El
Estado es siempre responsable del medioambiente de ideas que existe en una de-
terminada comunidad; de la mayor o menor riqueza de opiniones que se da en la
misma. Un Estado que le otorga derechos de propiedad exclusivos al duefio de una
frecuencia radiofdnica; el que le permite a otro que disefie la programacién de su
canal a su total arbitrio; el que le presta su fuerza al duefio de un centro comercial
para impedir una manifestacién que se celebra en sus puertas; el que permite que
las ideas circulen conforme al dinero que las respalda; el que impide con sus sen-
tencias judiciales el derecho a réplica, es un Estado que contribuye a disefiar un
cierto ambiente cultural. Si en un momento decidiera tomar la direccién opuesta
en cada una de sus elecciones anteriores no pasarfa a ser, mdgicamente, un Estado
“intervencionista” que regula lo que antes no estaba regulado piblicamente. La si-
tuacién de “no intervencién estatal” no existe (como nos ensefiaron a verlo Cass
R. Sunstein y Stephen Holmes, en su trabajo sobre el costo de los derechos?),

como no existe la ausencia de politica en materia de libertad de expresion. Sélo
podemos optar entre distintos criterios de regulacién estatal, unos que buscan dejar
mds poder de decision en la minoria que eventualmente tenga mds dinero; y otros
que se orientan a robustecer la capacidad de eleccién de cada uno de los miembros
de la comunidad.

25 Holmes, Stephen y Cass R. Sunstein, 7he Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes, Norton &
Company, New York, 1999.
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V. ¢Essiempre valiosa la existencia de “mds expresién”?

Las consideraciones defendidas hasta aqui nos llevan a proponer un escenario de intensos
debates publicos, en donde el Estado se involucra para expandir tanto como sea posible los
miérgenes de la discusién publica. Las diversas voces sociales deben ser escuchadas cuanto
sea posible, y més alld de los recursos que consigan en su respaldo, o la popularidad que
conciten.

Dicha afirmacién, como principio general, puede resultar razonable, pero lo cierto es
que, si queremos tomarnos su contenido en serio, debemos examinarla con mds cuidado.
Existen, por ejemplo, varias formas de cuestionar el relativo “optimismo” que aquel criterio
contiene y que, finalmente, es propio de la idea milleana del “libre mercado de las ideas”.

Un primer cuestionamiento a dicho optimismo proviene de andlisis como los avanzados
por el feminismo radical?®. Considérese, por ejemplo, las afirmaciones de Catharine Mac-
Kinnon, segtin quien existe suficiente prueba empirica para mostrar que el material porno-
gréfico causa dano sobre las mujeres al “aumentar las actitudes y conductas de discriminacién
masculina, en formas violentas y no violentas™’.

Segtin la autora, la presuncién milleana en favor del libre mercado de las ideas es ina-
ceptable incluso en su propia légica. Ello, entre otras razones, porque discursos como el de
la pornografia afectan, directa e indirectamente, a otras personas, en este caso particular, a
las mujeres. En este sentido, si nos tomamos en serio los compromisos milleanos de aceptar
la intervencién publica s6lo en casos en los que nos enfrentamos con dafios a terceros, en-
tonces éste serfa uno de ellos. El intento de MacKinnon es particularmente interesante porque
la autora nos viene a mostrar que discursos como el de la pornografia no pueden ser evaluados
s6lo como tal, es decir, como si fueran “meras palabras”zs. Conviene advertir el significado
de dicha afirmacién: si se asimila la pornografia a “otro discurso mds” —como lo hace parte
de la doctrina moderna?®— luego, la suerte que va a correr la misma, previsiblemente (y en
particular en un contexto por lo general tan sobreprotectivo de la expresién, como el norte-
americano) es “blindar” a la misma, hasta convertirla en indestructible frente a cualquier ata-
que. MacKinnon, por el contrario, procura romper dicha idea, mostrindonos que la
pornografia no es una mera cuestién de palabras, sino de hecho, actos: ella es “acto” y genera
“actos” (dafiosos). Dado que ella se encuentra fundamentalmente asociada con la produccién
de dafos, entonces, ella merece ser sujeta a controles de un modo en que hoy no lo estd.

Conviene prestar atencién a lo implicado por dicha postura, en su intento de quitar del
4rea sobreprotegida de la expresion a manifestaciones tales como la pornografia. Ocurre que,

26 MacKinnon, Catharine, “Pornography, Civil Rights, and Speech”, 20 Harv. C.R., 1, 1985; de la misma
autora véase también Feminism Unmodified, Harvard University Press, Cambridge, 1987.

27 MacKinnon, Catharine, 1985, p. 52.

28 MacKinnon, Catharine, Only Words, Harvard University Press, Cambridge, 1993.

29 Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge, 1985.
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de ser exitosa en su intento, la estrategia de MacKinnon también estarfa ayudando a promover
un trato distinto a otro tipo de expresiones. Tipicamente, podrian decirse cosas similares a las
que ella dice, sobre la pornografia, en relacién con otro tipo de expresiones, actualmente tam-
bién cobijadas bajo la protectiva jurisprudencia de la libertad de expresion, por ejemplo, la
quema de una bandera®. Lo cierto es que tenemos aqui, entonces, un primer argumento des-
tinado a socavar la idea de que “cuanto mds expresiones se escuchen, mejor”. Vemos aqui, por
el contrario, que la difusion de ciertas expresiones puede llegar a representar un hecho mds
perjudicial que deseable. Puede ocurrir, entonces, que tenga sentido revertir aquel dicho para
sostener, mds bien, que “cuanto menos conozcamos de cierto tipo de expresiones, mejor”.

Owen Fiss, de algiin modo, extiende las preocupaciones de MacKinnon hacia otros 4m-
bitos, tratando de testear la idea de que “cuanto mds discurso, mejor”. Segtin Fiss, existen dis-
cursos que degradan, quitan respetabilidad y autoridad a la palabra de otros y, en tal sentido,
terminan por erosionar nuestra capacidad de crecer por medio del didlogo. Es dable pensar —
nos sugiere el profesor de Yale— que luego de escuchar determinadas expresiones lleguemos
a desarrollar una visién tan pobre respecto de algunos de los participantes de nuestra comu-
nidad de didlogo, que nos sintamos inclinados a dejar de escucharlos. En tal sentido, concluye,
cuando aquellos afectados por estos discursos ofensivos quieran reaccionar frente a las humi-
llaciones que han recibido, ya nadie tenderd a prestarles atencion: la palabra de estos tltimos
ha perdido valor. En definitiva, entonces, hemos perdido a algunos de los participantes o po-
tenciales participantes de nuestra comunidad dialdgica: la idea de tener “mds discursos” o, mds
especificamente, la de abrir la puerta a todo tipo de discursos ha implicado finalmente una
pérdida y no una ganancia. “Mds discurso”, en tal sentido, puede ser menos y no més.

El andlisis de Fiss encuentra su origen en los estudios del autor en relacion con la liber-
tad de expresién y los derechos de la minoria negra en los Estados Unidos. En particular,
Fiss concentra su foco al respecto en el llamado “discurso del odio” (“hate speech”) y su
valor para una sociedad democrdtica: debe una sociedad tal proteger aquel discurso dirigido
especificamente a degradar a una cierta minorfa. Es alli donde su aporte parece tener mds
fuerza. De todos modos, Fiss extiende este criterio a otras dreas: la vinculada con la porno-
grafia, y la vinculada con el uso de dinero en las campafias politicas. La pornograffa, sugiere,
tiene sobre las mujeres el mismo efecto que el “discurso del odio” sobre la minoria de afro-
americanos: termina por quitarle valor al discurso de las personas contra quienes estd diri-
gida. En tal sentido, el contar con “mds pornografia” circulando no debe verse como una
forma de ganar en “discurso”, sino como una forma de perder ciertas voces.

Finalmente, Fiss se refiere al caso del uso de dinero en campanas politicas reflexionando,
en particular, a partir de casos como “Buckley v. Valeo™!. Segtin el autor, aqui nos encon-
tramos frente a otro caso en el que “mds discurso” no significa, necesariamente, una victoria

30 Un andlisis interesante al respecto en Sandel, Michael, Democracys Discontent. America in Search of a
Public Philosophy, Harvard University Press, Cambridge, 1996.
31 424 U.S:1(1976).
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para la comunidad de didlogo. Esto es, el hecho de que los mds ricos de la sociedad tengan
mds y mds posibilidades de expresar sus puntos de vista no significa que la comunidad haya
“ganado” en un sentido relevante del término. Primero, porque lo que parece ocurrir en
tales casos es que ciertas ideas resultan “sobrerrepresentadas” dentro de la sociedad: lo que
ocurre no es el “ingreso de nuevas ideas” dentro del foro publico, sino que algunas de ellas
comienzan a repetirse mds y mds veces. Segundo, podemos decir que la comunidad dialégica
no se ha visto beneficiada si es cierto que no contamos con un foro de “paredes flexibles”,
en donde el ingreso de mds y més ideas no encuentra limite. Mds bien, y por el contrario,
lo que suele ocurrir es que la mayor presencia de ciertas ideas resulta en detrimento de otras,
con menos respaldo econémico detrds (o con menos capacidad de conseguir dicho respaldo
econdmico). Como un defensor de la idea del “debate publico robusto”, Fiss no duda en
condenar esta situacién para favorecer una alternativa en la que se privilegie la diversidad
de ideas, con independencia de la base econdmica de las mismas.

Llegados a este punto, nos interesarfa decir que, mds alld del éxito final que concedamos
a criterios como los avanzados por MacKinnon o por Fiss, ellos nos han ayudado ya a poner
en crisis ciertos pardmetros con mucho predicamento dentro de los andlisis propios de la li-
bertad de expresién. Sus estudios nos fuerzan a pensar dos veces aquello que, en algiin mo-
mento, pudimos aceptar simplemente como obvio: el valor del contar con “mds discursos”
dentro de nuestro foro publico. De todos modos, tiene sentido atin que mantengamos cierta
prudencia a la hora de determinar cudl discurso “merece” quedar fuera de dicho foro. Es cierto
que tenemos buenas razones para rechazar la idea conforme a la cual “la mejor politica en ma-
teria de expresion es la no politica” (es cierto que tenemos razones para resistir la interpretacion
que hacen algunos teéricos acerca de la aparente condena de la Constitucién norteamericana
hacia todas las politicas de regulacién de la prensa, la idea segtn la cual “no law means no
law”). Sin embargo, ello no nos lleva a mirar con buenos ojos toda politica limitativa de la ex-
presion: es claro que nos encontramos en una de las dreas mds sensibles para el mantenimiento
de una valiosa vida en comun, por lo que necesitamos ser muy cuidadosos con las regulaciones
que aconsejemos para esta 4rea, y con los riesgos posibles derivados de ellas.

Sobre las afirmaciones de MacKinnon, entendemos que ellas ganan todo su sentido en
la medida en que sea posible probar, de modo mds o menos fehaciente, que la circulacién
de pornografia se encuentra causalmente vinculada con la produccién de dafios. Pero ocurre
que, mds alld del hecho obvio de que en algunas personas dichos materiales generan violencia
(algo que ocurre, también, con otros materiales como las peliculas de accién o ciertos vide-
ojuegos), también es cierto que en otras personas éstos los reducen: hay quienes, de hecho,
canalizan asi sus peores impulsos. Lo cierto es, en definitiva, que el balance al respecto es
cuanto menos muy dudoso, si no directamente negativo en relacién con lo alegado por Mac-
Kinnon.3? De todos modos, tal vez sea éste uno de los casos en que, debido a los contrava-

32 Asi, por ejemplo, conforme a lo establecido por el famoso informe elaborado por la “Comisién Wi-
lliams”, en Inglaterra.
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lores en juego, convenga rebajar nuestros estdndares de exigencia en relacién con la “prueba
exigida”, y mantenernos mds abiertos a reconocer el impacto posible de los materiales por-
nogréficos sobre la produccién de dafios a terceros. Ello, mds all4 de las muy buenas razones
que tenemos para combatir la pornografia infantil; el tréfico de mujeres; o la explotacién
de mujeres por la industria pornogréfica. Ello, mds alld de las muy buenas razones que te-
nemos para mejorar la ecuacién género (femenino) y economia, que hoy termina por forzar
a muchas mujeres a incorporarse en actividades (pornogréficas o no) que detestan; o para
combatir los “poco neutrales” incentivos que hoy reciben las mujeres (entre otros grupos)
para actuar o comportarse de determinado modo, o para perseguir ciertos modelos de vida
particulares.

En cuanto a criterios como los defendidos por Fiss, particularmente en relacién con la
pornografia y el “discurso del odio”, diria que éstos son tal vez demasiado fuertes, en cuanto
a lo que asumen y lo que sugieren. Tal vez la conexién causal entre circulacién de ciertos
discursos y la “pérdida de la palabra” de algunos grupos no sea tan sélida. Tal vez no sea tan
claro que aquellos discursos —u otros con efectos similares— deban ser directamente su-
primidos. Sin embargo, cuanto menos, creo que Fiss nos ayuda a ver que nuestro compro-
miso con la libertad de expresién no nos debe llevar a poner todos los discursos en un mismo
nivel. Esta posicion, sostenida por la propia Corte norteamericana, encaja con una idea muy
relevante dentro de este escrito: aquella segtin la cual existen discursos mds importantes que
otros, que consecuentemente merecen ser protegidos con mayor intensidad que otros. Esto
es, para decirlo en términos negativos, que dentro del drea del derecho a la libertad de ex-
presién —un derecho que merece nuestra mayor proteccidn— existen discursos, digamos,
de “segunda categoria” (no por causarnos “disgusto” en cuanto a su contenido, sino tipica-
mente por ser ofensivos hacia otros, o por degradar a ciertos grupos) que por lo tanto los
torna pasibles de cierto tipo de regulaciones que no nos arriesgarfamos a encarar respecto
de otros discursos. Esto, lejos de llevarnos a conceder un “cheque en blanco” para la censura
o la restriccién de discursos, nos lleva a reafirmar la “hiperproteccién” que merecen ciertas
expresiones, y nos permite —estricta justificacién mediante— pensar en limitaciones tipi-
camente de “tiempo, lugar y modo”, que no deberfamos aceptar, por caso, en relacion con
el discurso politico. En lo personal, entendemos que el caso a favor de la limitacién del “dis-
curso del odio” es mds sencillo que el caso contra la pornograffa. Entendemos que la mujer
se encuentra més degradada por una mayoria de telenovelas y revistas de moda que por la
pornografia. Pero esto nos lleva a otro tema sobre el que quisiéramos volver mds adelante.

Finalmente, ;qué decir sobre lo sefialado por Fiss en materia de gastos electorales? El
tema, nuevamente, es mds polémico de lo que parece, porque hay razones para pensar que,
finalmente, en materia de politica, “mds discurso siempre es mejor”. La sociedad, como dirfa
David Estlund, se enriquece escuchando mds y mds de ciertas ideas (en la medida en que
ello no implique, es obvio, la censura de otras). La vida politica se fortalece y gana espacio
sobre otras actividades; la gente tiene mds oportunidades para acercarse a la discusién de
cuestiones que, finalmente, la afectan de un modo directo. Argumentos como los de Estlund
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tienen sentido, pero también es cierto que desde el punto de vista del “debate publico ro-
busto” nada es mds importante que la confrontacién entre ideas diversas, lo cual requiere
no sélo que las ideas diversas tengan la oportunidad de ingresar en el foro ptblico —o que
lo hagan en los mérgenes del mismo— sino que esa lucha de ideas se produzca en los esce-
narios centrales del dgora en cuestién. Si, gracias a la capacidad econdmica de algunos €so
no se produce, dado que los grandes inversores dejan sélo espacios marginales para la circu-
lacién de ideas alternativas, entonces merecerfamos poder levantar un reclamo en nombre
de nuestros derechos expresivos violados.

La Corte norteamericana niega la legitimidad de aquel reclamo, y lo hace con el argu-
mento mds duro posible: “el dinero es discurso”, sostiene. Luego, y en razén de este argu-
mento, considera que cualquier restriccién en la cantidad de dinero que los ricos pueden
usar en defensa de sus ideas debe verse como un ataque a la libertad de expresion (y por
tanto, como un ataque que la Corte Suprema considerard violatorio a la Constitucién). No
hay nada en la Constitucién que dé respaldo a la idea de que la voz relativa de algunos puede
ser aumentada reduciendo la voz relativa de otros. Si el argumento de la Corte tiene algin
impacto entre aquellos preocupados por la idea de igualdad esto se debe, nos parece, a que
nos conduce a pensar en términos equivocos. Por supuesto, alguien podria decir que es irra-
cional acallar a un politico rico o respaldado por los ricos, que va recorriendo el pais de
punta a punta —gracias a los recursos con los que cuenta— mientras los demds no hablan
o lo hacen sélo en la localidad en donde estdn asentados. Aquella persona estd difundiendo
politica, ampliando los limites de la misma, y eso en si es bueno. Quienes estdn preocupados
por la igual dignidad de cada uno, quieren que cada persona tenga la posibilidad de optar
entre opciones significativas (segtin Joseph Raz), y es por esto que ven con razonable preo-
cupacion que las elecciones de tales personas comiencen a quedar afectadas por cuestiones,
en principio, moralmente injustificadas.

El cardcter (normalmente) no justificado de la distribucion desigual de recursos reclama
numerosas regulaciones sobre los usos del dinero, aunque corresponda determinar con mayor
cuidado cudles pueden ser esas regulaciones. Tal vez lo tinico que sea necesario sea asegurar
una distribucién general de recursos més igualitaria. Tal vez corresponda dar subsidios es-
peciales a ciertos grupos. Tal vez corresponda promover normas como las de la “doctrina de
la equidad” para asegurar una voz a los distintos puntos de vista en juego. Nos importa ase-
gurar muy especialmente que el ingreso al foro de las ideas dependa de que nos encontramos
con una cierta idea, y no de hechos aqui irrelevantes, como los vinculados a la cantidad de
dinero que hemos heredado, o la cantidad de dinero que hemos sido capaces de atraer. No

33

queremos que se nos cobre entrada para entrar al d4gora®, como no querriamos que el ingreso

a dicho foro dependa, por e¢jemplo, de nuestra fuerza bruta (nuestra capacidad de desplazar
a golpes a aquellos que quisieron entrar antes que nosotros).

33 Nino, Catlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992.
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VI.  La degradacién de la vida publica

Una dltima idea que nos interesa tratar tiene que ver con lo que podriamos llamar la “po-
lucién” de nuestro medioambiente social/cultural. Nos referimos al espacio que ocupa en la
actualidad lo que se ha dado en llamar la “prensa amarilla”, la “televisién basura”, los dis-
cursos menos reflexivos. Este tipo de preocupaciones, cabe admitirlo, se refiere a los conte-
nidos de discursos hoy predominantes. Es importante reconocer este punto porque, por lo
general, y en principio, admitimos que en materia de expresién sélo pueden justificarse cier-
tas regulaciones en materia de “tiempo, lugar y modo”, pero nunca aquellas vinculadas con
los contenidos de ciertas expresiones.

Una de las razones que se alega habitualmente al respecto —y mis alld de las preven-
ciones generales que podamos tener en materia de regulaciones sobre la prensa— tiene que
ver con nuestra preocupacion a favor de la idea de la neutralidad estatal. El Estado, decimos,
no debe involucrarse en estos andlisis de contenido, para separar aquellos que cree mds apro-
piados de aquellos que no le parecen serlo. El Estado, agregamos, debe ser neutral en la ma-
teria, y mantenerse al margen de dichos controles, para dejar que los propios individuos
escojan los materiales, los discursos, las expresiones que mds los satisfagan.

Contra dicha visién, sin embargo, han comenzado a levantarse reclamos, que en la
teorfa han venido muchas veces de la mano del pensamiento republicano. Los republicanos
pueden decirnos, por ejemplo, que debemos preocuparnos por las cualidades morales de los
ciudadanos que formamos, y que nos debe interesar el “cultivo” de la virtud en los mismos>4.
Dichas preocupaciones nos exigen disminuir el peso —sino eliminar directamente— todas
aquellas expresiones que, finalmente, “contaminan” nuestra vida ptblica, degraddndola.

Todo lo expresado en el pdrrafo anterior incorpora, obviamente, una carga moral que
preocupa a los doctrinarios mds asentados de la libertad de expresion, fundamentalmente
pensadores de raiz liberal. Una vez que dejamos ingresar en las politicas pablicas estas visio-
nes moralizadas, pueden decirnos que abandonamos nuestro proclamado compromiso con
el igual respeto hacia cada uno. El Estado perfeccionista, en definitiva, es el Estado que no
toma en serio la idea de nuestras iguales capacidades: la idea de que cualquiera de nosotros
tiene igual derecho a decidir cudles son las expresiones que prefiere consumir. Si, de hecho,
las expresiones que concitan mds atencién publica son las que menos nos agradan, luego,
no tenemos més que aceptar la realidad de que sélo una minorfa comparte nuestros gustos.
Pero no podemos, simplemente, tomar el lugar de aquellos y decirles que ya no pueden con-
sumir aquello que preferfan consumir.

Si ésta fuese la respuesta liberal tradicional a las preocupaciones de esta seccién —y en
parte creemos que lo es— entonces tenemos buenas razones para oponernos a ella. Y es que,
nuevamente —éste es un tema que se reitera a lo largo de todo este escrito— las politicas
que dicho liberalismo predica no son, de hecho, politicas neutrales, sino politicas que tam-

34 Sandel, Michael, gp. ciz.
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bién favorecen resultados particulares. En una mayoria de sociedades modernas, estos re-
sultados particulares son los resultados que impulsa el dinero. Esta afirmacién es menos abs-
tracta o misteriosa de lo que parece: el hecho es que no existe algo asi como la “no politica”
en materia expresiva. Normalmente, en nuestras sociedades, la “no politica” (entendida,
como lo es habitualmente, como la ausencia de regulacién estatal) esconde otras regulaciones
realmente existentes. En el caso habitual de las sociedades modernas, estas regulaciones son
las que permiten que el contenido de las programaciones televisas, radiales, etc., se regulen
a partir de los intereses de aquellos con mds recursos. Y, claramente, aquellos con mds re-
cursos tienen intereses particulares en cuanto al contenido de que van a dotar a sus medios
expresivos. Muy habitualmente (aunque no necesariamente, por supuesto), ellos van a tratar
de evitar temas controvertidos, ya que de ese modo van a perder audiencia, o lectores. Lo
que es mucho peor, van a evitar la circulacién de ciertos temas, por ejemplo el aborto, por
temor a que alguno de sus avisadores decida retirarse de su cartera de clientes®. Van a evitar
temas que ataquen sus propios intereses en mantener el estilo de organizacién econémica
que les permite controlar discrecionalmente dicha programacién. Van a tratar, por el con-
trario, de temas que tal vez le interesa a poca gente, pero si a alguno de sus avisadores. Van
a dejar de ocuparse de ideas importantes, o de expresiones musicales o literarias no masivas,
porque sélo les interesan las expresiones masivas. Van a dejar de lado todos aquellos mensajes
que requieran de cierta reflexién en el recipiente, o de cierto trabajo de concentracién en el
mismo, porque de ese modo se pierden segundos vitales que pueden ser vendidos de modo
mds rentable. Esto es, lo que aparece como la no regulacion estatal de los contenidos suele
traducirse, de modo habitual, en dictados de contenido muy particulares. Estos son los con-
tenidos que le interesa al dinero, y por ello —por el hecho de que en una mayoria los medios
de comunicacién se encuentran controlados por el dinero— es que las distintas programa-
ciones en los distintos paises comienzan a parecerse cada vez mds.

Lo dicho hasta aqui viene a sugerirnos, en definitiva, que la preocupacién republicana
por los contenidos de ciertos medios de comunicacién no merece verse como una preocu-
pacién animada por motivos perfeccionistas. Por el contrario (y mds alld de un tipo de interés
enel “cultivo” de virtudes que también les interesa a los liberales) lo que los republicanos re-
claman con el lenguaje de la “degradacién” de la vida publica, puede retraducirse —si ello
fuera necesario— a un muy razonable reclamo en contra de la colonizacién de la vida pablica
por el dinero. Lo cual nos lleva a agregar una breve nota, referida a la relacién entre comu-
nicacién, dinero y publicidad.

35 Estadisticas al respecto en Sunstein, Cass R., 1992.
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VII. La publicidad en los medios de comunicacién

La publicidad no es una forma mds, ni una particularmente inocua, dentro del 4mbito de
la comunicacién publica y la transmisién de ideas. Mds bien lo contrario: ella aparece, cada
vez mds, como una forma sofisticada y particularmente dafina del engafio. Como tal, y en
la medida en que el dafio que genere sea relevante, ella amerita reacciones publicas severas,
como cualquier dafio grave. Sin embargo, y contra dicha posibilidad, acostumbramos a ver
premios y aplausos que festejan la publicidad, en razén de su cardcter original, su gracia, o
la calidad de las imdgenes a las que apela: recompensas que se asignan con completo descuido
de los fines que la publicidad persigue y los efectos reales que provoca. Lo preocupante, por
tanto, no son los premios —galardones que los mismos publicitarios suelen otorgarse— o
los aplausos ocasionales con que a veces celebramos un anuncio, sino la impunidad que el
Estado garantiza para actividades que provocan dafios.

Los danos aqui referidos son demasiado comunes, y derivan de avisos que incluyen in-
formaciones falsas o datos equivocos, que inducen a la confusién y el embuste del consu-
midor. Los ejemplos en los que podemos pensar son muy diversos: desde el casi inocuo caso
de la zapatilla que se presenta como interminable y no lo es; al mds interesante caso del ali-
mento fundamentalmente dafino para la salud, pero que se promueve como indispensable;
o el mds conocido caso de los bancos que sugieren contar con un sélido respaldo exterior
pero que, a la primera crisis del 2001, ignoran al afiliado al que le sonrefan y miran para
algtin otro lado cuando se les pregunta por el prometido respaldo exterior.

El problema en cuestion no es meramente moral, pero también es moral. Moral no en
el sentido de la moral, digamos, de la fe catdlica, ni moral en el sentido de una inasible
“moral media”. El problema es moral entendiendo por moral aquello que nos debemos los
unos a los otros: un minimo de cuidado y consideracién, que se relaciona con la elemental
idea liberal de no causarnos danos los unos a los otros. En este sentido, tanto por la amplitud
y profundidad de los fraudes que contribuyen a generar, como por su nivel de indiferencia
respecto de las responsabilidades que les competen, muchos publicitarios pueden ser sena-
lados como participes de una actividad inmoral. Esto es asi, conviene repetirlo, en razén de
los perjuicios que ayudan a causar, y sin tomar en absoluto en cuenta (algo que conviene
dejar para otro momento) el contenido particular de las imdgenes o mensajes a los que los
“creativos” locales suelen apelar en sus comerciales, mensajes cargados de altas dosis de ado-
lescente sexismo, a la vez que excluyentes, de manera violenta, en materia racial.

El problema que aqui interesa, sin embargo, no es moral sino legal. El derecho tiene
una relacién antigua con el “discurso comercial”, al que ha considerado desde siempre como
un discurso “menor” o “bajo” (low speech). Que el discurso comercial sea considerado “bajo”
significa que, por la naturaleza del mensaje en juego, el derecho no ve al mismo como me-
recedor del extraordinario nivel de proteccién que reserva para otro tipo de expresiones (po-
liticas, artisticas). La distincién mds importante, sin embargo, suele venir después, y es la
que diferencia entre publicidades sobre actividades legales y basadas en informacién veraz,
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de aquellas otras que se refieren a actividades no legales o que se apoyan en datos falsos o
informaciones engafosas (false, deceptive or misleading speech). Al respecto (en casos como
Central Hudson, resuelto por la Corte Suprema norteamericana), se sefialé que la idea de
libertad de expresién incorporada en la Constitucién obliga a tener una mirada estricta sobre
aquellas publicidades lindantes con la falsedad. Si la Constitucién se preocupa por el “dis-
curso comercial” —se sostuvo entonces— ello se debe a la “funcién informativa de la pu-
blicidad”. Por ello mismo —supo concluir la Justicia— “no puede haber ninguna objecién
constitucional a la supresion de mensajes comerciales que tienden més a engafiar que a in-
formar al publico”.

Las respuestas que corresponde dar, frente a la publicidad falsa o engafiosa, son diversas
y dependen de la gravedad del caso de que se trate. De todas formas, tales respuestas deberfan
caracterizarse por su cardcter fundamentalmente expresivo: lo que se pretende es dejar en
claro que estamos dispuestos a asegurar las bases elementales del respeto mutuo, y a asegu-
rarnos —a todos, pero especialmente a los miembros mds desaventajados de la sociedad—
que nadie se aproveche de nuestra buena fe, a partir de cualquiera de las formas graves del
engafio. Actuando de esta forma dejarfamos en claro la existencia de un compromiso puablico
con la idea de que nos consideramos merecedores de un igual respeto, y que entendemos
que es una falta grave el que se tomen ventajas indebidas de otros, mediante un uso masivo
e incontrolado de la mentira.

Las respuestas que puede reservar el derecho frente a la falsedad comercial pueden ir
desde las més obvias —Ila prohibicién lisa y llana de la publicidad engafiosa— a las sanciones
econdmicas a todos los agentes involucrados en la produccién de tales farsas. Pero estas res-
puestas pueden incluir, también, y tal como lo reconoce el derecho internacional, la obliga-
cién de que las empresas brinden la informacion relevante que han decidido ocultar, por
ejemplo, informacién sobre los efectos perjudiciales de ciertos alimentos; o datos precisos
que transparenten los vinculos reales de una cierta entidad bancaria con su entidad madre
ubicada en el exterior.

De lo que se trata, en definitiva, es de contradecir la préctica hoy reinante, que admite
livianamente el deslizamiento cotidiano desde la informacién al engafio: una prictica que
involucra la produccién de perjuicios graves, y que encuentra en el Estado a un cémplice
descuidado, indiferente. El poder publico debe cambiar su actitud y dejar en claro en qué
lugar se ubica: en el de privilegiado y poderoso custodio de los derechos de cada uno, o en
el de complaciente aliado de quienes mintiendo golpean sobre esos mismos derechos.

VIII. Libertad de expresién y dificultades expresivas: la protesta social
Las reflexiones hechas hasta aqui nos permiten reconocer algunos datos importantes. Hemos

dicho que el de la libertad de expresién es un derecho al que le corresponde una proteccién
prioritaria (como derecho, frente a otros intereses generales; y como derecho particular,
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frente a otros derechos constitucionales). Hemos dicho también que ciertos tipos de expre-
sién —los vinculados a la critica al gobierno en particular y, en general, los relativos a cues-
tiones de interés publico— merecen recibir una proteccidn especial, dentro del drea ya
privilegiada de la libertad de expresién. Hacia el final de la seccién anterior reconocimos
también la extendida responsabilidad del Estado en todo aquello que tenga que ver, entre
otros temas, con la amplitud de la expresién libre dentro de una comunidad: él carga con
buena parte de la responsabilidad acerca del modo en que se distribuye la palabra dentro de
la sociedad.

Por otra parte, y por lo que hemos examinado en capitulos anteriores, existen varios
factores que tornan todavia mds significativa la necesidad de resguardar las opiniones de los
criticos. Ello asi, ante todo, cuando:

i) Las herramientas y érganos que dan forma al sistema institucional demuestran ser

oco adecuadas para garantizar la “voz” de las distintas partes que componen la
g q
sociedad®.

ii) Los controles “enddgenos” existentes —el poder judicial, fundamentalmente— se
encuentran, como en tantos pafses, atravesados por el poder politico, al que sirven
ilegitimamente en una mayorfa de casos.

iii) Los medios de comunicacién de masas se encuentran concentrados impropiamente
en las manos de pocos.

iv) Las desigualdades econémicas que separan a los mds ricos de los mds pobres de la
sociedad son muy amplias, y el nivel de dificultades econdémicas asociadas con los
que estdn peor son también significativas.

Dentro de contextos distinguidos por uno o varios problemas como los sefialados,
se acentian dramdticamente las dificultades expresivas de una mayorfa de la poblacién y,
por lo mismo, se torna especialmente importante abrir o mantener abiertos los canales de
la critica publica, que permitan sujetar al poder a controles que el sistema institucional no

36 Tipicamente, y segin viéramos, el voto periédico, en su rigidez y opacidad no permite dar cuenta de
la diversidad y cambiantes matices de las preferencias ciudadanas. El sistema representativo aleja mds
de lo que conecta a los representantes de sus electores. El sistema de “frenos y contrapesos”, por otra
parte, fortalece la alienacién politica de la ciudadania, a la vez que abre sus puertas a la accién de mul-
tiples grupos de interés, que pasan a actuar sobre sus arterias. El debilitamiento general de los controles
“exbgenos” en relacion con los controles “endégenos” aparece como una de las expresiones mds altas
de este proceso de desacoplamiento entre los votantes y sus elegidos. Y algunas herramientas particulares
dentro del esquema de controles vigente —me refiero al control de constitucionalidad— ayudan de
modo especial a potenciar este proceso de expropiacién de las decisiones colectivas.
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provee o no provee de modo adecuado. Una situacién como la descrita debe prepararnos
para mirar el derecho a la critica de un modo diferente, de modo tal de darle realidad y sen-
tido a un derecho que quedaria desplazado, en caso de quedar a la merced de un contexto
“naturalmente” animado en su contra.

Deberemos, entonces, mantener una sensibilidad especial que, en contextos diferentes
podriamos abandonar. Por ejemplo, en casos de dificultad como los que estudiamos, puede
suceder que debamos considerar constitucionalmente invélidas ciertas regulaciones neutrales
en cuanto al contenido de la expresion, sostenibles en otros casos. Piénsese, por caso, en la si-
tuacion en que el gobierno de turno veda las propagandas politicas de cualquier tipo de
ideologfa en las avenidas principales de la ciudad, o prohibe todas las pintadas callejeras o los
grafitis politicos. Este tipo de restricciones son tratadas habitualmente con benevolencia
dada la neutralidad que revisten, a primera vista. Sin embargo, en contextos como los sefia-
lados puede ocurrir que esas restricciones que parecen “afectar a todos por igual” resulten
especialmente gravosas para sujetos 0 grupos con pocos recursos que encuentran en tales
medios de expresién (p. €j., una pintada callejera) su principal forma de manifestacién. En
casos como éste, no puede asumirse sin més que las restricciones neutrales en cuanto a su
contenido lo sean también en cuanto a sus efectos®’.

La gravedad de otras situaciones puede llevarnos a pensar como exigible un derecho de
acceso a los principales foros existentes de expresién; o un derecho especial para manifestarse
aun en el dmbito de la propiedad privada de otros individuos. Piénsese, por caso, en una si-
tuacion en la que comprobamos que el dmbito habitual de circulacion de los individuos —
los foros publicos centrales de la comunidad— se han trasladado de los mds tradicionales
(una plaza, un parque) a otros menos comunes como un centro comercial o un estadio de
fatbol. ;Qué pasaria si en tales dmbitos fueran prohibidas ciertas expresiones orientadas a
llamar la atencién sobre cuestiones de interés ptblico? En “Food Employees Local 590 v.
Logan Plaza Valley”33, la Corte norteamericana sostuvo que “un piquete de huelga pacifico,
contra una empresa de negocios situada dentro de un shopping center”, no podia ser cons-
titucionalmente prohibido. Sin embargo, al menos en dos ocasiones posteriores se desdijo
de tal consideracién, faltando a su deber de reconocer el peso de una situacién de atrofia
expresiva como la existente®”.

Algo similar a lo dicho respecto de la propiedad privada debe decirse en relacién con
la propiedad priblica: es cierto que muchas demostraciones, mitines o arengas politicas siguen
teniendo lugar en los parques y las calles como espacios privilegiados. Sin embargo, también
es cierto que existe una gran variedad de nuevos espacios publicos, como las estaciones de
metro o autobs, o los aeropuertos, en donde la gente se aglomera y en los que puede resultar

37 Véase, por ejemplo, “U.S. Postal Service v. Council of Greenborough”, 453 U.S. 114 (1981); o “Hef-
fron v. International Society”, 452 U.S. 640 (1981).

38 391 U.S. 308 (1968).

39 “Lloyd Corp. v. Tanner”, 407 U.S. 551 (1972); y “Hudgens v. NLRB”, 424 U.S. 507 (1976).
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especialmente importante significativo y provechoso expresar las propias ideas. La Corte
Suprema norteamericana, en este sentido, se mostré atenta a considerar la posibilidad de
que, a fin de difundir ideas, se utilicen lugares habitualmente dedicados a esos objetivos
(parques, calles y algunos otros espacios normalmente abiertos a tales expresiones). De todos
modos, directamente negd la utilizacién de otros espacios menos tradicionales para la co-
municacién de las propias ideas.

Y qué decir, por ejemplo, de situaciones en las cuales, para hacerse escuchar, quienes
protestan deciden cortar algunas de las principales vias de comunicacién de la comunidad
(una avenida o ruta pricipal) o bloquearle a los demds el acceso a edificios publicos (p. ¢j.,
los tribunales) o privados (p. ¢j., una fébrica). En paises como la Argentina, este tipo de si-
tuaciones comenzaron a tornarse mas o menos habituales desde el ano 1996, con la inau-
guracién de una nueva forma de protesta consistente en los “cortes de ruta”, popularizados
rdpidamente en los afios inmediatamente posteriores, hasta convertirse en una de las prin-
cipales —sino la principal— forma de protesta social*!.

Frente a tales situaciones, la justicia no tardé en pronunciarse, dando un tratamiento
fundamentalmente hostil a la protesta social. Es absolutamente cierto, como dijera la justicia
en los fallos revisados, que el ejercicio de un derecho no puede importar la supresién de
otros. De todos modos, al momento de hacer un balance acerca de qué peso asignarle a cada
derecho, corresponde tener en cuenta lo dicho mds arriba: el derecho a la libertad de expre-
sidén no es un derecho mds sino, en todo caso, uno de los primeros y mds importantes fun-
damentos de toda la estructura democrdtica, uno que merece la més alta proteccién. Es
decir, en casos como los que examinamos la libertad de expresién no sélo merece ser tomada
en cuenta como cualquier otro derecho afectado, sino que —mucho mds— requiere de una
atencion privilegiada: el socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el ner-
vio principal del sistema democrético.

Frente a lo dicho en el pdrrafo anterior, obviamente, alguien podria recordarnos que
las protestas de las que hablamos no consistieron en simples expresiones publicitadas a través
de los medios de comunicacién ante las cuales podriamos, en todo caso, cambiar de pdgina
o de emisora. Se trat, més bien, de expresiones que fueron hechas publicas en importantes
y muy transitadas vias de trdnsito. Las expresiones en juego, ademds, no fueron meramente
“verbales” sino que vinieron acompanadas, en la generalidad de los casos, por severas mo-
lestias para muchos de los demds integrantes de las comunidades en cuestion. Sin embargo,
frente a tales dichos, uno podria presentar observaciones como las siguientes.

40 Véase, por ejemplo, en “Tkscon v. Lee”, 112, 112 S. Ct. 2701, 2718 (1992).

41 Los “cortes de ruta”, fundamental pero no tnicamente concentrados en Buenos Aires, comenzaron en
1997 organizados por el grupo radical “Corriente Clasista y Combativa.” En dicha oportunidad, el
grupo promovié un promedio de 11 bloqueos por mes. Este porcentaje cay6 hasta los 4 bloqueos por
mes en 1998; se incrementd a 21 en 1999; y a 43 en el 2000. En el afo 2001, los bloqueos llegaron a
contabilizar 115 por mes. En junio del 2002 el niimero de bloqueos llegé a los 150.
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En primer lugar, podria retomarse la muy protectiva y consolidada doctrina sobre el
“foro publico”. Tal doctrina, surgida al calor de los fallos “Hague” y “Schneider™2, considera,
justamente, a las calles y parques como lugares especialmente privilegiados para la expresién
publica. “[Las calles y los parques] —se sostuvo en “Hague”— han sido confiadas al uso
publico desde tiempo inmemorial, uséndose desde siempre para el propésito de que los ciu-
dadanos se retinan en asambleas, se comuniquen entre si, y discutan sobre cuestiones pu-
blicas”. Notablemente entonces, y desde “Hague”, la Corte Suprema Norteamericana se
pregunté: ;Dénde, sino en la via publica, pretender la expresion de la ciudadania?

En el caso “Schneider”, en el cual se cuestionaba la actividad de unos manifestantes
que arrojaban panfletos a la calle, los jueces reprodujeron, bésicamente, los mismos con-
ceptos que habian presentado en “Hague”. El hecho de que el méximo tribunal norteame-
ricano decidiera dar una fuerte proteccién a las expresiones realizadas en parques y calles
atn cuando la actividad en cuestidn involucrara ciertos perjuicios a terceros, resultaba par-
ticularmente relevante. En tal sentido, Harry Kalven, una de las principales autoridades
del pensamiento juridico norteamericano en materia de libertad de expresién, destacé la
notable ensefianza de casos como “Schneider” para la jurisprudencia futura. Debemos ad-
vertir —senalé Kalven— que la “distribucién de panfletos en la via publica... constituye
un método de comunicacién que acarrea una consecuencia tan inextricable como esperada,
que es la de la suciedad en las calles (calles que la ciudad tiene la obligacién de mantener
limpias). También constituye un método de comunicacién que provoca el enojo de una
mayoria de personas; mientras que es dudoso que tenga un gran impacto sobre la audiencia.
Sin embargo [y a pesar de todo lo dicho], el balance constitucional en “Schneider” fue de-
cidido enfticamente en favor de mantener abierto el foro publico a este tipo de comuni-
cacién”®. La mayorfa de las expresiones publicas de la ciudadanfa acarrean costos y
molestias para terceros que, sin embargo, y en principio, deben tolerarse en honor de la li-
bertad de expresién®4,

De todos modos, alguien podria contraargumentar, con cierta razén, que las situa-
ciones tipicas de “cortes de ruta” diferfan sustantivamente de aquellas otras examinadas por
la doctrina norteamericana. Ello, debido a que los conflictos sociales aparecidos en nuestro
pais no implicaban, “meramente”, ruidos molestos, suciedad en las calles, o un cierto de-
sorden en el trdnsito. Tales conflictos vinieron acompanados, en una mayoria de casos, de
incendios, agresiones, destruccidn de la propiedad publica y privada. Frente a esta critica
convendria sefalar lo siguiente. En primer lugar, y como punto aclaratorio, cabria insistir
en la idea bdsica expresada por Kalven. La pretension central de este autor era la de hacernos
advertir que “todos los discursos implican expresiones y ‘algo mds’. Si se trata de una expre-

42 Hague v. Cio, 307 US 496 (1939), y Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939).

43 Kalven, Harry, “The Concept of the Public Forum: Cox v. Louisiana”, Sup. Cr. Rev. 1, 1965, pp. 18-21.

44  Existen, claramente, permisibles limitaciones a la expresién en cuanto a su “tiempo, lugar y forma”.
Pero ellas no deben atentar en ningtin caso contra el contenido del discurso en juego, o contra la misma
posibilidad de que éste se convierta en publico.
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sién oral —decia Kalven— tenemos ruidos que pueden interrumpir a otros; si se trata de
una expresién escrita, tenemos la posibilidad de ensuciar [la via publica] ™. Pero —y esto
es lo que mds le preocupaba al profesor norteamericano— en todos los casos mencionados,
y cualesquiera fueran los repudiables desmanes de los manifestantes, tenfamos ideas en juego
y, por ello mismo, la prioritaria obligacién del poder publico de resguardar tales ideas. Ad-
viértase que la actitud asumida habitualmente por el poder publico, en nuestro pais, es fun-
damentalmente contraria a la que aqui se aconseja: en nuestro contexto se parte de la idea
de que la ruta debe ser “liberada”, el tumulto disuelto, y los manifestantes dispersados, y
luego, en todo caso, se presta atencién a los demds “detalles” involucrados por la manifes-
tacién ciudadana. La expresién de ideas, las criticas al poder publico, no parecen merecer,
en nuestro pafs, un cuidado especial. Del mismo modo, el fundamental derecho a criticar a
las autoridades no parece ocupar un lugar privilegiado en la escala de valores utilizada por
una mayorfa de funcionarios politicos, jueces y fiscales, en el cumplimiento de sus tareas.
Por el contrario, la libertad de expresién aparece —en el razonamiento de tales funciona-
rios— como un elemento mds, que tiene un peso inferior o en todo caso idéntico al de los
demds valores en juego (p. ¢j., el derecho al libre trénsito; el cuidado frente al riesgo de dafios
potenciales; etc.).

Finalmente, cabe decir que una postura como la aqui avanzada no necesita ni pretende
desentenderse de los lamentables efectos colaterales que habitualmente han acompafado a
muchos cortes de ruta. Por el contrario, podria decirse, la comunidad en cuestién tiene
pleno derecho a reprochar tales excesos (rotura de edificios publicos, lesiones, etc.), incluso
mediante el recurso al derecho penal. Sin embargo, aun asi, no debe perderse de vista lo
mds importante: es perfectamente posible distinguir estos reprochables excesos de la priori-
taria necesidad de resguardar las expresiones publicas de la ciudadania.

Llegados a este punto alguien podria decirnos, con algo de razén, que el planteo anterior
ignora algunos datos de indudable importancia. Ello, fundamentalmente, porque en una
multitud de casos no resulta tan claro que la libertad de expresién de los manifestantes haya
sido coartada, algo que nuestro andlisis simplemente supone%‘ Puede ocurrir, por ejemplo,
que los manifestantes contaban con vias de expresion alternativa (p. ¢j., una huelga o una
manifestacion frente a la casa de gobierno), y a pesar de ello optaron por desarrollar esta
forma de protesta, socialmente mds costosa y mds perjudicial.

El punto mencionado es efectivamente relevante ya que, de ser cierto, desvirtuaria
mucho de lo que hemos sostenido en la seccidn anterior, en la cual hicimos referencia a la

45 Kalven, Harry, op. cit., p. 23.

46 Claramente, sabemos que en el caso de Comodoro Rivadavia, al menos, los manifestantes acababan
de participar de un paro nacional que se habfa desarrollado pacificamente, luego del cual los imputados
decidieron iniciar un corte de ruta con las consecuencias conocidas por todos. Este tipo de hechos, re-
saltados por el Juez Napolitani en su fallo, vienen a decirnos que los manifestantes contaron, en efecto,
con vias alternativas de expresién pero que, no obstante ello, prefirieron seguir adelante con una medida
directamente perjudicial para muchos de los habitantes de la comunidad.
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prioritaria necesidad de resguardar la libertad de expresién. Sin embargo, no deberfamos ir
tan rdpido a la hora de descalificar los argumentos anteriores. Para comenzar con una posible
réplica, sostendria que son muchos los casos en los cuales puede darse una violencia sobre
la libertad de expresidn, atin a pesar de que la situacién en juego no involucre una explicita
mocién de censura. Para decirlo de otro modo, el hecho de que los manifestantes en cuestién
hayan tenido alguna posibilidad de expresar sus ideas no es un dato obviamente relevante a
la hora de evaluar el curso de accién a tomarse frente al corte de ruta. Por ejemplo, si en
nuestra comunidad nos permiten pararnos en la esquina de una barriada alejada y vociferar
desde alli nuestras criticas al gobierno de turno pero se nos impide, al mismo tiempo, ma-
nifestar esas mismas ideas en el “dgora” central de nuestra sociedad, luego, es posible concluir
que en tal contexto la posibilidad de critica frente al poder se encuentra severamente res-
tringida. Por supuesto, en algin sentido es absolutamente cierto que en dicha comunidad
las personas tienen la posibilidad de expresar aun sus ideas mds radicales. Sin embargo, todos
nosotros dudarfamos mucho antes de afirmar que en el caso citado se respeta el disenso. Y
esto, no porque el resto de la ciudadania se decida a no escuchar o a desobedecer los consejos
del orador de turno, sino porque en la comunidad referida no se aseguran los derechos ba-
sicos del mismo a ejercer su critica de un modo apropiado.

Se sefiala lo anterior por lo siguiente (y aunque éste es, reconocidamente, un terreno
sobre el que conviene andar con cautela). En muchas zonas y circulos sociales de nuestras
comunidades, los individuos encuentran graves dificultades para tornar audibles sus voces
y llamar la atencién del poder politico. Hechos tan tristes como que un grupo de vecinos
incendie y destruya salvajemente un edificio pablico; que otros acampen en la plaza muni-
cipal; que otros se decidan a comer en publico animales domésticos; que otros mds bloqueen
una ruta nacional; nos hablan de una desesperada necesidad de tornar visibles situaciones
extremas que, aparentemente, y de otro modo, no alcanzan a tener visibilidad pdblica. Y en
este punto, segin entiendo, es que los funcionarios publicos deben saber asignarle a précticas
como las citadas la gravedad que ellas tienen: es preocupante que un sistema democrético
conviva con situaciones de miseria, pero es catastréfico que tales situaciones no puedan tra-
ducirse en demandas directas sobre el poder publico.

El Juez William Brennan —uno de los jueces mds brillantes de toda la historia de la
Corte Suprema Norteamericana, y uno de los mejores defensores de la libertad de expre-
sién— supo avanzar una significativa reflexién al respecto. Sostuvo Brennan: “Los métodos
convencionales de peticién pueden ser, como suelen serlo, inaccesibles para grupos muy
amplios de ciudadanos. Aquellos que no controlan la televisién o la radio, aquellos que no
tienen la capacidad econdmica para expresar sus ideas a través de los periédicos o hacer
circular elaborados panfletos, pueden llegar a tener un acceso muy limitado a los funcionarios
publicos™’. Este dato —nos ensefnaba Brennan— debia ser tenido muy en cuenta por la
justicia, a la hora de fundar sus decisiones. Notablemente, el Juez de la Corte sostenia esta

47 En “Addetley v. Florida”, 385 U.S. 39 (1966), voto disidente.
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opinién en defensa de un grupo de manifestantes que, justamente, eran acusados por haber
bloqueado el transito vehicular en la ciudad®®.

Las consideraciones avanzadas hasta aqui, segiin esperamos, aportan nuevos argumentos
a tomar en cuenta a la hora de evaluar decisiones como las propuestas por nuestra justicia,
frente a los cortes de ruta. Esta evaluacién involucra una reflexion acerca de cudl es el mejor
modo de preservar el edificio institucional de la democracia. Y es por ello mismo —por la
exigencia democrdtica de tratar a todos como ciudadanos iguales— que el poder publico
deberia reconsiderar la forma en que estd haciendo uso de la fuerza que le hemos delegado.
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Libertad de expresion y estructura social*

Owen Fiss

La libertad de expresion es uno de los aspectos mds notables y famosos del derecho consti-
tucional estadounidense. Contribuye a definir quiénes somos como nacién. El principio
estd arraigado en el texto de la propia Constitucién, pero han sido las decisiones de la Su-
prema Corte en el tltimo medio siglo aproximadamente las que, en mi opinidn, le han nu-
trido, otorgdndole gran parte de su configuracién actual, y las que han sido responsables de
gran parte de su energfa y envergadura. Estas decisiones han dado lugar a lo que Harry Kal-
ven denominé una “Tradicién de la libertad de expresion”.

Al hablar de una Tradicién, Kalven, y antes que él Llewellyn! y T. S. Eliot? (hablando
de las espaldas de los gigantes), aspiran a una perspectiva omnicomprensiva. Todo estd in-
cluido, nada queda fuera, ni los votos disidentes, ni siquiera las decisiones anuladas. Se in-
cluye todo contacto entre la Corte y la Primera Enmienda. La Tradicién, sin embargo, tiene
una forma, una direccién o un punto. No es una enciclopedia ni un diccionario, sino que
tiene mds bien la naturaleza de una concepcién compartida. Quienes hablan de una Tradi-
cién de la libertad de expresién tratan de analizar todas las decisiones y de abstraer de ellas
una concepcién de lo que significa la libertad de expresién; qué es lo central y qué lo peri-
férico, qué se encuentra més alld de la proteccién de la Primera Enmienda y qué queda in-
cluido, hacia dénde se dirige el derecho, etcétera. El conjunto tiene una forma. La forma
no se establece de una vez para siempre, ya que cada nueva decisién u opinién es incluida
en la Tradicién y contribuye, por tanto, a reconfigurar el significado del todo; pero la Tra-
dicién también actiia como una fuerza que limita las decisiones presentes y futuras. La Tra-
dicién es el trasfondo que estd detrds de lo que todo juez escribe. Define la cuestion, ofrece
las fuentes con las cuales el juez puede enfrentar aquellas cuestiones, y crea también los obs-
téculos que deben ser superados. Orienta al juez.

Traduccién de Pablo Larrafiaga. Articulo publicado en Problemas Contemporaneos de la Libertad de
Expresion, Miguel Carbonell (ed), México, Porrua, CNDH, 2004.

1 Llewellyn, K., 7he Common Law Tradition: Deciding Appeals, 1960.

2 T.S. Eliot, “Tradition and the Individual Talent”, en ‘Selected Prose of T. S. Eliot’37 (1975) (publicado
primero en 1919).
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Creo que es util considerar las decisiones de la Suprema Corte sobre la libertad de
expresién como una Tradicidn, y estoy tentado también a ensalzar esta Tradicién de manera
muy similar a como lo hace Kalven. El titulo de su manuscrito es A Worthy Tradition® —
Una tradicion respetable—. Pero, en lo que a mi respecta, ésta es sélo la mitad de la historia.
También me parece que la Tradicién es defectuosa respecto de algunos aspectos importantes,
tanto que puede ser necesario comenzar de nuevo (si eso es posible).

Mi preocupacién surgié primeramente en los afios setenta, es decir, en uno de los pocos
petiodos en los que Estados Unidos se preguntd en voz alta si capitalismo y democracia eran
compatibles. En el mundo politico, estas dudas estaban vinculadas con el Watergate y con
la posterior dimisién del presidente Richard Nixon. El hecho que lo precipité fue el allana-
miento de la sede central del Partido Demdcrata, pero cuando el proceso de acusacion llegé
asu fin, comprendimos cudn cabalmente el poder econémico habfa empezado a corromper
nuestra politica. El1 Congreso respondi6 con la Campaign Reform Act de 1974%, imponiendo
limites a las contribuciones y a los gastos de las campanas electorales, y estableciendo un es-
quema para la financiacién publica de las elecciones. La tensién entre capitalismo y demo-
cracia fue también una cuestidn de especial interés para la academia, como se puso de
manifiesto en la excitacién y controversia generadas por la publicacién, en 1977, del libro
de Charles Edward Lindblom Politics and Markets’. Lindblom traté de mostrar que, con-
trariamente a lo sostenido por la teorfa democrdtica cldsica, la politica no era una esfera de
actividad auténoma, sino que estaba efectivamente configurada y controlada por los intereses
econémicos dominantes. Como una consecuencia de esta “circularidad”, las cuestiones mds
importantes de la estructura econémica y social —las que Lindblom llam¢ las “grandes cues-
tiones”™— permanecian al margen de la politica. Los votantes, en realidad, no tomaban en
cuenta la viabilidad futura del capitalismo, la justicia de la distribucién del mercado o la es-
tructura dentro de la cual se les permitia actuar a los sindicatos, debido, segtn la hipétesis
de Lindblom, al control ejercido por los intereses corporativos sobre la agenda politica®.

Mientras los técnicos estaban leyendo y discutiendo el libro de Lindblom, y los politicos
trataban de darle sentido al Watergate, la Suprema Corte se enfrentd con varios casos que
la obligaron a examinar la relacién entre los poderes politico y econémico. La Corte fue in-
terrogada acerca de si le estaba permitido a un Estado extender la doctrina de la equidad a
los medios de comunicacién escritos’, y si la FCC estaba obligada a ofrecer a los criticos de

3 Kalven, Harry, Jr., A Worthy Tradition, Harper & Row Pub, Nueva York, 1988. Al momento de escribir
estas pdginas, el manuscrito estd en posesion tanto de Jamie Kalven como mia.

4 Ley de Reforma de las campanas electorales federales de 1974, Pub. L. N°. 93-443, 88 Stat. 1263 (co-
dificado en 2 U. S. C. p/431-434, 437-439, 453, 455; 5 U. S. C. p/1501-1503; 26 U. S. C. p/2766,
6012, 9001-9012, 9031-9042 (1982).

5 Lindblom, C. E., Politics and Markets: The World’s Political Economic Systems, 1977.

Ibid., pp. 201-202.

7 Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U. S. 241 (1974).
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nuestras luchas en Vietnam el ingreso a las redes de televisién®. En otro caso, se atacé la
Campaign Reform Act de 1974%; y en otro mds, se objeté una ley de Massachusetts que li-
mitaba los gastos de las sociedades mercantiles en un referéndum sobre el impuesto sobre la
rental?. Los activistas politicos, careciendo de fondos para conseguir espacio o tiempo en
los medios de comunicacién, buscaron acceder a los centros comerciales para hacer llegar
su mensaje al publico, y también acudieron a los tribunales con ese propésito!!. Es verdad
que cuestiones de este tipo habfan sido presentadas ante la Corte con anterioridad, pero en
los afios setenta aparecieron con mayor frecuencia y apremio, y parecieron dominar la lista
de los procesos en la Corte sobre la Primera Enmienda.

Estos casos presentaron ante la Corte cuestiones extremadamente dificiles, quizd las
mds dificiles de todas las cuestiones de la Primera Enmienda; y, por tanto, se podia predecir,
sensatamente, que habria divisiones. También se podia predecir algtn giro en falso. Lo que
me sorprendid, sin embargo, fue el modelo de las decisiones: el capitalismo casi siempre ga-
naba. La Corte decidié que una ley que concedia el ingreso a los medios de comunicacién
escritos a quienes deseaban presentar diferentes puntos de vista era invdlida; que la FCC
(Federal Communications Commission) no tenfa que garantizar el acceso a los medios de
comunicacién electrénicos de anuncios de opinién; que los gastos politicos de los ricos no
podian ser limitados, y que los propietarios de los grandes centros comerciales y de los gran-
des supermercados que constitufan los centros municipales de los barrios estadounidenses
no tenfan que permitir el ingreso de quienes distribufan folletos de propaganda. La democracia
promete la autodeterminacién colectiva —una libertad para que las personas decidan sus
propios destinos— y supone un debate sobre los asuntos publicos que es (para usar la for-
mula ya cldsica del juez Brennan) “desinhibido, vigoroso y completamente abierto”!2. Las
decisiones sobre la libertad de expresion de los afios setenta, sin embargo, parecieron em-
pobrecer més que enriquecer el debate publico, y, por tanto, pusieron en peligro una de las
precondiciones esenciales para una democracia efectiva, y parecieron hacerlo de una manera
bastante sistemdtica.

Mi primera inclinacién fue considerar estas decisiones como si encarnaran un conflicto
entre libertad e igualdad, como otra fase de la batalla entre la Corte Warren y la Corte
Burger. Consideraba a las decisiones de los afios setenta como parte del programa de la Corte
constituida en gran medida (y parece, ahora, irénicamente) por Nixon para dar una nueva
prioridad a la libertad y poner punto final a la cruzada igualitaria de la Corte Warren. La
idea era que en los casos de libertad de expresién como, por ejemplo, en el caso Rodriguez”,

8  Columbia Broadcasting Sys. v. Democratic Natl Comm., 412 U. S. 94 (1973).
9 Buckley v. Valeo, 424 U. S. 1 (1976).

10  First Nat'l Bank of Boston v. Bellotti, 435 U. S. 765 (1978).

11 Lloyd Corp. v. Tanner, 407 U. S. 551 (1972).

12 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 270 (1964).

13 San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S.1(1973).
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la Corte Burger no estaba dispuesta a conferir poderes a los pobres o menos aventajados si
esto significaba sacrificar la libertad de otra persona. Después de reflexionar, sin embargo,
el problema parecia mds profundo y complicado. Vi que la cuestién no era simplemente un
conflicto entre igualdad y libertad, sino que también y de un modo mds fundamental, era
un conflicto entre dos concepciones de libertad. La batalla que se estaba librando no era
simplemente una batalla Libertad contra Igualdad, sino Libertad contra Liberad o, para de-
cirlo de otra manera, no tanto entre la Primera Enmienda y la cldusula de igual proteccién
ante la ley, sino una batalla dentro de la propia Primera Enmienda. Llegué a comprender
también que la Corte no estaba fomentando una concepcién idiosincrdsica o pervertida de
la libertad, sino que de hecho estaba trabajando perfectamente dentro de la Tradicién de la
libertad de expresién. La Corte no estaba sustituyendo, de una manera tosca, la libertad
empresarial (o la propiedad) por la libertad politica'4; los ricos o propietarios de capital ga-
naban, pero s6lo porque habian formulado demandas de libertad politica que se adaptaban
ficilmente a la Tradicién recibida. El dinero constituye una expresion de opinidn, tanto
como lo es formar parte de un piquete de huelga.

Con el tiempo, llegué a convencerme de que las dificultades con que se tropezaba la
Corte en los casos de libertad de expresion de los afios setenta podrian, en tltima instancia,
atribuirse a insuficiencias propias de la Tradicién de la libertad de expresién. El problema
era la Tradicién, no la Corte. La Tradicidn no implicaba necesariamente los resultados, como
tampoco lo harfa ningtin cuerpo de precedentes. Es perfectamente sostenible que habia lugar
para que un diestro y decidido artesano trabajando dentro de la Tradicién llegara a una de-
cisién diferente en uno o dos de estos casos, o quizd hasta en todos ellos. Pero, penséndolo
bien, parecia que la Tradicion orientaba a los jueces en una direccién equivocada y ofrecia
un abundante fundamento a quienes formaban la mayorfa para sostener, de una manera
completamente genuina, que estaban protegiendo la libertad de expresion, cuando, de
hecho, estaban haciendo algo de un cardcter diferente, mucho mds ambiguo. Eso significaba
que la critica tendria que ser dirigida no simplemente a la Corte Burger, sino hacia algo mds
amplio: hacia un cuerpo de doctrina fuertemente atrincherado aunque, en dltima instancia,
inadecuado.

Bésicamente, la Tradicién de la libertad de expresion puede entenderse como una proteccion
del orador de la esquina de una calle. Un individuo se sube a una caja vacia en una esquina
de alguna gran ciudad, comienza a criticar las medidas politicas del gobierno y es detenido
entonces por quebrantar la paz. En este contexto, la Primera Enmienda se concibe como

14 Pero véase, Dorsen & Gora, “Free Speech, Property, and the Burger Court: Old Values, New Balances”,
Sup. Ct. Rev. 195, 1982.
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una coraza, como un medio para proteger al orador individual de la posibilidad de ser si-
lenciado por el Estado.

Los pleitos vinculados con la Primera Enmienda comenzaron a ocupar la atencién de la
Corte Suprema en primer lugar durante la Primera Guerra Mundial, una época en la que la
coraza constitucional era mds bien débil. El orador de la esquina de la calle podia ser arrestado
por la mds minima provocacién. Aquellas primeras decisiones fueron abiertamente criticadas,
de la manera mds notable en los disensos de Brandeis y de Holmes; pero esa critica—elocuente
y a veces heroica— quedaba dentro del marco establecido y sélo buscaba expandir poco a poco
las fronteras de la libertad, buscaba poner mds restricciones a la policia y dar cada vez més pro-
teccion al orador de la esquina de la calle. Con este aspecto de avances paulatinos, la critica
asumi6 el cardcter del movimiento progresista en general, y también comparti6 su destino. La
critica progresista alcanzé sus primeros éxitos durante los afios treinta, de la mano de la Corte
Hughes, pero para su justificacion definitiva hubo de esperar a la Corte Warren: sélo entonces
la coraza alrededor del orador llegé a ser digna de una democracia.

Lo que bésicamente surgié de este proceso histdrico es una regla contra la reglamenta-
cién de los contenidos que ahora se presenta como la piedra angular de la Tradicién de la
libertad de expresién. La policia no puede arrestar al orador sélo porque le disgusta lo que
dice. Se permiten ordenanzas que regulen el tiempo, el lugar y los modos —el orador no
puede pararse en medio de la carretera—, pero la regulacién no se debe basar en el contenido
de la opinidn, ni en el deseo de favorecer un conjunto de ideas en perjuicio de otro. Por
cierto, la Corte ha permitido a la policia intervenir en ciertas circunstancias en virtud del
contenido de la expresién, como en el caso del orador que incita al crimen. Pero atn asi la
Corte ha tratado de asegurar que la policia intervenga s6lo en el tltimo momento posible,
esto es, antes de que el crimen se desencadene. En efecto, durante la mayor parte de este siglo,
el tratamiento cientifico de la Primera Enmienda consistié en un debate sobre la prueba del
peligro claro e inminente y la asi llamada prueba de la induccién, en un esfuerzo por en-
contrar una férmula verbal que identifique mejor el tltimo momento posible!. El supuesto
comun de todos aquellos que participaron en el debate —hecho explicito finalmente en
1969, en la sentencia de Brandenburg v. Obio'®, que es, quiza, la culminacién de estos debates
y en muchos aspectos la declaracién final de la Corte Warren sobre esta materia— es que la
policia no debe intervenir cuando el orador se dedica sélo a expresar ideas en general, no
obstante lo impopular es que éstas pudieran ser!”.

Yo serfa el primero en reconocer que ha habido algo noble e inspirador en los cincuenta
afios de trayectoria que van de Schneck'® en 1919 a Brandenburg en 1969. Un cuerpo de

15 Véase, por ejemplo, Gunther, Gerald, “Learned hand and the Origins of Modern First Amendment
Doctrine: Some Fragments of History”, 27 Stan. L. Rev. 719 (1975); “Kalven, Professor Ernst Freund
and Debs v. United States”, 40 U. Chi. L. Rev. 235 (1973).

16 395 U. S. 444 (1969).

17 Ibid., pp. 447-49.

18 Schneck v. United States. 249 U. S. 47 (1919).
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doctrina que proteja por completo al orador de la esquina de la calle es, por supuesto, un
logro de cierta importancia; las batallas para asegurar esa proteccién fueron duramente pe-
leadas y su resultado estaba lejos de ser asegurado. Brandenburg es una de las bendiciones de
nuestra libertad. El problema es, sin embargo, que en la actualidad no hay oradores en las
esquinas de las calles y que el edificio doctrinal que, a alguien como Kalven, le parece algo
tan glorioso cuando se piensa en el orador de la esquina de la calle resulta en gran parte ina-
decuado para las condiciones de la sociedad moderna.

En la Tradicién ensalzada por Kalven, la libertad de expresion garantizada por la Pri-
mera Enmienda equivale a la proteccién de la autonomia, es la coraza alrededor del orador.
La teorfa que alienta esta proteccién, y que inspird a Kalven!? y con anterioridad a Meikle-
john?’, y que es ahora dominante?!, formula el propésito subyacente a la Primera Enmienda
en términos politicos o sociales: el propdsito de la libertad de expresién no es la autorreali-
zacién individual sino mds bien la preservacién de la democracia y del derecho de un pueblo,
en tanto pueblo, a decidir qué tipo de vida quiere vivir. La autonomia es protegida, no por
su valor intrinseco, como podria insistir un kantiano, sino como un medio o instrumento
de autodeterminacién colectiva. Permitimos a las personas que hablen para que otras puedan
votar. La expresién de opiniones permite a las personas votar inteligente y libremente, co-
nociendo todas las opciones y poseyendo toda la informacién relevante.

El supuesto crucial en esta teorfa es que la proteccion de la autonomia producird un
debate publico que serd, para usar una vez mds la frase talismdn, “desinhibido, vigoroso y
completamente abierto”. La Tradicién supone que si se deja a los individuos en paz, libres
del brazo amenazador de la policia, surgird una reflexién completa y equitativa de todas las
cuestiones. La premisa es que la autonomia conducir al enriquecimiento del debate publico.
Desde la perspectiva del orador de la esquina de la calle, ese presupuesto puede parecer lo
suficientemente plausible. Pero cuando nuestra perspectiva se traslada, como insisto que se
debe hacer, de la esquina de la calle a, por ejemplo, la CBS, este supuesto se vuelve suma-
mente problemdtico. La autonomia y el debate piblico rico —los dos valores de la libertad
de expresién— pueden divergir y llegar a ser antagénicos®2. Bajo la CBS, la autonomia

19 Kalven, Harry, Jr., “The New York Times Case: A Note on “The Central Meaning of the First Amend-
ment”, Sup. Ct. Rev. 191, 1964.

20 Véase Meiklejohn, Alexander, “The First Amendment is an Absolute”, 1961 Sup. Ct. Rev. 245; también
Brennan, William, “The Supreme Court and the Meiklejohn Interpretation of the First Amendment”,
79 Harv. L. Rev. | (1965).

21 Véase, por ejemplo, Bollinger, “Free Speech and Intelectual Values”, 92 Yale L. R. 438 (1983). La ex-
tensién del apoyo estd dado por partidarios tan diversos como Kalven y Bork. Véase Bork, Robert,
“Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, 47 Ind. L. J. 1 (1971).

22 Sobre los dos valores de la libertad de expresién, véanse los comentarios del juez Brennan en “Address”,
32 Rutgers L. Rev. 173 (1979). Para una opinién influenciada por esta perspectiva, véase Richmond
Newspapers v. Virginia, 448 U. S. 555, 584-89 (1980) (Brennan, J., concurrente en ¢l fallo). Véase
también Blum, Jeffrey M., “The Divisible First Amendment: A Critical Functionalist Approach to
Freedom of Speech and Electoral Campaign Spending”, 58 N. Y. U. L. Rev. 1273 (1983).
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puede ser insuficiente para asegurar un debate publico rico. Aunque parezca mentira, puede
llegar a ser incluso destructora de ese objetivo.

Algunos reconocen el cambio de paradigmas, y la obsolescencia de la esquina de la
calle, pero no obstante consideran a la CBS como un foro: una esquina de la calle electré-
nica?3. Ellos demandarfan el ingreso a la red como si fuera simplemente otro foro mds, e in-
sistirfan en que el derecho de ingreso no deberfa guiarse por la distribucién casual de la
propiedad. Esta opinién nos acerca mds a una comprension correcta del problema de la li-
bertad de expresién en la sociedad moderna, porque revela cémo la libertad de hablar de-
pende de los recursos de los que uno dispone, y nos recuerda que en estos dias se necesita
mds que una caja vacia, una buena voz y el talento para atraer a una audiencia. Por otro
lado, esta opinién es incompleta: ignora el hecho de que la CBS no es sélo un foro, sino
también un orador, y por tanto subestima el desafio que el cambio de paradigmas significa
para la Tradicién recibida. En mi opinién, la CBS es un orador, y en tanto tal, vuelve a la
Tradicién més problemdtica. Como orador, la CBS puede reclamar la proteccion de la au-
tonomia ofrecida por la Tradicién, y sin embargo, el ejercicio de esta autonomia puede no
enriquecer, sino més bien empobrecer, el debate publico y, por consiguiente, frustrar las as-
piraciones democrdticas de la Tradicién.

Al pensar en la CBS como un orador y reclamar para ella el beneficio de la Tradicidn,
presumo que la autonomfa protegida por la Tradicién no necesita ser confinada a los indi-
viduos. Se puede extender a las instituciones. Para Meiklejohn y sus seguidores, la autonomia
no es valiosa por lo que significa para el desarrollo (la autorrealizacidn) de una persona, sino
mis bien por la contribucién que hace a nuestra vida politica, y esa contribucién puede ser
hecha tanto por individuos como por organizaciones. El NAACE, el Partido Nazi, la CBS
y el First National Bank de Boston tienen el mismo derecho a la autonomia garantizada por
la Tradicién como un individuo, y no serviria a ningtn propésito util reducir esta idea de
la autonomifa institucional a la autonomia de los diversos individuos que (en cualquier mo-
mento determinado) dirigen, o trabajan dentro de la organizacién.

Implicita en este compromiso para proteger la autonomia institucional estd la idea de
que las organizaciones tienen puntos de vista, y que éstos no merecen menos proteccién de
la Primera Enmienda que los puntos de vista de los individuos. El punto de vista de una or-
ganizacion no es reducible a las opiniones de algtin individuo particular, sino que es el pro-
ducto de una compleja interaccion entre personalidades individuales, estructuras
organizativas internas, el medioambiente en el cual opera la organizacién, etcétera. El punto
de vista de una organizacién como la CBS o el First National Bank de Boston, puede no
tener un perfil tan definido como el de la NAACP o el Partido Nazi (esa es probablemente
una de las razones por las cuales pensamos de una red de emisoras como un foro), pero este
punto de vista es, sin embargo, real, penetrante, y comunicado casi interminablemente. No

23 Véase, por ejemplo, Barron, Jerome A., Freedom of the Press for Whom? The Right of Access to Mass Media,
1973.
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se limita al “Mensaje editorial” anunciado, sino que se extiende también a la emisién de
Love Boar. En cualquier pelicula o emision publicitaria comin se proyecta una visién del
mundo que, a su vez, tiende a definir y a ordenar nuestras opciones y elecciones.

Desde esta perspectiva, la proteccién de la autonomia de la CBS mediante la regla que
prohiba la reglamentacién del contenido aparece como algo bueno. La libertad de la CBS
para decir lo que quiera puede enriquecer el debate publico (entendido de una manera ge-
nerosa) y, por tanto, contribuir a la satisfaccién de las aspiraciones democraticas de la Primera
Enmienda. Sin embargo, el problema es que puede funcionar también al revés, porque
cuando la CBS anade algo al debate publico, también le quita algo. Lo que se dice determina
lo que no se dice. La decisién de cubrir la hora de médxima audiencia de la televisién con
Love Boat implica necesariamente la decisién de no emitir una critica de la politica inter-
nacional de Reagan a un documental sobre una de “las grandes cuestiones” de Lindblom en
la misma hora. Podemos ver, entonces, que el niicleo para satisfacer los propdsitos tltimos
de la Primera Enmienda no es la autonomia, que tiene una relacién sumamente incierta o
de doble filo con el debate publico, sino més bien el efecto real de una emision, es decir:
sEnriquece el debate publico en su conjunto? La expresion de opinidn se protege cuando (y
s6lo cuando) asi lo hace, y precisamente porque asi lo hace, y no porque sea un ¢jercicio de
la autonomia. En efecto, la autonomia no agrega nada, y eventualmente, hasta podria ser
sacrificada para asegurar que el debate publico sea lo suficientemente rico como para permitir
la verdadera autodeterminacién colectiva. A lo que se refiere la frase “la libertad de expresién”
en la Primera Enmienda es a un estado de cosas social, no a la accién de un individuo o ins-
titucién.

El peligro en que la autonomia sittia a la libertad de expresion no se limita a situaciones
en que es ejercida por la CBS, o por los otros medios de comunicacion, sino que ocurre
siempre que la expresién de opiniones se lleva a cabo en condiciones de escasez, es decir,
siempre que la oportunidad para la comunicacién es limitada. En tales situaciones, una de-
claracién desplazard necesariamente a otra. En la esquina de la calle, el elemento de escasez
tiende a ser enmascarado; cuando pensamos en la esquina de la calle suponemos, por lo ge-
neral, que cualquier orador tendrd su turno y que la atencién de la audiencia es virtualmente
ilimitada. Por eso, efectivamente, la historia es tan atractiva. Pero en politica, la escasez es la
regla y no la excepcién. Las oportunidades para hablar tienden a ser limitadas, ya sea por el
tiempo o el espacio disponibles para la comunicacién, o por nuestra capacidad para asimilar
o procesar la informacién. Esto es claro y obvio en el caso de los medios de comunicacidn,
que juegan un papel decisivo al determinar qué cuestiones son debatidas y cémo son deba-
tidas; pero es verdad también respecto de otros contextos. En un referéndum o en una elec-
cién, por ejemplo, tenemos toda la razén para estar preocupados por las campafas
publicitarias montadas por los ricos o poderosos porque los recursos a su disposicion les ca-
pacitan para llenar todo el espacio disponible para el discurso pablico con sus mensajes.
Ejecutar muzak por medio de un sistema de amplificacion en el paseo de un drea comercial
llena las mentes de quienes alli se congregan. O piénsese en la compra de libros por una bi-
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blioteca o el disefio de un plan de estudios de una escuela. La decisién de adquirir un libro
o de incluir una asignatura supone necesariamente la exclusién de otro.
Por supuesto, si uno tiene una opinién clara acerca de lo que deberfa incluirse en el

debate publico, como en el caso de Marcuse?*

, se tiene una base para determinar si el debate
publico que resultard del ejercicio de la autonomia permitiré la verdadera autodeterminacién
colectiva. Una tal linea de partida hace la vida més fécil, pero no es esencial. Aun sin ella,
hay razones para estar preocupados por la calidad del discurso publico bajo un régimen de
autonomia. Porque la proteccién de la autonomia producird un debate que tendrd la im-
pronta de aquellas fuerzas que dominan la estructura social. En el mundo de Thomas Jef-
ferson, compuesto por individuos que estdn en un mismo pie de igualdad, puede no ser ésta
una cuestién muy preocupante, porque puede decirse que la estructura social, tanto como
el proceso politico formal, es en sf misma democrética. Pero hoy tenemos toda la razén para
estar preocupados, porque vivimos en un mundo mds alejado de la democracia contemplada
por Jefferson que del mundo del orador de la esquina de la calle.

El temor que siento con respecto a la distorsién del debate publico bajo un régimen de
autonomia no estd en modo alguno ligado al capitalismo. Surge siempre que el poder social
estd distribuido desigualmente. El capitalismo es sélo uno de entre muchos sistemas sociales
que distribuyen el poder de una manera desigual. Pienso también que es equivocado, aun
en un contexto capitalista, reducir el poder social al poder econdmico y atribuir la distorsién
del debate publico exclusivamente a factores econdmicos; las estructuras burocréticas, las
personalidades, las divisiones sociales y las normas culturales, todas desempenian un papel
en la configuracién del cardcter del debate publico. Pero pienso que es correcto decir que
en una sociedad capitalista la proteccién de la autonomia producir4, en general, un debate
publico que es denominado por quienes son econémicamente poderosos. El mercado —
aun el que opera de un modo suave y eficiente— no asegura que todas las opiniones rele-
vantes serdn oidas, sino sélo aquellas que son defendidas por los ricos, por quienes pueden
pedir préstamos de otros o por quienes pueden confeccionar un producto que atraerd sufi-
cientes anunciantes o suscriptores para mantener la empresa.

La CBS no es un monopolio, y compite con algunas otras redes de emisoras (y medios
de comunicacién menos poderosos) por atraer la atencién del pablico. El hecho de que los
administradores de la CBS se rijan (en algtin grado indeterminado) por consideraciones de
mercado, en modo alguno reduce el riesgo de que la proteccién de la autonomia —restrin-
giendo la mano de la policia— pueda impedir el tipo de debate supuesto por la teorfa de-
mocratica. El mercado mismo es una estructura de restriccién que tiende a encauzar, guiar
y configurar como serd ejercida la autonomfia. Desde la perspectiva de un debate abierto y
libre, la eleccién entre Lave Baaty Fantasy Island es trivial. En este aspecto, la CBS y el resto
de las emisoras de los medios de comunicacién ilustran como ejemplo, no como la excep-
cidn, la condicién de todos los medios de comunicacién en una sociedad capitalista. Es ver-

24 Marcuse, Herbert, “Repressive Tolerance”, en A Critique of Pure Tolerance 81, 1969.
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dad que la CBS y las otras redes informativas operan bajo una autorizacién del gobierno o
en condiciones de una escasez del espectro. Pero los peligros de los que hablo no se limitan
a tales casos, porque las distorsiones del debate publico surgen de factores sociales antes que
de factores legales o técnicos.

Puede ser que los individuos sean més “libres” para poner en marcha un periédico que
una emisora de televisién, porque en el tltimo caso necesitan tanto el capital como la auto-
rizacién del gobierno, mientras que para el primero s6lo necesitan el capital. Pero ese hecho
no cerrard el vacio entre la autonomia y el debate publico, no garantizard que bajo los prin-
cipios de la autonomia el pablico escuchard todo lo que debe. Las autorizaciones pueden distor-
sionar el mercado de un modo especial; pero aun el mercado sofiado por los economistas
dejard sus improntas en el debate puablico, y no sélo en las cuestiones que afectan directa-
mente a la existencia continuada del mercado, sino en un campo mucho mds amplio de cues-
tiones (aunque en ellas a menudo es dificil predecir el alcance y la direccion de la desviacion).
No es sorprendente que tendamos a identificar la Tradicién de la libertad de expresién con
la proteccién del “mercado de las ideas™.

IT

El liberalismo cldsico supone una dicotomia radical entre Estado y ciudadano. Nos ensena
a ser recelosos del Estado e identifica la libertad con un gobierno limitado. La Tradicion de
la libertad de expresién construye sobre esta visién del mundo cuando reduce la libertad de
expresion a la autonomia, y define la autonomia para significar la ausencia de interferencia
gubernamental. La desconfianza del liberalismo hacia el Estado estd representada por el an-
tagonismo entre la policia y el orador de pie sobre la caja vacia, y por el supuesto de que la
policia es el enemigo de la libertad de expresién. Bajo la Tradicién recibida, la libertad de
expresion se transforma en una de las lineas argumentativas —quiza la nica que queda®*—

25 La metifora procede del famoso voto particular de Holmes en Abrams v. United States. 250 U. S.
616, 630 (1919) (Holmes, ]., voto disidente) (“Pero cuando los hombres hayan comprendido que el
tiempo ha perturbado muchas creencias militantes, podrén llegar a creer, incluso més de lo que creen
en los fundamentos de su propia conducta, que el bien supremo deseado se alcanza mejor a través del
libre intercambio de ideas; que la mejor prueba de verdad es el poder del pensamiento para hacerse
aceptar en la competencia del mercado...”). Curiosamente, la propia expresién “el mercado de las
ideas” es de Brennan. Véase Lamont v. Postmaster General, 381 U. S. 301, 308 (1965) (Brennan, J.,
concurrente). El elemento deliberativo en el pensamiento de Brennan acerca de la Primera Enmienda
puede remontarse, en ultima instancia, a Brandeis quien a menudo se vincula a Holmes, con su uso
del test del peligro claro y eminente, pero que de hecho no tenfa ninguna simpatia por la metdfora del
mercado. Sobre la poética de la Tradicién, véase el inspirado ensayo de David Cole, “Agon at Agora:
Creative Misreading in the First Amendment Tradition”, 95 Yale L. J. 857 (1986).

26 Véase Coase, Ronald, “The Market for Goods and the Market for Ideas”, 64 Am. Ecan. Rev. Proc.
384 (1974); Director, “The Parity of the Economic Market Place”, 7 J. Law and Econ. 1 (1964).
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de un alegato mds general a favor del gobierno limitado. Su atractivo ha sido enormemente
realizado por nuestro compromiso histérico con el liberalismo.

Nada de lo dicho pretende destruir la distincién supuesta por el liberalismo clésico
entre Estado y ciudadano, o entre lo publico y lo privado. En su lugar, al proponer que tras-
lademos nuestra atencién de la esquina de la calle a la CBS, quiero sugerir que no estamos
tratando con esferas herméticamente cerradas. La CBS no es un actor estatal ni es un ciu-
dadano privado, tiene algo de ambos. La CBS es de propiedad privada y sus empleados no
reciben sus sueldos directamente del tesoro publico. También es verdad, sin embargo, que
la propiedad central de la CBS —la autorizacién— ha sido creada y conferida por el go-
bierno. Otorga a la CBS el derecho de excluir a otros de su segmento de ondas. Ademds, la
CBS se beneficia de las ventajas conferidas por el Estado de una manera mds general, por
ejemplo, a través de las leyes de constitucién de sociedades y de tributacién. También se
puede afirmar que la CBS desempena una funcién publica: la educacién. La CBS es, pues,
un compuesto de lo publico y de lo privado. Lo mismo es verdad respecto de los medios de
comunicacién escritos, como lo es de todas las sociedades, sindicatos, universidades y orga-
nizaciones politicas. Hoy, el mundo social estd constituido en su mayor parte por entidades
que participan tanto de lo ptiblico como de lo privado.

El cambio de la esquina de la calle a la CBS nos obliga a reconocer el carcter hibrido
de las principales instituciones sociales, y comienza a romper algunas de las dicotomias entre
lo publico y lo privado presupuestas por el liberalismo cldsico. También vuelve inutil el juego
clasificatorio de decidir si la CBS es “realmente” privada o “realmente” publica, porque el
cambio invita a la reevaluacion de los papeles estereotipados representados en el pequefio
drama de la Tradicién. Ya no se puede identificar al policia con el mal y al ciudadano con
el bien. El estado de cosas protegido por la Primera Enmienda puede ser amenazado tan fi-
cilmente por un ciudadano privado como por un organismo del Estado. Una sociedad que
opera con capital privado puede constituir una amenaza a la riqueza del debate ptblico
tanto como un organismo gubernamental, porque cada uno de ellos estd sujeto a restriccio-
nes que limitan lo que dice o lo que permitird decir a los demds. El Estado tiene el mono-
polio del uso legitimo de la violencia, pero este particular tipo de poder no es necesario para
controlar y restringir el debate publico. El director de un programa no necesita detener a
alguien (legitimamente o no) para tener este efecto, sino tan sélo elegir un programa en
lugar de otro; y aunque esta eleccién no sea completamente libre sino que esté restringida
por el mercado, ello no limita la amenaza que supone a la integridad del debate publico. Es
més bien, la fuente del problema. Todos los asi llamados medios de comunicacién privados
operan dentro de la misma estructura de restricciones, es decir, el mercado, que tiende a
restringir y limitar las materias que son aireadas publicamente.

Asi como ya no es posible suponer que el sector privado es todo libertad, tampoco po-
demos seguir suponiendo que el Estado es todo censura. También ésta es una de las lecciones
del cambio del orador de la esquina de la calle a la CBS. Nos recuerda que en mundo mo-
derno el Estado puede tanto enriquecer, como empobrecer, el debate puiblico. Puede hacerlo,
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en parte, mediante la concesién de subsidios y de otros beneficios. Estoy pensando aqui no
tanto en el papel del gobierno al autorizar a la CBS, sino también, y de una manera mis
significativa, en las asignaciones gubernamentales a la radio y televisién publicas, a las uni-
versidades publicas y privadas, a las bibliotecas publicas y a los sistemas educativos ptblicos.
Estas instituciones presentan al pﬁbliCO cuestiones y perspectivas que, de otra manera, pro-
bablemente serfan ignoradas o menospreciadas por las instituciones de propiedad privada y
que estdn restringidas por el mercado. Prestan una enorme contribucién al discurso publico,
y deberfan disfrutar de los mismos privilegios que ofrecemos a las instituciones que se asien-
tan en el capital privado (y, por supuesto, deberfan estar sujetas a las mismas limitaciones).

También podemos mirar mds alld de la concesién de subsidios y considerar si el Estado
podria enriquecer el debate publico actuando de una manera similar a la policia. La CBS
ensefa que este tipo de accién gubernamental —una vez mds, basada en el contenido—
podria ser necesaria para proteger nuestra libertad. El poder de los medios de comunicacién
para decidir qué se emite deber ser regulado porque, tal como vimos por medio de la com-
prensién de la dindmica del desplazamiento, este poder tiene siempre un doble canto: subs
trae algo del debate puablico al mismo tiempo que le agrega otra cosa. De un modo simi-
lar, los gastos de los actores politicos podrian ser limitados para asegurar que todas las
opiniones sean oidas. Hasta la fecha, hemos reconocido, de una manera ambivalente, el
valor de este tipo de reglamentacidn estatal en nombre de la libertad de expresion; tenemos
una doctrina de la equidad para los medios radiofénicos y leyes que limitan la financiacién
de las campanias electorales. Pero estas medidas regulativas son atacadas actualmente, y, en
cualquier caso, necesitamos mds, y no menos. También deberia haber leyes que obligasen a
los propietarios de los nuevos foros ptblicos —los centros comerciales— a permitir el ingreso
de quienes distribuyen propaganda politica. Un compromiso para enriquecer el debate pu-
blico permitird, y a veces incluso requerird, que el Estado acttie de esta manera, a pesar de
lo elemental y represivo que pudiera parecer a primera vista. La autonomia serd sacrificada,
y en ocasiones se permitird la reglamentacién del contenido, pero s6lo bajo el supuesto de
que el debate publico podria enriquecer e incrementar nuestra capacidad de autodetermi-
nacién colectiva. Los riesgos de este enfoque no pueden ser ignorados, y por momentos
pueden parecer alarmantes, pero sélo podemos comenzar a evaluarlos cuando pongamos en
la balanza el coste oculto de un régimen ilimitado de autonomia.

En el ntcleo de mi enfoque estd la creencia de que la estructura social contempordnea
es tan enemiga de la libertad de expresion como lo es el policia. Alguien podria pasar de
esta premisa a un ataque sobre la estructura social misma: las concentraciones de poder de-
berfan ser atomizadas y esparcidas de una manera que le habria gustado a Jefferson. Un en-
foque tal propone un remedio que va directamente a las fuentes del problema, pero como
una cuestion social o legal y quizds incluso como una cuestién ética, seguramente estd mds
alld de nuestro alcance. La Primera Enmienda no requiere una revolucién. Puede exigir, sin
embargo, un cambio de nuestra actitud acerca del Estado. Deberfamos aprender a ver en el
Estado no s6lo a un enemigo, sino también a un amigo de la libertad de expresién; como
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cualquier actor social tiene el potencial para actuar en ambas direcciones, usando el enri-
quecimiento del debate publico como una piedra de toque, debemos comenzar a discriminar
entre ellas. Cuando el Estado acttia para mejorar la calidad del debate publico deberiamos
admitir que sus acciones son consistentes con la Primera Enmienda. Ademds, cuando en
ocasiones no lo hace, podemos pedir confiadamente al Estado que acttie de aquel modo. El
deber del Estado es preservar la integridad del debate publico —bdsicamente de la misma
manera que un gran profesor—, sin indoctrinar, sin fomentar la “Verdad”, sino salvaguar-
dando las condiciones para una verdadera y libre autodeterminacién colectiva. Deberfa ac-
tuar constantemente para corregir las distorsiones de la estructura social, aunque sélo sea
para garantizar que el statu quo se acepta porque creemos que es el mejor, no porque es lo
tinico que conocemos o que nos estd permitido conocer.

Se podria preguntar si el (vacilante) enfoque estructural que defiendo representa real-
mente una ruptura con la Tradicién de la libertad de expresion, dado que también dentro
de la Tradicién pueden encontrarse algunos vestigios de una actitud cordial hacia el Estado.
Uno es Red Lion que mantuvo la doctrina de la equidad y la reglamentacién del contenido
para un orador como la CBS?. Esta decisién no se ajusta al conjunto de la estructura de la
Tradicién tomada como un todo y nunca ha sido suficientemente racionalizada. Ha sido
algo curioso, excusada, pero nunca justificada, sobre la base de que las emisoras estdn auto-
rizadas por el gobierno. Nunca se desarrolld, como lo podria haber hecho un precedente
adecuadamente justificado, para permitir al Estado imponer una obligacion de equidad si-
milar a los periddicos, o permitir que la doctrina de la equidad y todo lo que ello implica se
vuelva obligatorio en lugar de meramente permitido. No carece de importancia para mi que
Kalven (y un cierto nimero de los otros investigadores de la Primera Enmienda que trabajan
dentro de la Tradicién) firmaran escritos en Red Lion a favor de los medios de comunicacién?s.
Hay, sin embargo, otro aspecto de la doctrina de la Primera Enmienda que muestra una ac-
titud cordial hacia el Estado y que estd mds firmemente atrincherado, y mds adecuadamente
justificado. Me estoy refiriendo ahora a lo que Kalven llamé el “veto del reventador de mi-
tines” (beckler’s vero)®.

Esta doctrina tiene sus raices en el voto disidente del juez Black en Feiner v. New York®®,
pero ahora es una parte aceptada de la Tradicion. Reconoce que cuando una muchedumbre
es provocada por un orador y pone en peligro el orden publico amenazando al orador, la
policia debe actuar para preservar la oportunidad de hablar de ese individuo. El deber del
policia es reprimir a la muchedumbre. En esos casos, se aprueba una decidida accién del
Estado, y la doctrina del veto del reventador de mitines podria aparecer entonces como una

27 Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U. S. 367 (1969).

28 Entre ellos, Archibald Cox y Herbert Wechsler (el abogado de la New York Times en New York Times
Co. v. Sullivan). Véase Brief for Respondents Radio Television News Directors Ass'n y Brief for Res-
pondent Columbia Broadcasting System, en Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U. S. 367 (1967).

29 Kalven, Harry, Jr., The Negro and the First Amendment, 140-145 (1965).

30 340 U.S. 315 (1951).
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cufa abierta a favor de mi demanda de una inversién de nuestras suposiciones comunes
acerca del Estado, pero una que permitiera a la Corte funcionar dentro de la Tradicién.
Viendo las cosas mds de cerca, sin embargo, me parece que esto es un espejismo y que se re-
quiere una ruptura mds radical con el pasado.

Primero, el veto del reventador de mitines no requiere un abandono del punto de vista
de que la libertad de expresidn es autonomia, pero explica que la intervencién del Estado es
necesaria para hacer que la autonomia del orador sea “real” o “efectiva”. A la persona de pie
sobre la caja vacia se le deberfa dar una oportunidad real de hablar. Por el contrario, el en-
foque que estoy defendiendo no se preocupa por la autonomia del orador, real o efectiva,
sino por la calidad del debate puablico. Se orienta hacia los oyentes. La intervencién se basa
en un deseo de enriquecer el debate puablico, y aunque el concepto de autonomia “real” o
“efectiva” puede ampliarse tanto como para abrazar toda la extension de las intervenciones
necesarias para enriquecer el debate publico, la calidad manipuladora de una estrategia tal
pronto llegard a ser aparente, una vez que la extensién y la penetracion de la intervencién
sea conocida. También resulta dificil ver qué se gana con una estrategia semejante: la auto-
nomia, en su versién exagerada, se mantendria como un valor central, pero hay que sefalar
que mientras en la Tradicién aceptada operaba como una respuesta a la intervencién del go-
bierno, bajo esta estrategia servirfa como una justiﬁcacién de una tal intervencién. La au-
tonomia se salvarfa, pero se le darfa un uso diferente.

Segundo, aunque la doctrina del veto del reventador de mitines aprueba el fuerte brazo
de la ley, lo hace tan sélo en raras ocasiones, cuando la violencia estd a punto de estallar, y
s6lo para alejar la accién de la policia del orador y dirigirla hacia la muchedumbre. La regla
general es que el Estado no deberia intervenir; y cuando tiene que hacerlo, la intervencién
debe estar dirigida a alguien que no sea el orador. Por el contrario, la perspectiva estructural
contempla la intervencién del Estado sobre una base mds regular y sistemdtica. Un ejemplo
central de tal intervencién es, una vez mds, la doctrina de la equidad, un conjunto variado
y elaborado de reglamentos y arreglos institucionales que se han desarrollado durante déca-
das. Otras instancias de este tipo de intervencién pueden encontrarse en las leyes federales
y estatales que regulan los gastos y las contribuciones a las campaiias electorales, o en las
leyes de algunos Estados que establecen el ingreso a los centros comerciales de propiedad
privada para actividades politicas. Estas leyes suponen una forma de intervencion estatal
que es mds regular y mds penetrante que la contemplada por la detencidn ocasional del re-

ventador de mitines.

Tércero, cuando el policia detiene a los reventadores de un mitin, parece que no se pone
en peligro ningdn interés significativo. Por cierto, el gobierno estd interfiriendo con la li-
bertad de los reventadores del mitin, pero ellos no son objeto de mucha simpatia. Los re-
ventadores de mitines son obstruccionistas que no estdn transmitiendo una idea sino mds
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bien impidiendo que otro lo haga. Son definidos, bidimensionalmente, como personas que
se niegan a respetar los derechos de otros. Si, tendrdn su oportunidad de hablar de pie sobre
la caja vacia, si eso es lo que quieren; pero deben esperar su turno. Parece ser una cuestién
de tiempo. Pero las leyes que han dividido a la Suprema Corte en la pasada década y que la
perspectiva estructural busca defender, ponen en peligro intereses mds sustanciales que aque-
llos representados por los reventadores de mitines.

Por lo menos, las leyes en cuestién suponen comprometer los derechos que a menudo
creemos que van juntos con la propiedad privada; es decir, el derecho a excluir a otros de
un predio que es suyo o de usar el dinero que gana de la manera que considera adecuada.
En algunos casos, estd en juego ain mis: la libertad de expresion misma. Las leyes en cues-
tién amenazan la libertad de un individuo o de una institucién de decir lo que quiera, y de
hacerlo precisamente debido al contenido de lo que se estd diciendo. Una rama de la doctrina
de la equidad requiere de una red informativa que cubra las “cuestiones publicas”, otra exige
una “presentacién equilibrada”. En ambos casos, se requiere de un juicio de un organismo
gubernamental acerca de lo que constituye una “cuestién publica” y de si la presentacién es
“equilibrada”. Se debe prestar atencién, necesariamente, a lo que se estd diciendo y a lo que
no se dice. De una manera similar, las leyes que regulan los gastos politicos para impedir
que los ricos dominen completamente el debate también requieren de algin juicio acerca
de qué opiniones deben ser oidas. Lo mismo es verdad incluso si el Estado acttia mediante
estrategias positivas, como cuando concede subsidios a los candidatos, compra libros o disefia
un curriculum.

Desde la perspectiva de la autonomia, estos peligros son especialmente preocupantes y
presentan lo que quizd sea una razén decisiva contra la intervencién. Sin embargo, aun si
cambiamos la perspectiva y sustitutos el debate publico fecundo por la autonomia como el
valor decisivo de la Primera Enmienda, hay buenas razones para estar preocupados, y ello
en un grado mayor de lo que lo estamos cuando el reventador de un mitin es silenciado. El
propésito explicito que persigue la intervencién del gobierno y la reglamentacién del con-
tendido podria ser enriquecer el debate, pero podria tener precisamente el efecto contrario.
Podria tender a reducir las alternativas y la informacién disponibles al publico y agravar,
por tanto, la distorsién del debate causado por la estructura social. En efecto, hay buenas
razones para sospechar que esto podria ocurrir, porque, como sugiere la idea de la circulari-
dad de Lindblom, es tan probable que la estructura social deje su impronta sobre la accién
del gobierno (especialmente la de cardcter administrativo o legislativo) como deja su marca
sobre la calidad del debate publico.

La presencia de estos peligros es suficiente para distinguir el enfoque que estoy defen-
diendo, del veto de reventador de mitines y de la Tradicién general de la que forma parte,
pero todavia queda la pregunta —quizd la dltima— de si estos peligros son suficientes para
rechazar la perspectiva estructural en su conjunto y volver a la Tradicién aceptada y a la pro-
teccién de la autonomia. ;Son peligros simplemente demasiado grandes? Cuando la inter-
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vencién gubernamental amenaza lo que puede ser considerado un valor coman, ejemplifi-
cado por la interferencia con los derechos de propiedad, la respuesta parece ser claramente
“no”. La libertad de expresidn no es un lujo. Se requieren sacrificios, y aunque hay limites
al sacrificio (como afirmé el juez Jackson, la Constitucién no es “un pacto suicida”)?!, la li-
bertad de expresién estd vinculada tan estrechamente al nicleo de nuestra estructura cons-
titucional que justifica inclinar la balanza a su favor. Desde esta perspectiva, el estructuralista
puede adoptar confiadamente el proceso de equilibrio ponderado usado por los progresistas
para proteger la expresién de opiniones en aras de la autonomia. Tradicionalmente, una ex-
presion de opinidn es protegida incluso si causa inconvenientes, una aglomeracién, etcétera;
y no veo la razén de por qué la misma regla no podria ser aplicada para fomentar el debate
publico, donde el Estado aparece como un amigo en lugar de cémo un enemigo de la liber-
tad de expresion.

Esta perspectiva podria ser util en una serie de casos que paralizaron a la Corte en los
afios setenta. Una ley que establece el ingreso a un centro comercial puede interferir con los
derechos de propiedad de los duefios y causar una pérdida de ventas (alejando a quienes no
les gusta ser molestados por cuestiones politicas), pero puede ser que aquellos intereses ten-
gan que ser sacrificados para poder satisfacer las aspiraciones democrdticas que subyacen a
la Primera Enmienda. Para usar una de las expresiones que inspiraron a los progresistas de
las décadas de los cincuenta y sesenta y que dieron a la Tradicién mucha de su vitalidad, la
libertad de expresién es una “libertad preferente”2. La tinica diferencia es que bajo la pers-
pectiva estructural, el enriquecimiento del debate publico es sustituido por la proteccién de
la autonomifa, y la libertad de expresién opera mds como una justificacién que como un li-
mite a la accidn del Estado. Se usa el mismo proceso de equilibrio ponderado, con la jerar-
quia de valores que ello implica, aunque la concepcién tradicional de las relaciones entre el
Estado y la libertad se invierte. Sin embargo, la nocién de “libertades preferentes” o de equi-
librio ponderado es de poca ayuda cuando los intereses sacrificados o amenazados por la ac-
cién del gobierno no son “comunes”, como la oportunidad o los costes, sino que también
estén basados en la Primera Enmienda. En este caso, para decirlo de alguna manera, la Pri-
mera Enmienda aparece en ambos lados de la ecuacidn. El Estado puede estar buscando en-
riquecer el debate publico, pero de hecho puede estar empobreciéndolo.

Este peligro estd presente en la doctrina de la equidad y eso es —y no el discurso acerca
de la violacién de la autonomia institucional— lo que la vuelve tan problemdtica. Esa doc-
trina busca aumentar el debate publico obligando a las emisoras a cubrir los acontecimientos
publicos y a presentar todos los aspectos de una cuestidn, pero simultdneamente restringe
el debate impidiendo a los medios de comunicacién decir lo que de otra manera podrian

31 Terminiello v. Chicago, 337 U. S. L, 37 (1949) (Jackson, J., voto disidente), (“[S]i la Corte no mitiga
su légica doctrinaria con un poco de sabidurfa prictica, convertird el Bill of Rights constitucional en
un pacto suicida”).

32 Véase McKay, Robert, “The Preference for Freedom”, 34 N. Y. U. L. Rev. 1182 (1959).
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decir (en respuesta a las presiones del mercado o para apoyar las opiniones politicas de sus
administradores o patrocinadores financieros, etcétera). La esperanza es que asf se enriquecerd
el debate publico, pero se teme que podria funcionar en la direccién opuesta, sea directa-
mente, al obligar a las redes informativas a cubrir cuestiones que no son importantes, o in-
directamente, disuadiéndolas de tomar riesgos y socavando las normas de la independencia
profesional. También las leyes federales y estatales que restringen los gastos politicos de los
ricos y de las grandes empresas podrian ser contraproducentes. Estas leyes buscan aumentar
el debate publico permitiendo que todo ese espectro de voces sea oido, asegurando que tam-
bién las ideas de los menos ricos sean oidas. Pero, al mismo tiempo, estas leyes pueden ser
la causa de una correccion excesiva, distorsionando el debate a favor de una opinién o po-
sicién determinada, y de esta manera violar las aspiraciones democrdticas de la Primera En-
mienda.

No creo que este peligro de efectos contraproducentes de la Primera Enmienda surja
en cada caso concreto de intervencién estatal para aumentar el debate piblico, como resulta
evidente de mi discusién de los casos de los centros comerciales (dejo aqui de lado el des-
plazamiento de muzak por las canciones de protesta). Sin embargo, dado que creo que la
escasez no es la excepcidn, sino la regla en el discurso politico, y que en tales situaciones
cada acto comunicativo desplaza a otro, debo reconocer que este peligro del efecto contra-
producente estd casi siempre presente. Reconozco también que es verdaderamente un peligro
muy real porque, como nos ensefia Lindblom, el Estado no es auténomo. Nos dirigimos a
él porque es la tnica esperanza, el tnico medio para corregir la influencia distorsionadora
de la estructura social sobre el debate puablico; y, sin embargo, hay muchas razones para
temer que el Estado no sea tan “puiblico” como aparenta, sino que de hecho esté bajo el con-
trol de las mismas fuerzas que dominan la estructura social. En verdad, elegi la CBS (en vez
de, digamos, el centro comercial) como el nuevo paradigma, e insisti que fuera considerado
como un orador (en lugar de un foro) con el objeto de subrayar, en vez de minimizar, el ca-
rdcter problemdtico de la intervencién estatal. El ejemplo de la CBS vuelve dudosa la Tra-
dicién recibida, pero acttia también como un recordatorio doloroso para el estructuralista
de que cada vez que el Estado agrega algo al debate publico también estd sacando algo. La
esperanza contra toda esperanza es que, en ultima instancia, el resultado final sea mejor que
bajo un régimen de autonomia.

La carga de la defensa contra el peligro de los efectos contraproducentes de la Primera
Enmienda recaerd en gran parte en la judicatura. Los jueces son los tltimos custodios de los
valores constitucionales y, debido a los arreglos institucionales que gobiernan su mandato y
sus sueldos y a las normas profesionales que los aislan de la politica probablemente son mds
independientes de las fuerzas que dominan la estructura social contempordnea (el mercado)
que cualquier otro funcionario publico. La carga de proteger la Primera Enmienda es suya,
y bajo la perspectiva estructural es probable que sea una carga acuciante. Los jueces estin
acostumbrados a sopesar valores en conflicto, pero aqui el conflicto es especialmente dificil
porque los valores parecen ser de similar importancia y cardcter. No podemos insistir ca-
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sualmente en que los tribunales permitan a los organismos politicos experimentar a arries-
garse, como lo hacemos cuando estd en juego algo como la eficiencia productiva o la opor-
tunidad administrativa, porque los dafios que se sufrirdn son cualitativamente iguales a los
beneficios que se obtendrdn. Ni podemos consolarnos con las doctrinas de deferencia que
generalmente piden que los tribunales respeten las prerrogativas de los organismos legisla-
tivos o administrativos. Estos organismos pueden estar tan cautivos de las fuerzas que do-
minan la estructura social como el discurso publico mismo. Y no veo mds razones en este
contexto que en el drea de la discriminacién® para volver a una tesis que subraye los motivos
o la “buena fe” de los organismos estatales involucrados. Desde el punto de vista de la de-
mocracia, lo que importa no es lo que el organismo estd tratando de hacer sino lo que de
factro ha hecho. Para valorar la validez de la intervencidn estatal, el tribunal fiscalizador debe
preguntar, directa e inequivocamente, si la intervencién de hecho enriquece en lugar de em-
pobrecer el debate publico.

Esta no es una cuestién ficil, especialmente cuando tenemos que actuar sin la guia de
Marcuse con respecto a los tipos de opiniones que deben ser permitidas en una democracia.
Las aspiraciones democrdticas de la Primera Enmienda requieren debates vigorosos acerca
de cuestiones de importancia publica, y en tanto que, demandan normas de procedimiento,
que son traicionadas tanto por la imposicién de resultados particulares como por el fracaso
para asegurar las condiciones que dan sentido al debate. Sin embargo, al elaborar las normas
necesarias, podemos encontrar ayuda en la vieja idea de que es mds ficil identificar una in-
justicia que explicar qué es la justicia. En el dmbito racial®4, hemos procedido de esta forma
negativa, tratando de identificar efectos no permisibles (“poner grupos en desventaja’, “im-
pacto desproporcionado”, etcétera), sin un compromiso hacia un estado resultante particular.
Supongo que asi es como debemos proceder también en el dominio de la Primera Enmienda.
En efecto, las nociones de “ahogo” o “dominacién”® usadas por el juez White en diversas
ocasiones para explicar cémo el poder econémico o social, en un régimen de autonomia,
puede distorsionar el debate publico me parecen ser gestos en esa misma direccién. Son,
por supuesto, s6lo un comienzo, y quizd uno pequefo, y no deberfamos tener ninguna ilu-
sién acerca de cudn grande y cudn dificil serd el camino.

Sin embargo, ser realista no es lo mismo que ser pesimista, y en estas cuestiones tiendo
a ser optimista. Creo en la razén, y en los métodos deliberados y paulatinos del derecho.
Los tribunales no estdn mds incapacitados para darle contenido a la idea de enriquecimiento
del debate publico que a cualquier otra (incluida la autonomia). Me apoya también mi cre-
encia en la importancia —no, en la urgencia— del viaje que el estructuralista nos invita a

33 Véase Fiss, Owen, “Inappropriateness of the Intent Test in Equal Protection Cases”, 74 E R. D. 276
(1977) (comentario presentado en la Annual Judicial Conference, Second Judicial Circuit, de los Es-
tados Unidos, 11 de septiembre, 1976).

34 Véase Fiss, Owen, “Groups and the Equal Protection Clause”, 5 Phil, & Pub. Aff 107 (1976).

35 Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U. S. 367, 387 (1969).

36  First Nat'l Bank of Boston v. Bellotti, 435 U. S. 765, 809-12 (1978) (White, J., voto disidente).
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realizar. A menos que detengamos la evocacion ya bastante fastidiosa de la férmula de Bren-
nan, y comencemos a explicar precisamente qué queremos decir cuando hablamos de un
debate que es “desinhibido, vigoroso y completamente abierto”, y a valorar diversas inter-
venciones y estrategias a la luz de su contribucién a ese fin, nunca estableceremos la pre-
condicién efectiva de una verdadera democracia.

III

No espero que todos compartan mi optimismo. Puedo entender a quien reconozca que la
estructura social y la proteccién de la autonomia pueden distorsionar el debate publico,
pero cree (por alguna razén) que las indagaciones reclamadas por otro enfoque son dema-
siado dificiles o demasiado peligrosas. Discutiria esa posicion, pero la entenderfa. Serfa un
reconocimiento de la condicién trgica en la que vivimos: sabemos qué exige la libertad,
pero nos parece demasiado dificil o demasiado peligroso actuar en su favor. Pero esa no ha
sido la posicién del bloque mayoritario de la Corte Burger en los casos de libertad de expre-
sion en la década de los setenta, y por eso creo que conviene una reaccién mds enérgica que
el mero disentimiento. Por ejemplo, la Corte no presentd su decision para invalidar la ley
de Massachusetts que limitaba los gastos politicos societarios como una tragedia, donde,
por un lado, reconocia que la “dominacién” descrita por White puede interferir con los va-
lores de la Primera Enmienda pero, por el otro, explicaba que puede ser demasiado peligroso
o demasiado dificil aun considerar la posibilidad de medidas correctivas por parte del Estado.
En su lugar, el juez Powell anuncié la decisién de la Corte como una reivindicacion completa
y triunfante de los valores de la Primera Enmienda. Es esta actitud, sobre todo, la que me
parece mds preocupante y me ha llevado a sospechar que la fuente real del problema no son
los jueces, sino la Tradicién.

Algunos de los jueces han reconocido la divergencia entre autonomia y debate publico
rico y estuvieron dispuestos a honrar y aumentar el valor del debate piblico a expensas de
la autonomia. De vez en cuando, estdn dispuestos a trabajar de una manera paciente y dis-
ciplinada para asegurar que la intervencidn en cuestién efectivamente enriquecerd, y no em-
pobrecerd, el debate. En sus mejores momentos, prestan atencién a cuestiones de disefio
institucional y al peligro de los efectos contraproducentes de la Primera Enmienda. Estoy
pensando aqui especialmente en los jueces White y Brennan, aunque a veces también ellos
tropiezan bajo el peso de la Tradicién. El método de la mayorfa dominante, mejor tipificado
quizds en el trabajo del juez Powell, pero de ninguna manera limitado a él, sin embargo, es
de un cardcter absolutamente diferente. Para ellos, estd en juego Ginicamente la autonomia,
como si estuviéramos de vuelta en la esquina de la calle, y la funcién de la Primera Enmienda
simplemente fuera detener al policfa. Su método es la Tradicidn.

Una parte de este método consiste en ver una amenaza a la autonomia cada vez que el
Estado actda de una manera reglamentista. Por ejemplo, Powell temia que una ley que per-
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mitiera el ingreso a un centro comercial pudiera comprometer el derecho a la libertad de
expresién de los propietarios®’; si la Enmienda Decimocuarta no establece los Social Statics
del senor Herbert Spencer, quizd lo haga la Primera Enmienda. La autonomia de los pro-
pietarios se verd comprometida, argumentd el juez Powell, porque hay un riesgo de que las
opiniones de los activistas politicos les sean atribuidas a ellos. Enfrentado con el hecho de
que los activistas obtuvieron el derecho de ingreso por la fuerza de la ley y bajo condiciones
que oftecen el ingreso a todos, y que, en cualquier caso, los propietarios podrfan protegerse
contra el riesgo de esa atribucién poniendo carteles negando su apoyo a las opiniones ex-
puestas, el juez Powell llevé su bisqueda de la autonomia a un nivel atin mds absurdo. In-
sistié que estar obligado a oponerse podria ser en si mismo una violacién de la autonomia
garantizada por la Primera Enmienda38. (Por alguna extrana razon, el juez White se adhirié
a esta opinidn).

Otra parte del método de la mayorfa prevalente consiste en tratar la autonomia como
un valor casi absoluto y como el tinico valor de la Primera Enmienda. El enriquecimiento
del debate publico serfa un deseable efecto secundario de un régimen de autonomia (también
citan la férmula de Brennan), pero lo que la Primera Enmienda ordena es la proteccién de
la autonomfa —individual o institucional—, y si esa proteccién no enriquece el debate pu-
blico, o lo distorsiona de alguna manera, asi tiene que ser. Por cierto, la doctrina de la equi-
dad es tolerada, pero principalmente debido al respeto por el precedente o a una deferencia
frente a la voluntad legislativa o administrativa, y se la distingue por razones bastante fatuas.
La Corte ha dejado claro que la FCC es libre para abandonarla, y, en cualquier caso, la doc-
trina y la reglamentacién del contenido implicada por ella no deben ser extendidas a los
medios impresos (y presumiblemente tampoco a otros medios electrénicos que no requieran
una asignacién del espectro electromagnético escaso). Las limitaciones sobre las contribu-
ciones financieras a los candidatos se permiten, una vez mds, por deferencia frente al prece-
dente, y como un medio para limitar la corrupcién; pero la limitacién sobre los gastos es
invalidada, en tanto interferencia con la autonomia supuestamente garantizada por la Pri-
mera Enmienda. Estas son las decisiones que otorgaron a los afios setenta su cardcter especial.
Reflejando el pleno poder de la Tradicién recibida, una y otra vez, la Corte declaré: “[E]l
concepto de que el gobierno puede restringir la libertad de expresién de algunos elementos
de nuestra sociedad con el objeto de realizar la voz relativa de otros es completamente ajena
a la Primera Enmienda...”

La autonomia es una idea que estd especialmente dirigida contra la actuacién estatal
reglamentista; es la coraza contra la policia: Cuando el Estado actia de una manera positiva,
por ejemplo, a través de la concesion de subsidios o beneficios, la Tradicién no tiene mucho

37 Prune Yard Shopping Center v. Robins, 447 U. S. 74, 96-101 (1980) (Powell, J., concurrente en parte
y en el fallo).

38 Ibid, p. 99.

39 Véase, por ejemplo, First Nat'l Bank of Boston v. Bellotti, 435 U. S. 765, 790-91 (1978) (citando
Buckley v. Valeo, 424 U. S. 1, 48-49 (1976).
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que decir. Consiguientemente, durante el mismo periodo, la Corte Burger —en mi opinién,
afortunadamente— ha sido mds tolerante respecto de tales intervenciones estatales, pero
esa tolerancia fue obtenida pagando el precio de la coherencia. La Corte no tiene pautas
que guien sus decisiones. En lugar de preguntar si la accién en cuestién enriquece el debate,
los jueces trataron de reformular la cuestién en términos de la Tradicién recibida. En un
caso sobre la biblioteca de una escuela, el juez Brennan se vio obligado a transformar la cen-
sura —un intento transparente por reducir el debate— en una restriccion de la autonomia
y una violacién de la regla contra la reglamentacién del contenido®. Esto le llevé a realizar
una distincién insostenible entre la remocién y la adquisicion de libros, y a considerar los
motivos de la direccion de la escuela; un tipo de indagacién que, como demostré en otros
contextos, no le gusta. Atn asi, no logré conseguir una mayoria.

En este caso, y en otros que involucraron al Estado en alguna de sus funciones diferentes
ala de policia, Brennan y sus aliados se enfrentaron al disenso estridente del juez Rehnquist,
quien distinguié explicitamente cuando el Estado actia como soberano (policia) y cuando
actiia en otras funciones (por ejemplo, como educador, empleador, financiero)?!. Para esta
tltima categoria, Rehnquist argumenté a favor de una pauta que deja al Estado con una
discrecién casi total. En este sentido, habla también en nombre de otros; y en un caso?, se
asegurd una mayoria y escribié la opinién prevalente (a la que adhirié Brennan, hecho que
mis tarde lament6#3). Sin embargo, me parece que lo que la Primera Enmienda requiere en
estos casos no es la indiferencia, sino un compromiso por parte de la Corte de hacer todo
lo que le sea posible hacer para apoyar y alentar al Estado en sus esfuerzos por enriquecer el
debate publico, y por eliminar aquellas restricciones a sus programas de subsidios que res-
tringirfan y estrecharian el debate publico, y si es necesario, hasta obligar al Estado a conti-
nuar y a emprender programas que enriquecen el debate®. El problema de los remedios, y
los limites de la competencia institucional pueden, en dltima instancia, motivar a los jueces
—incluso a uno tan fuerte en su concepcién del cargo como Brennan— a retroceder ante
una tarea tan ambiciosa, pero esta falta de coraje, o ejercicio de prudencia, debe ser recono-
cido por lo que es: un compromiso, y no una reivindicacién de la Primera Enmienda y de
sus aspiraciones democrdticas mds profundas.

Cuando se trata de subsidios, la Corte permite al Estado actuar; la Corte si divide, y
las opiniones son incoherentes, pero no se considera a la Primera Enmienda como obstdculo
para la accién del Estado. Pero cuando se enfrenta a medidas reglamentistas, tales como
topes o limites a los gastos politicos, la Corte ve una amenaza a la autonomia tal como es
definida por la Tradicién y reacciona de una manera mucho mds directa y mucho mis res-

40 Board of Educ. v. Pico, 457 U. S. 853 (1982).

41 Ibid., en 908-910 (Rehnquist, J., voto disidente).

42 Regan v. Taxation Whith Representation of Washington, 461 U. S. 540 (1983).

43 Véase FCC v. League of Women Voters, 104 S. Ct. 3106, 3128 (1984).

44 Véase Columbia Broadcasting Sys. v. Democratic Nat'l Comm, 412 U. S. 94, 170-204 (1973) (Bren-

nan, J., voto disidente).
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tringida: el Estado es detenido. Al reaccionar de ese modo, los jueces expresan la Tradicién,
a nuestro antiguo compromiso con los principios del liberalismo cldsico y a su alegato a
favor de un gobierno limitado. También expresan la atmésfera politica actual que se define
por su hostilidad hacia el Estado activista. Hoy, la abolicién de la doctrina de la equidad
puede ser disimulada tan sélo como un caso mds de “desregulacién™. Me parece, sin em-
bargo, que hay mucho que lamentar en esta posicion de la Corte y en la Tradicién sobre la
que se apoya.

La Tradicién recibida presupone un mundo que ya no existe y que ya no podemos re-
sucitar: un mundo donde el principal foro politico es la esquina de la calle. La Tradicién ig-
nora las maltiples maneras sobre cémo el Estado participa en la construccion de todo lo social
y cémo la estructura social contempordnea sesgard, si se la deja librada a si misa, el debate pa-
blico. También hace que las elecciones a las que nos enfrentamos parezcan demasiado ficiles.
La Tradicién recibida no tiene en cuenta el hecho de que para servir al propésito tltimo de
la Primera Enmienda, a veces nos puede parecer necesario “restringir la libertad de expresién
de algunos elementos de nuestra sociedad con el objeto de realzar la voz relativa de otros”,
y> que, a menos que la Corte permita y a veces incluso exija, que el Estado asi lo haga, no-
sotros como pueblo nunca seremos verdaderamente libres.
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L Introduccidn: justificar y aplicar los derechos

Fue Norberto Bobbio quien sugeria que, en nuestro tiempo (caracterizado por el propio
Bobbio como el “tiempo de los derechos”) no hacia falta preguntarse por el fundamento de
los derechos, sino que el esfuerzo tedrico y politico debia dirigirse hacia su efectiva aplicacién.
“El problema de fondo relativo a los derechos —afirmaba Bobbio— es hoy no tanto el de
Jjustificarlos, sino el de protegerlos. No es un problema filoséfico, sino politico”.

La afirmacidn es cierta, pero no creemos que en América Latina podamos darnos el
lujo de dejar de ofrecer buenos argumentos a favor de ciertos derechos. Argumentos que
puedan justificarlos en nuestras sociedades profundamente conservadoras, profundamente
afectas al autoritarismo que ha gobernado la region durante siglos. Justificar los derechos
tiene pleno sentido en América Latina, sin que ello vaya en demérito de la permanente exi-
gencia sobre su efectiva aplicacion. No son cuestiones que deban estar refiidas siempre y en
todo momento.

En las pdginas siguientes se exponen tres distintos argumentos que sirven para explicar,
con mayor o menor provecho, el porqué la libertad de expresion es importante para cualquier
democracia constitucional. En el apartado final de este breve ensayo se aportan algunas con-

1 Bobbio, Norberto, Letd dei diritti, Einaudi, reimpresién, Turin, 1997, p. 16.
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sideraciones acerca del objeto que protege la libertad de expresién y que nos permite distin-
guirla de otros bienes tutelados constitucionalmente.

II.  Justificaciones de la libertad de expresién

Sobre la libertad de expresion, partiendo de una dptica filoséfica mds que normativa, po-
drfamos preguntarnos: ;Qué justifica que debamos proteger la libertad de expresion? ;Por
qué debe una persona tener el derecho de expresar un punto de vista con el que no estamos
de acuerdo? ;Qué valor importante se tutela al permitir a ciertos sujetos defender ideas que
sabemos que estdn equivocadas o son contrarias a la evidencia cientifica disponible? ;Por
qué debemos permitir que las personas adultas se alleguen de material que consideramos
obsceno o que difunde valores contrarios a nuestras creencias mds intimas o esenciales?

Hay al menos tres distintos tipos de justificaciones de la libertad de expresién, o tres
grandes tipos de argumentos que sirven para fundamentar su importancia®: a) el argumento
sobre el descubrimiento de la verdad; b) el argumento de la autorrealizacién personal; y ¢)
el argumento de la participacién democrdtica. Veamos, aunque sea a grandes rasgos, qué
propone cada una de estas aproximaciones.

III.  El argumento sobre el descubrimiento de la verdad

La verdad es un concepto o un objeto que suele ser valorado positivamente en las sociedades
contempordneas. Algunos pensadores le reconocen a la verdad un valor auténomo, mientras
que otros la defienden a partir de postulados utilitaristas: la verdad seria algo valioso en la
medida en que permitiria el progreso de la sociedad y el desarrollo humano. Ahora bien,
para llegar a descubrir la verdad, en la medida en que esto sea humanamente posible, es ne-
cesario poder discutir todos los elementos relevantes, dejando que cualquier persona se ex-
prese sobre un cierto tema.

En ese sentido, como lo dijo el gran juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
Oliver Wendell Holmes, debemos crear un “mercado de ideas”, donde cada una de ellas
compita con las demds en una suerte de competicién intelectual que nos acerque a todos a
la verdad?.

El pasaje de Holmes en el que expresa su postulado del mercado de las ideas es el si-
guiente:

2 Barendt, Eric, Freedom of speech, 22 edicién, Oxford University Press, Nueva York, 2007.

3 El postulado de Holmes sobre el “mercado de las ideas” se encuentra en su conocido voto disidente
dentro del caso Abrams versus US, resuelto en 1919. Sobre esta idea puede verse, entre otros, Coderch,
Pablo Salvador (director), £/ mercado de las ideas, CEC, Madrid, 1990.
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Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste con muchas ideas en-
frentadas, entonces se dard cuenta, atin mds de lo que cree en los cimientos de su
propia conducta, de que al ansiado bien supremo se llega mejor a través del libre
intercambio de ideas; de que la mejor prueba a que puede someterse la verdad es la
capacidad del pensamiento para imponerse en un mercado en el que entre en com-
petencia con pensamientos contrarios; y de que la verdad es el tinico fundamento
a partir del cual puede llegar a colmar sus aspiraciones sin riesgos ni peligros [...]
tendremos que estar siempre vigilantes para poner freno a quienes pretendan con-
trolar la manifestacion de ideas y opiniones que detestemos o que consideremos
que conducen a la muerte [...] Unicamente una situacién de inmediata y grave
emergencia hace que no se pueda dejar que sea el tiempo el que haga rectificar a
quienes incitan el mal,

El argumento de la verdad como via para defender la libertad de expresién parece
ajustarse a patrones claros de racionalidad: ;Cémo podré dar con la verdad si no escucho
todos los elementos que pueden ser relevantes para formar mi propio criterio? ;Cémo po-
dremos saber si tal o cual postulado es cierto si no tenemos a la vista todas las circunstancias
o puntos de vista que sean pertinentes? Este tipo de razonamiento se aplica incluso en los
procesos judiciales, en los que la busqueda de la verdad legal se emprende a partir de una
serie de reglas formales y sustanciales que nos indican, entre otras cuestiones, que el juez
debe escuchar a las partes y que éstas tienen el derecho de aportar ante el drgano judicial
todos los elementos de conviccidn que sean oportunos para el caso concreto que se estd
ventilando’.

Ahora bien, el elemento de la verdad no puede servir para justificar por si sélo el dere-
cho de libertad de expresion. En efecto, puede haber cierta informacién que sea verdadera
pero que no pueda ser dada a conocer; es el caso de la informacién relativa a la vida privada
de las personas. Aunque una informacién de ese tipo sea verdadera, el darla a conocer estd
prohibido en la mayor parte de los Estados democrdticos.

Por otro lado, algunos especialistas en el tema han sefialado que una debilidad de este
argumento es que una discusién libre no necesariamente permite llegar a la verdad®. Para
ello serfa necesario no solamente dicha libertad, sino también que los participantes en el de-
bate lo hicieran de forma desinteresada, poniendo a un lado sus argumentos y actuando de
buena fe respecto de las posturas contrarias. Esto no siempre se verifica en la practica, como
cualquier observador de la politica contempordnea puede atestiguar.

4 Hemos tomado la traduccién de los pasajes transcritos de Beltrdn de Felipe, Miguel y Julio V. Gonzélez
Garcia, Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, CEPC, BOE, Ma-
drid, 2005, p. 191.

5 Véase sobre este punto el andlisis de Guzmén, Nicolds, La verdad en el proceso penal, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2006.

6 Barends, Eric, op. cit., pp. 7-13.
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Por otra parte, en la actualidad el “mercado de las ideas” que postulaba Holmes quizd
no esté abierto para todos. Hay personas que tienen la capacidad de hacerse oir por sus se-
mejantes, mientras que otras no tienen acceso a los canales de difusién del pensamiento y
deben contentarse con transmitir sus puntos de vista a las personas que tienen cerca. La ac-
cesibilidad al mercado tiene poco que ver con el contenido de verdad de las ideas que cada
persona defiende; puede haber ideas verdaderas que simplemente no figuren en el debate
publico, mientras que otras —que son falsas— se diseminan con gran amplitud.

Finalmente, el argumento de la verdad parte de una idea que dificilmente es verificable:
aquella que sostiene que todos los participantes en el debate publico van a sostener posturas
¢ ideas racionales. El postulado del interlocutor racional como participante activo o pasivo
del mercado de las ideas puede ser puesto en cuestion.

Ahora bien, pese a sus defectos, el argumento que se basa en la busqueda de la verdad
para defender la libertad de expresion es interesante ya que nos permite defender una idea
valiosa (la verdad) y porque da lugar a regulaciones juridicas que permiten e incluso fomen-
ten el pluralismo informativo, de modo que todas las ideas puedan llegar al menos a ciertos
destinatarios. De la misma forma, el valor de la verdad permite determinar algunos limites
a la libertad de expresién; por ejemplo, en muchos paises democréticos estén prohibidas las
expresiones comerciales que se alejen de la verdad o que difundan entre el publico ideas
fraudulentas sobre un cierto producto.

IV.  El argumento de la autorrealizacién

La libertad de expresién permite realizarnos como personas, al propiciar nuestro crecimiento
intelectual y moral. Al estar expuestos a una diversidad de ideas, pensamientos, noticias e
informaciones, podemos ir forjando nuestra propia personalidad y delimitando los ideales
que han de guiar nuestra existencia. La libertad de expresién nos permite ser individuos mds
maduros y reflexivos, con lo cual nos beneficiamos nosotros, pero también beneficiamos a
la sociedad en la que vivimos. En parte, la libertad de expresién que ejercemos tanto en ca-
lidad de emisores como en calidad de receptores nos puede acercar al ideal de vivir una vida
feliz. La libertad de expresidn, en este sentido, serfa un elemento productor de felicidad.
Por eso es que debemos defender la libertad de expresién, incluso de forma preferente frente
a otros derechos.

Ahora bien, como pasa con el argumento de la bisqueda de la verdad, el argumento
de la autorrealizacién personal tampoco puede ser utilizado de manera aislada para justificar
cualquier ejercicio de la libertad de expresién’.

Por ejemplo, este argumento no nos permitiria justificar que también las [lamadas per-
sonas morales o personas juridico-colectivas —por ejemplo, los partidos politicos— tuvieran

7 Barendy, Eric, op. cit., pp. 13-18.
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derecho a la libertad de expresién (lo que se reconoce en la mayor parte de paises democra-
ticos del mundo). Las personas colectivas no pueden tener conciencia moral y, en esa medida,
no pueden aspirar a algo asi como la “autorrealizacién”, que es mds bien un privilegio de las
personas individuales.

Lo anterior no es obstdculo para reconocer que el argumento de la autorrealizacion
pone de manifiesto la relacidn que existe entre libertad de expresion y autonomia moral de
las personas. La libertad de expresién nos permite forjar nuestros propios planes de vida, al
allegarnos de informacién util para establecer prioridades vitales o para descartar formas
de conducta que consideramos equivocadas.

Este tipo de argumento nos permite distinguir entre aquella informacién que es rele-
vante para configurar nuestras ideas morales y politicas, y aquella otra que es de cardcter
técnico y que, en ciertos supuestos, puede ser dafiina para los demds. Asf por ejemplo, cual-
quier sistema democrdtico aceptaria que es una limitacién adecuada a la libertad de expresién
que se impida dar a conocer por intermedio de Internet la manera en que se puede fabricar
una bomba nuclear. Ese tipo de informacién puede ser relevante para ciertos sujetos (e in-
cluso para su autorrealizacién como personas), pero no puede ser permitida en virtud de su
potencial de dafio hacia otros derechos relevantes y hacia la autorrealizacién de los ideales
de vida de otras personas.

V. El argumento de la participacién democratica

La democracia moderna supone y exige la participacion democrdtica de todos los habitantes
adultos del pais del que se trate. Para que esa participacién no sea meramente testimonial
sino efectiva y plena de contenidos, es necesario que exista libertad de expresién, como re-
quisito previo para la generacién de un debate publico que sea “abierto, desinhibido y ro-
busto”, para retomar los conceptos escritos por el juez William Brennan en la sentencia New
York Times versus Sullivan. Este tipo de argumentos es secundado, entre otros, por los de-
fensores de la democracia deliberativa, que entienden al debate publico como un compo-
nente muy relevante del sistema democratico®.

La libertad de expresion y su ejercicio permiten a los ciudadanos comprender los asun-
tos de relevancia politica y participar ampliamente en la construccién de cualquier sistema
democritico.

La libertad de expresién permite desarrollar el esencial principio democrético de la ren-
dicién de cuentas, hacer visibles los actos del gobierno y discutir sobre las mejores alternativas
en materia de politicas publicas.

8  Ignacio Villaverde sostiene que la vigencia de los postulados de Brennan es absoluta en nuestro tiempo.
Creo que tiene mucha razén. Ver su texto “Hacia un nuevo paradigma constitucional de las libertades
de expresién e informacién” en Carbonell, Miguel (coordinador), Problemas contempordneos de la li-
bertad de expresion, Porrda, CNDH, México, 2004, pp. 1-12.
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La libertad de expresién permite alimentar las campafas partidistas, confrontar las ideas
de los candidatos, ¢jercer la critica contra los malos funcionarios, proponer modelos mds
funcionales en la forma de gobierno, etcétera.

Ahora bien, igual que sucede con los dos tipos de argumentos que ya hemos examinado,
tampoco el argumento de la participacién democritica nos puede servir para dar funda-
mento, por si solo, a la libertad de expresién. En efecto, hay ciertas modalidades expresivas
que no guardan relacién con la democracia y con la participacién politica, pero que se con-
sideran merecedoras de proteccién juridica.

Es el caso de la proteccidn que reciben los discursos artisticos, las novelas, la poesia, el
material con contenidos sexualmente explicitos o la publicidad comercial. Todo ello estd
protegido, con independencia de que sea relevante para la participacién democrdtica de los
ciudadanos.

Incluso mds: en democracia se protege también el discurso que propugna por la aboli-
cién del propio régimen democritico y de todas sus instituciones. La disidencia radical, la
disidencia anti-democrdtica, merece ser protegida y debe tener un lugar dentro del debate
publico contempordneo. Sofocar ese tipo de discursos, aunque existan evidentes razones
para demostrar su falsedad o impertinencia, nos acercarfa a un terreno que ninguna demo-
cracia debe permitir, salvo casos excepcionales: el de la censura previa por razones de con-
tenido del discurso. Bajo el paraguas de la democracia deben caber todos los discursos y
todos los interlocutores, por equivocados que sean sus argumentos, y salvo los limites que
sefalaremos mds adelante.

La libertad de expresion es lo que permite que las posturas politicas que en algiin mo-
mento son minoritarias puedan convertirse en mayoritarias. Esto es lo que da lugar, llevado
al terreno de lo partidista, a la alternancia en el gobierno, rasgo que es consustancial a la
préctica del Estado democrdtico. Los partidos que hoy en dia son minorfa pueden expresar
su critica al gobierno y ofrecer a los ciudadanos las propuestas alternativas que consideren
mds adecuadas. Los ciudadanos podrén valorar esas propuestas y darle a ese partido su res-
paldo por intermedio del sufragio. De esa manera la libertad de expresién contribuye de
forma significativa y concreta al desarrollo democritico.

Una muy elocuente defensa de la libertad de expresién por su valor para la solidez del
régimen democrdtico puede verse en el voto particular que hizo el juez Louis Brandeis, de
la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso Whitney versus California, resuelto en
1927. Se trata de un pasaje mds o menos largo, pero que vale la pena transcribir en su inte-
gridad tanto por su belleza literaria, como por la claridad con que su autor anuda la libertad
de expresién con el sistema democrético. Las palabras del voto de Brandeis fueron las si-
guientes, en la parte que ahora interesa:

Quienes ganaron nuestra independencia crefan que el propésito tltimo del Estado

era dar a los hombres libertad para desarrollar sus facultades, y que en su gobierno
las fuerzas deliberativas debfan prevalecer sobre las arbitrarias. La libertad para ellos
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tenfa un valor como medio y como fin. Crefan que la libertad era el secreto de la
felicidad; el coraje, el secreto de la libertad. Crefan que la libertad de pensar lo que
se quiera y de decir lo que se piensa son medios indispensables para el descubri-
miento y la propagacién de la verdad politica; que sin libertad de expresién y de
reunion, el debate serfa futil; que con ellos el debate normalmente ofrece proteccién
adecuada contra la diseminacién de doctrinas perniciosas; que la mayor amenaza a
la libertad es un pueblo inerte; que el debate publico es un deber politico; y que
esto debe ser el principio fundamental del gobierno norteamericano. Reconocfan
los riesgos que corren todas las instituciones humanas. Pero sabian que el orden no
se puede garantizar solamente por el temor al castigo cuando ha sido infringido;
que es aventurado oponerse al pensamiento, la esperanza y la imaginacién; que el
temor engendra represién; que la represién engendra odio; que el odio amenaza la
estabilidad del gobierno; que el sendero de la seguridad se encuentra en la oportu-
nidad de discutir libremente supuestos agravios y los remedios que se propongan;
y que el mejor remedio para un mal consejo es uno bueno. Creyendo como crefan
en el poder de la razén aplicada por medio del debate publico, desecharon el silencio
impuesto por la ley, que es la peor forma en que la fuerza se vuelve un argumento....

El temor de dafio grave no basta por si solo para justificar la supresién de la liber-
tad de expresién y de reunién. Los hombres temfan a las brujas y quemaban mujeres.
La funcién de la expresién es liberar al hombre de los grilletes del miedo irracional. ..

Quienes ganaron nuestra independencia con una revolucién no eran cobardes.
No temian los cambios politicos. No exaltaron el orden a expensas de la libertad.
Para esos hombres valerosos, confiados en si mismos y en el poder de la razén apli-
cada libremente y sin miedo a través del gobierno popular, ningtn peligro que
emane de la expresion puede considerarse claro y presente, a menos que la incidencia
del mal que se teme sea tan inminente que pudiera materializarse antes de que hu-
biera ocasién de debatirlo a fondo. Si hubiese tiempo para exponer al debate las fal-
sedades y falacias, para evitar el mal a través de la educacién, el medio que tendria
que aplicarse no es el del silencio sino el de mayor expresién. Esa ha de ser la regla,
si la autoridad ha de conciliarse con la libertad. Ese es, en mi opinidn, el mandato

de la Constitucién®.

Como puede verse, Brandeis en realidad conjuga elementos de los tres distintos tipos
de argumentaciones que se suelen esgrimir en defensa de la libertad de expresién: se refiere

9 Algunos autores se han preguntado por el origen de la inspiracion de Brandeis; se han cuestionado de
dénde extrajo estos conceptos, que se han convertido en una referencia cldsica en el entendimiento
contempordneo de la libertad de expresién y de su importancia para el sistema democratico; algunos
han encontrado sus raices remotas en la Oracién Funebre pronunciada por Pericles en Grecia, durante
el siglo V a. C.; para una reflexién sobre este asunto ver Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan
y la Primera Enmienda, SIP, Miami, 2000, p. 76.
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a la verdad, se refiere a la realizacion del destino individual y colectivo, y se refiere a la im-
portancia de debatir publica y libremente sobre los asuntos de interés general para que un
pais sea democrdtico. Se trata de afirmaciones que, ademds de su hondura filoséfica, son
utiles para comprender la manera en que la libertad de expresion debe ser protegida por los
textos constitucionales y por las personas encargadas de su aplicacién.

VI.  El contenido de la libertad de expresién

Los anteriores apartados nos han permitido reflexionar someramente sobre los fundamentos
filoséficos de la libertad de expresién y sobre la forma en que se pueden proyectar al fun-
cionamiento de los modernos estados constitucionales. Hemos hablado de conceptos como
los de “verdad”, “autorrealizacion” y “democracia’; hemos destacado la importancia de apro-
ximarse libremente a los temas que interesan a los ciudadanos, el valor de los procedimientos
discursivos para asignar consecuencias juridicas a nuestras conductas, la incidencia de los
debates abiertos sobre las preferencias personales para realizar distintos planes de vida, etcé-
tera. De esta manera estamos listos para pasar a la tltima cuestidn, que es la referida al tipo
de actos que protege la libertad de expresién y la manera en que podemos distinguirlo de
otras manifestaciones de la conducta humana.

Hablamos o escribimos con frecuencia sobre la libertad de expresién, pero pocas veces
nos detenemos a pensar en c6mo se delimita el objeto mismo que protege esa libertad. Es-
tamos de acuerdo en que la libertad de expresién y la libertad de prensa deben estar prote-
gidas, puesto que son derechos fundamentales. Estamos igualmente de acuerdo en que tales
libertades merecen una tutela judicial incluso obsequiosa, en vista de la “posicién preferente”
que tienen respecto a otros derechos fundamentales. Pero no tenemos la misma claridad
cuando se trata de preguntarnos por el objeto mismo de esa deferencia: ;qué es la expresién
y ¢cémo podemos diferenciarla de otras manifestaciones de la conducta humana?

Contestar a esa pregunta presupone la construccién de una teoria filoséfica de la libertad
de expresién; su simple exposicién excede con creces el objeto del ensayo, por lo que nos li-
mitaremos a apuntar algunas distinciones mds o menos conocidas, las cuales vienen a servir
de complemento de las ideas que, a modo de una suerte de fundamento, se expusieron en las
paginas precedentes. De las respuestas que seamos capaces de dar a las cuestiones planteadas
dependerd en parte la construccién de una teorfa de los limites a la libertad de expresion,
puesto que un primer elemento para tal construccién depende precisamente de la delimita-
cién que podamos hacer del objeto juridico tutelado, ya que cualquier conducta que se ubique
fuera de ese perimetro estard sujeto a otro tipo de proteccién o quizds a ninguna'®.

El punto de partida para indagar sobre nuestro objeto de investigacién es distinguir
entre los actos de la conducta humana que son puramente expresivos y aquellos que se pro-

10 Faindez Ledesma, Héctor, Los limites a la libertad de expresion, 11]-UNAM, México.
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yectan como “conductas materiales” exteriores y verificables. Es decir, por un lado tendrfa-
mos las expresiones del pensamiento, ya sean orales, en forma escrita o en cualquier meca-
nismo que recoja imdgenes o expresiones (discos, disquetes, emisiones televisivas, etcétera),
y por el otro aquellas conductas que realizamos cotidianamente y que comportan movi-
mientos fisicos que, de una u otra manera y con distinto alcance, cambian el mundo a nues-
tro alrededor.

En principio, las conductas puramente expresivas serfan el objeto de tutela y proteccién
de los derechos fundamentales de expresién e imprenta (recogidos, por citar un ejemplo, en
los articulos 6 y 7 de la Constitucién mexicana'!). Esto quiere decir que, como regla general,
las expresiones que emitamos estarfan juridicamente protegidas, cualquiera que sea su con-
tenido y cualquiera que sea la forma de transmisién de las mismas.

Sin embargo, hay que considerar que a esta regla general se le oponen diversas restric-
ciones y limitaciones, incluso desde un punto de vista tedrico y no solamente normativo.
Una primera consideracién debe hacerse respecto de aquellas expresiones que, siendo tales,
incitan a la realizacién de conductas. El ejemplo que se suele citar en este caso es el que
puso, nuevamente, Oliver Wendell Holmes en su voto del caso Schrenk, cuando dijo que
si alguien grita “jFuego!” en un teatro abarrotado no estd ejerciendo su libertad de expresién
solamente, sino que estd poniendo en peligro la integridad fisica de quienes se encuentran
en su interior, pues es probable que al escuchar dicha expresion la gente se levante y comience
a correr hacia la salida.

Hay otros ejemplos de expresiones incitatorias que, siendo expresiones, tienen efectos
conductuales mds o menos directos y pueden dar lugar ya no a la proteccién de las mismas,
sino a la determinacion de responsabilidades juridicas para quienes las emitan. Asi por ejem-
plo, la libertad de expresion probablemente podria amparar que una persona emitiera su
punto de vista en la calle acerca de la inferioridad de cierto grupo racial, pero si esa misma
persona incita a sus oyentes a ir detrds de un miembro de esa raza supuestamente inferior y
a pegarle, entonces no estard protegida por la libertad de expresién, sino que con mucha
probabilidad serd considerada responsable de una conducta sancionada penalmente.

Scanlon nos ofrece otros ejemplos de conductas expresivas que, siendo tales, despliegan
ciertos efectos dafinos hacia bienes juridicamente protegidos y, en esa virtud, pueden ser
sancionadas'2. Por ejemplo, nos dice este autor, no estd amparada por la libertad de expresién
la comunicacién del ladrén del banco que le extiende un papel al cajero pidiéndole todo el
dinero que tiene. Tampoco estd amparada en la libertad de expresion la difusion de una sen-
cilla férmula por la cual, a partir de elementos simples como los que se encuentran en la
mayorfa de los hogares de México o de otros paises, se pudiera fabricar una bomba; si alguien

11 Una interpretacion de tales articulos puede verse en Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en
Meéxico, 32 edicién, Porrda, UNAM, CNDH, México, 2009, pp. 367-475.

12 Scanlon, Thomas, “Teorfa de la libertad de expresién”, en Dworkin, Ronald (compilador), La filosofia
del derecho, FCE, 1980, pp. 285 y ss.
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da con esa férmula no podria subirla a Internet, por ejemplo. Y si lo hace estarfa incurriendo
en una conducta prohibida en ciertos paises.
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I. Introduccién

En sociedades complejas como son las actuales, la comunicacidn es sin lugar a dudas, una
dimensién central, sirviendo de plataforma para el desarrollo de las relaciones sociales en
distintos campos como son la cultura, la politica y la economifa, entre otros.

La informacién, la comunicacién y el conocimiento se han convertido en bienes esen-
ciales para el desarrollo de sociedades cada vez mds influidas por el factor tecnolégicol. Asi,

en el contexto del fenémeno denominado como sociedad de la informacion y el conocimiento?,

1 Véase al respecto Barbero, Jests Martin, “Reconfiguraciones comunicativas de lo publico”, en Revista
Analisi 26, Barcelona, UAB, 2001, pp. 77, 84-88.

2 Para una caracterizacién resumida de este fenémeno, véase Navas, Marco, Los Derechos de la Comuni-
cacidn, Segunda edicion, INREDH/ Punto de Comunicacién, Quito, 2005, pp. 287-307. Este trabajo
desarrolla en esta seccién algunas ideas que el autor ya plante6 en el policy paper: “Fundamentos para
desarrollar una Ley de Comunicacién, en el contexto actual en Ecuador”, Internet:
www.imaginar.orglapc/index_archivos/docs/derecho.pdf, Acceso: 12 abril 2010.
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la importancia del sector de las comunicaciones es creciente. Dos de sus industrias, la de los
medios de comunicacién masiva y la de las telecomunicaciones se encuentran entre las ac-
tividades productivas mds destacadas de la economia mundial. A su vez, el valor agregado
que estas industrias producen en relacién al desarrollo de conocimiento y tecnologia es sig-
nificativo’. Mis alld de esto, el creciente desarrollo tecnolégico en el campo de las comuni-
caciones ha cambiado las formas en que las personas interactdan y en condiciones adecuadas,
posee un enorme potencial para mejorar de manera significativa la calidad de vida de mi-
llones de personas, especialmente de los sectores marginados de las distintas sociedades; asi
como para coadyuvar a preservar y desarrollar las distintas culturas. Las comunicaciones
son, por tanto, dreas estratégicas en el desarrollo de los paises.

La importancia de la informacién y la comunicacién se expresa también en el campo
de la democracia. Como sistema de convivencia, la democracia necesita de la dimensién de
la comunicacién, traducida particularmente en una esfera ptblica activa donde tengan lugar
los procesos politicos a la vista y con la participacién de los distintos componentes de una
sociedad.

En este sentido, nadie puede dudar del papel crucial que desempefian los medios de
comunicacién, que como operadores destacados de esa esfera o dimensién de lo publico,
inciden fuertemente en los procesos democrdticos. Y precisamente, por esta capacidad de
influir de parte de los medios de comunicacidn, es que el debate en torno a los distintos
roles que estos actores han asumido en los procesos politicos latinoamericanos se ha con-
vertido en uno de los mds actuales y controvertidos de la region en los dltimos afios.

Otro aspecto correlacionado con lo anterior es el que atafe a la democratizacién de la
comunicacién, mediante el acceso, por un lado, a medios denominados alternativos, ciuda-
danos, comunitarios o populares, y por otro, a las asf llamadas tecnologfas de la informacién
y la comunicacién (TIC), demanda de doble cauce, que ha sido sostenida por importantes
sectores de la sociedad civil, en distintos paises y en espacios transnacionales.

Esta multiple importancia de la comunicacién (algunos de cuyos aspectos hemos men-
cionado) ha venido de la mano con el establecimiento de los denominados derechos a la

comunicacion®

, a nivel constitucional, en las legislaciones nacionales, asi como en varios ins-
trumentos juridicos internacionales.

En torno a los derechos a la comunicacién se ha generado una importante doctrina ju-
ridica asi como una permanente reflexién que ha concernido a otras 4reas del conocimiento
social. Desde el pensamiento juridico, una linea de reflexidn, se ha concentrado desde un
enfoque cldsico, entre otros grandes temas, en la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion, y sus conflictos con derechos personales como el derecho al honor y la intimidad.

Otras corrientes mds renovadoras se han interesado en el debate acerca de la regulacién de

3 Internet: http:/fwww.oecd.orgldataoecd/19/55/4155341 2. pdf, Acceso: 2 abril 2010.
4 Esta denominacién que hemos propuesto como la mds integral, comprende al conjunto de derechos
fundamentales relativos a esta dimension social. Cfr. Navas, Marco, gp. cit., pp. 106-107, 307-317.
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la comunicacién masiva, o bien, en la discusién acerca de la denominacién mds apropiada
para estos derechos, asf como en la necesidad de crear nuevos enunciados en materia de co-
municacién. De allf es que nace justamente la propuesta de denominacién integradora que
en este texto utilizamos.

No obstante, en el campo del derecho (de manera similar que en la filosoffa juridica o
politica, o bien de las ciencias politicas) ha existido un menor interés por desarrollar una re-
flexién tedrica que aborde mds ‘en perspectiva’ el tema de las vinculaciones entre los derechos
a la comunicacién y los fundamentos teéricos de los regimenes democrdticos, y mds con-
cretamente una que se ocupe de examinar su rol en ellos. En el plano del debate politico
cotidiano, no obstante, el tema del papel que juegan estos derechos en la democracia es in-
tensamente discutido, aunque rodeado de una fuerte retdrica y frecuentemente ausente de
argumentos conceptuales que resistan un examen mds sistemdtico. Con relacién al Ecuador,
este asunto se ha vuelto en todo caso central si se considera que la actual Constitucién de la
Reptiblica trac importantes innovaciones al respecto.

En razén de estas consideraciones y en funcién de contribuir desde un enfoque que
procura rescatar elementos de la doctrina juridica y la teorfa politica y hacerlos dialogar a
fin de ampliar las perspectivas actualmente existentes, este articulo se propone desarrollar
una lectura acerca del cuerpo de derechos fundamentales a la comunicacidn, inscribiéndolos
en el contexto del modelo de democracia que, a nuestro juicio, la Carta Fundamental ecua-
toriana establece. Al respecto, previamente se mostrard, de manera esquemdtica, cémo las
perspectivas tedricas que consideramos mds relevantes actualmente acerca de la democracia
valoran los derechos a la comunicacién. Seguidamente, se sefialardn algunas implicancias
de esas valoraciones, para después centrarnos en la actual Constitucion del Ecuador.

Consideramos que este acercamiento que proponemos, ayudard a una mejor compren-
sion global del proyecto de sociedad que fue estructurado a través de esta Constitucion, as
como a que se realice una tarea interpretativa mds integral de los textos constitucionales re
lativos a la comunicacién.

II.  Democracia y derechos a la comunicacidn,
diferentes perspectivas

Con la seguridad de que definir la democracia resulta una tarea sumamente compleja, lo
que se procurard formular en esta primera parte, es una sintesis sobre las principales perspec-
tivas contempordneas. Destacaremos en la exposicién aquellos elementos que permiten una
valoracién de los derechos a la comunicacién; y mds adelante nos valdremos de los
presupuestos presentados para establecer el rol que cada una de estas perspectivas, acerca de
la democracia, asigna a estos derechos.

La democracia es una forma organizativa y de ejercicio del poder social que, con va-
riantes, estd extendida a escala mundial. En América Latina, con todas sus dificultades, la
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forma democrdtica también se va afianzando en las décadas recientes. Al mismo tiempo
que esto sucede se advierte una intensa disputa acerca de la orientacién y las formas que
una democracia debe y puede adoptar, asi como respecto de las tareas que debe afrontar.
Tal disputa tiene que ver con dos dimensiones de la democracia. Por un lado, con la dind-
mica existente entre la institucionalidad con la que se implementa la democracia y la puesta
en prictica de esta; y por otro lado, con los cometidos, 0o mds precisamente con lo que
Maiz refiere como los “beneficios materiales y simbélicos™ que se espera que la democracia
produzca.

Al ser este acercamiento fundamentalmente normativo, en el andlisis que vamos a
hacer se pondrd un mayor énfasis en los aspectos de disefio e implementacién que traen las
distintas perspectivas. No obstante debemos sefialar que la relacién entre el como se
construye la democracia y sus contenidos, alcances o beneficios es estrecha, tal y como lo
podremos mostrar a lo largo del texto. Dirfamos en ese sentido, que lo uno es dificilmente
escindible de lo otro.

En consideracién a las referidas dimensiones de la democracia (disefio-implementacién
y cometidos), vamos en adelante a distinguir entre las que denominaremos perspectivas mi-
nimalistas y las maximalistas de la democracia.

2.1.  Perspectivas minimalistas de la democracia

Una primera perspectiva, que durante muchos afios domind el discurso publico y el quehacer
politico latinoamericano®, es la que ve a la democracia bdsicamente como un sistema de de-
legacién del poder, regida por un conjunto de procedimientos que permiten la competencia
entre distintas fuerzas politicas y que llega a articular un sistema de representacién por via
electoral.

De una primera versién conservadora, denominada elitismo democrdtico, que reducia
las formas de participacién exclusivamente al voto, se ha ido pasando a formas mds abiertas
pero siempre centradas en la representacién como eje del modelo’. Esta ligera apertura ha
sido la respuesta a los problemas evidenciados por un modelo exclusivamente representativo
bésicamente en dos aspectos. Por un lado, la participacion, que quedaba pricticamente re-

5 Mdiz, Ramoén, “Democracia participativa. Repensar la democracia como radicalizacién de la politica”,
en Metapolitica, Vol. 5, nim. 18, 2001, pp. 72-95.

6 Un ejemplo de su influencia puede verse en el Sistema Interamericano. As, la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) establece en su predmbulo que la democracia representativa es “con-
dicién indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regién”. Este “ideal de democracia”
se plasma mds claramente aun en la tan debatida Carta Democritica Interamericana.

7 Un tratamiento resumido acerca del elitismo democrético y del debate en torno a esta postura pueden
encontrarse en Avritzer, Leonardo y Boaventura de Souza Santos, “Introduccién: para ampliar el canon
democritico”, en Democratizar la democracia: Los caminos de la democracia participativa, FCE, México
D. E, 2004; también en Avritzer, Leonardo, Democracy and the Public Space in Latin America, Prince-
ton, 2002, Cap. 1.
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presada; y la representacién que empezé a sufrir fisuras relacionadas con la pérdida de legi-
timidad de la gestién politica, la ausencia de rendicién de cuentas, y la presencia (o persis-
tencia) de précticas autoritarias, prebendisticas, corruptas, etc.

En el Ecuador, esta relativa apertura puede notarse en la comparacién entre el modelo
representativo mds estdtico establecido en la Constitucion de 1978 y las innovaciones par-
ticipativas que la Constitucién que le sustituyé en 1998 trajo. Asi, mientras la Carta de
1978 (codificada en 1993) en su Art. 1 establecfa claramente: “El Ecuador es un Estado so-
berano [...] Su gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable
y alternativo’; la Carta de 1998 inserta en el esqueleto representativo algunas nuevas insti-
tuciones politicas (Titulo IV “De otras formas de participacién politica”, Capitulo 2), como
la revocatoria del mandato (Arts. 109-113), o la misma Consulta Popular (Arts. 103-106).
Por desgracia tales innovaciones se hallaban sujetas a una serie de limitantes (en forma de
requisitos) que las hacfan poco practicables.

En definitiva, estas variantes mds o menos abiertas pueden agruparse en lo que se ha
llamado el modelo liberal representativo de democracia®, que incorpora al sistema de repre-
sentacién ciertos procedimientos complementarios que lo vuelven pluralista. A la vez, el én-
fasis liberal se lo imprime en tanto se establecen, un sistema de contrapesos, asi como en un
catdlogo de derechos (con acento en las libertades) dirigido sobre todo a preservar la auto-
nomia de las voluntades individuales, al tiempo que a limitar a lo minimo la intervencién
del Estado en los distintos campos sociales (en la economfa, por ejemplo)°.

Para profundizar en estas perspectivas vamos a acudir a algunas ideas expuestas por
Guillermo O’Donnell, uno de los autores que mds profundamente ha analizado los proce-
sos de implementacién de la democracia y sus problemas (con atencion especial en América
Latina). Una de las obras de este autor, que toca especificamente al tema que nos ocupa,
es el ensayo “teorfa democrdtica y politica comparada” que recientemente se ha vuelto a
publicar!®.

En ese texto, O’Donnell se ocupa justamente de las relaciones entre la democracia en
su version representativa pluralista, como la designa ¢l y los derechos a la comunicacién,
abogando por un examen de las teorfas de la democracia, no solamente desde un punto de

8  Véase al respecto Avritzer, Leonardo y Boaventura de Souza, op. cit.; Habermas, Jiirgen, “tres modelos
de democracia®, en La inclusién del otro, estudios sobre teoria politica, Trotta, Barcelona, 1999; y Held,
David, Modelos de democracia, FCE, México, 1991.

9 Nos referimos en este caso, a un rasgo genérico de la democracia liberal representativa, no especifico
del constitucionalismo ecuatoriano. Sin embargo es pertinente insistir respecto de la Constitucién de
1998 que, a nuestro criterio y a pesar de que contenia ya una cldusula del estado social, este instrumento
mantenfa una estructura liberal en la cual se intentd hacer inserciones participativas, asi como de
nuevos derechos de corte social y colectivo. Justamente, los problemas de esa Carta giraban en torno
de las dificultades que se derivaban de estas ambivalencias.

10 O’Donnell, Guillermo, “Teoria democrdtica y politica comparada”, en Disonancias. Criticas democrd-
ticas a la democracia, Prometeo, Buenos Aires, 2007.
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vista analitico, sino histérico-conceptual y juridico!!. Al efecto, basa su anilisis en un con-
cepto de democracia politica que él denomina realista. Este concepto es interesante, precisa-
mente por resultar muy sencillo y funcional en el sentido de que se concentra en los
elementos indispensables (m{nimos) para la existencia de una democracia. Estos elementos
son dos: elecciones limpias y libertades politicas, enmarcados ambos eso si, en la existencia
de un régimen. Entre las libertades politicas se halla, ademds de las de expresién y asociacion,
la libertad de informacién. Esto lo indica O’Donnell baséndose en la conocida definicién
estipulativa de Robert Dahl de poliarquia'.

Queremos destacar la denominacion de /ibertades que utiliza el autor. Al respecto, nos
interesa dejar anotado un primer punto, que tiene que ver con aclarar, por ejemplo, el lugar
que ocupan estas libertades en el conjunto de los derechos a la comunicacién. O bien, en el
caso mds especifico de la libertad de informacidn, si se trata de una libertad o cabe hablar
de un derecho a la informacion. Estos aspectos, que tienen que ver precisamente con la
visién politica sobre los derechos a la comunicacidn, serdn retomados mds adelante.

En relacién con los dos elementos indispensables ya referidos, O’ Donnell hace un sefia-
lamiento importante en el sentido de que existirfa una relacién de causalidad entre estas liber-
tades y las elecciones. Las libertades son concomitantes a las elecciones. No obstante, al
contrario de los procesos electorales, se precisa que el régimen de libertades tenga de una vi-
gencia permanente (y plena), de manera que se transformen en condiciones necesarias (aunque
no suficientes por sf solas) para garantizar un adecuado desarrollo de esos procesos'?. Libertades
y elecciones deben ser en consecuencia, partes de un régimen que permite de forma perdurable
la institucionalizacién de las condiciones de la democracia en una sociedad. En tal sentido,
ambos elementos forman parte de lo que el autor llama, una “apuesta institucionalizada'.

Con estos elementos, O’Donnell va perfilando una definicién de democracia politica,
que si bien enfatiza en los dos componentes mencionados, sostiene la necesidad de que estos
estén articulados en un régimen, entendido éste como la presencia de un ordenamiento o
sistema legal desarrollado en funcién de garantizar la vigencia de los derechos y libertades.
Asimismo, como ya fue mencionado, se necesita que este régimen cuente con mecanismos
de contrapeso, que controlen de manera efectiva el ejercicio del poder, de manera que nin-
guno de los poderes acttie como “legibus solutus”. Esto implica que ninguno de los poderes
(o funciones para el caso ecuatoriano) del Estado, “pueda declararse por encima del sistema
legal o exento de las obligaciones que este determina”® y pueda asi cometer excesos que
afecten, por ejemplo, las libertades de comunicacion de las personas.

11 Ibid., pp. 24-25.
12 Ibid., p. 37.
13 Ibid., p. 37.
14 Ibid., pp, 44-48.
15 [bid., pp: 72-73.
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2.2.  Perspectivas maximalistas

En segundo lugar, podemos ubicar otras perspectivas acerca de la democracia que hemos
denominado maximalistas, en cuanto amplian el espectro de la democracia, en referencia
tanto a su disefio-implementacién como a sus cometidos. Para efectos expositivos, aunque
guardan entre s fuertes nexos, estas perspectivas las presentamos divididas en tres variantes:
la democracia participativa, la radical y la variante deliberativa.

2.2.1. Democracia participativa

Inspirada en la tradicién filoséfica del republicanismo!®, la concepcién participativa de la
democracia pone énfasis en la base social, o si se quiere, toma como presupuesto bdsico una
comunidad politica que participa continua y responsablemente, para ser parte de las deci-
siones que la afectan.

Esta concepcidn en sus versiones contempordneas nace de la critica profunda al reduc-
cionismo instrumental de los planteamientos representativos, postulando la necesidad de
rescatar la sustancia del proceso democrético y asocidndola de esa forma al debate sobre los
cometidos de la democracial”. En los paises occidentales hay actualmente una desafeccién
generalizada con la democracia representativa que toma, entre otras, la forma de lo que se
denomina como Demokratiemiidigkeit (fatiga, cansancio, desgano con la democracia). Para
el caso de América Latina y en particular del Ecuador, como ha destacado Barrera “hay evi-
dencia de que [esta critica o desafeccién] se trata de un proceso que rebasa el mal desempefio
coyuntural de algunos gobiernos”. Lo que se cuestiona es el sistema representativo mismo y
particularmente, como precisa el autor, a “los sistemas de partidos y de los organismos le-
gislativos™18.

En todo caso, con las multiples variantes que pueda tener esta otra vision de la demo-
cracia, en ella la condicién fundamental es la participacién politica de los ciudadanos. En-
tiéndase esto, no sélo por medio del voto sino también de otras formas mds directas de
compartir el poder. Estas formas a su vez, no son vistas como meros aditamentos al modelo
representativo, sino como elementos fundamentales del disefio democrético.

La debilidad de las concepciones participativas ha radicado en llegar a concretar formas
viables, institucionalizadas y sostenibles de participacién. A pesar de esto, es en la practica

social donde se han venido desarrollando novedosas “tradiciones participativas”!”. Estas han

16 Véase Arato, Andrew y J. Cohen, Civil society and political theory, MIT Press, Cambridge, 1992.

17 Véase el ya cldsico libro de Carole Pateman, Participation and Democratic Theory, Cambridge, 1970.
También MacPherson, C. B., La democracia liberal y su época, Alianza, Buenos Aires, 1991; Avritzer,
Leonardo y Boaventura de Souza Santos, 9p. cit.; y Avritzer, Leonardo, op. ciz.

18 Barrera, Augusto, “La participacién en el debate politico y constitucional actual”, Ecuador Dialoga,
Quiro, 2007, p. 15.

19  Avritzer, Leonardo y Boaventura de Souza Santos, op. cit.
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ido cubriendo no solamente las dimensiones de la consulta y el debate sobre diversos pro-
blemas publicos, sino que crecientemente han venido abarcando lo que es la rendicién de
cuentas (accountability). Mas ain, estas précticas se dirigen cada vez mds a disputar la toma
misma de decisiones?’.

Estas experiencias se han reproducido en diversos dmbitos y particularmente en las es-
feras locales. En este sentido, el rol desempenado por diversas expresiones de la sociedad
civil, como los movimientos sociales, en cuanto a la formulacién publica de demandas de
reconocimiento y redistribucién sobre diversos bienes sociales’!, ha sido muy relevante en
cuanto a redimensionar la implementacién de la democracia, en particular en sociedades
altamente desiguales??.

Queda claro que una concepcién de democracia participativa, planteada con las ‘coor-
denadas’ que hemos tratado de sintetizar, estd unida con la comunicacién. Esta vez no so-
lamente se trata de garantizar los procesos electorales, sino de fortalecer todas las formas
arriba descritas de participacién que se producen, precisamente, gracias a diversas formas
de comunicacién. De alli que, desde una visidn participacionista lo que se requiere es una
formulacién reforzada de los derechos a la comunicacién para favorecer la participacién.
Pero a la vez, se trata de que la participacion se extienda en la dimensién de la comunica-
cién?3. Este segundo aspecto se relaciona de forma particular con la proteccién del espacio
institucionalizado donde circula actualmente la comunicacion. Nos referimos especifica-
mente al dmbito de los medios masivos de comunicacién y los procesos de produccién de
la informacidn y, consecuentemente, a la importancia de un derecho a la informacién que
no sea visto meramente como una libertad individual sino como un derecho social. Igual-
mente esto plantea la necesidad de nuevos derechos especificos a la comunicacién, como el
acceso a los medios, a las tecnologias, a formas de debate desde las diferencias, etcétera.

20 Segun sefiala Melissa Pomeroy, “la etiqueta de la democracia participativa corre el riesgo de perder
todo su significado si se reduce a procesos de debate y consulta”, por eso hay que enfatizar en que “lo
importante reside en las decisiones”. Véase Pomeroy, Melissa, “Democracia participativa, mds alld de
la etiqueta”, en Repensar la politica, ICARIA/TNI, Barcelona, 2008, p. 32.

21 Sobre este tema, véase el debate que desarrollan Nancy Fraser y Axel Honneth en Redistribution or re-
cognition?, Verso, Londres, 2003.

22 Las movilizaciones y luchas sociales han impulsado un cambio en el caricter del Estado, que ha pasado
a ‘juridificar’ muchas de estas necesidades o demandas, pasando a adquirir un cardcter de estado social
de derecho. El mismo tema de la comunicacién es un ejemplo de cémo la accién de los movimientos
colectivos sociales y activistas de derechos han logrado levantar una demanda por el derecho a la co-
municacién, que se consagra ya en el proceso constituyente del afno 1997, que produjo justamente
una Constitucién en la que se establecia por primera vez la cldusula del estado social de derecho.

23 Pomeroy, Melissa, op. cit.
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2.2.2. Democracia radical

Una segunda variante maximalista es la que denominaremos como democracia radical. El
término radical se deriva de la palabra latina radix, es decir raiz. En consecuencia, hablar de
democracia radical supone una busqueda de la raiz de la democracia. Esto se ha tomado a
su vez en dos sentidos. Se ha asociado, por un lado, con formas directas de democracia y,
por otro, con formas mds profundas (revolucionarias) de cambio. No obstante, en la actua-
lidad, la acepcién democracia radical alude mds en un paradigma en construccién, que
abarca varias posturas en torno a la profundizacién de la democracia en sociedades altamente
complejas. En este sentido toma cierta distancia, por ejemplo, del uso que Marx le dio al
término radical para describir las formas de democracia directa emergentes en la Comuna
de Paris?, aunque no por esto deja de recuperar criticamente varios elementos ‘emancipa-
dores’ del planeamiento marxista.

Asi como en el caso de las experiencias de participacion, el paradigma en construccién
de la democracia radical se alimenta de un debate en el que se articulan, en el sentido de
Freire?, diversas reflexiones y al mismo tiempo las practicas y experiencias derivadas de variados
procesos de movilizacién social. Esto transforma a este debate en uno complejo y diverso. Por
tal razén, y a efectos del presente texto, proponemos establecer a grandes rasgos los que con-
sideramos los contenidos principales (y comunes) del debate en torno a este paradigma?®:

En primer lugar, se hace énfasis en la accién de profundizacién basada en el ejercicio
de la critica continua. De manera que, lo que se propone es ‘democratizar la democracia’
mediante un cuestionamiento sistemdtico a cémo ésta se esta desarrollando.

24 Véase Marx, Karl “Der Biirgerkrieg in Frankreich”, en Marx, Karl y Friedrich Engels, Werke, Tomo
17, Berlin DDR, 1962, pp. 313-365, Internet: http://marxists.catbull.com/deutschlarchivimarx-en
gels/1871/05/burfrndx.htm, o http:/fwww.marxists.orglespanol/m-e/1870s/gcfran/index. htm, Acceso: 3
abril 2010. Véase también Bohman, James, Public deliberation: pluralism, complexity and democracy,
Cambridge, MIT Press, 1996, p. 10.

25 Nos referimos a la dindmica concomitante entre investigacion (o reflexién en este caso) y accién que
el pedagogo brasileno defendfa. Cfr. Freire, Paulo, “Criando métodos de pesquisas e alternativas: apren-
dendo a fazer melhor através da agao”, en Brandao, Carlos (ed.), Pesquisa participante, Sao Paulo, Bra-
siliense, 1981.

26  Estos los sintetizamos a partir de los trabajos de algunos autores como James Bohman, op. cit.; Mouffe,
Chantal, £l retorno de lo politico, comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical, Barcelona,
1999; De Souza Santos, Boaventura, Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo cultural,
Porto 2004; del mismo autor Reinventar la democracia, transformar el estado, Quito, 2004; Renovar la
teoria critica y reinventar la emancipacion social, Buenos Aires, 2006, y “Globalizacién y democracia”,
en Archipiélago, ntm. 73-74, 2007, pp. 111-125; Calle, Angel, Nuevos movimientos globales. Hacia la
radicalidad democrdtica, Madrid, 2005; y Garcfa Mérida, Wilson, “Boaventura de Souza Santos: Bolivia,
el Laboratorio de la Demodiversidad”, Bolivia, s/f, Internet: wwuw.constituyentesoberana.org/3/destaca
dos/122008/011208_1.pdyf, Acceso: 2 abril 2010.
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En segundo lugar, se comprende que el dmbito de accién de la democracia debe ser
extendido en distintas esferas sociales que muchas veces se traslapan, desde lo global 0 mun-
dial hasta lo local y lo cotidiano.

En tercer lugar, la democracia radical se basa en la experiencia de la diversidad profun-
dizada. De manera que promueve la incorporacién de esta en sus distintas dimensiones, di-
versidad de culturas, biodiversidad, ‘demodiversidad’ (o sea, varias formas de entender y
practicar la democracia), entre otras posibles.

Cuarto, utiliza un enfoque constructivista y un método experimental, por cuanto, al
no haber una forma modélica de democracia (una receta a aplicar), el desafio radica preci-
samente en armar un modelo que sea adecuado a cada realidad histérica?”. No obstante que
tal proceso de construccién debe contemplar la pluralidad y complejidad de cada sociedad,
se reconoce a la vez la necesidad de mantener unos minimos comunicativos y valorativos.
Uno de esos valores es, por ejemplo, la dignidad que se coloca como presupuesto de las in-
teracciones y centro de ese proceso democritico.

La democracia en su variante radical demanda entonces un cuerpo de derechos a la co-
municacién que, mediante distintas variantes, actiien protegiendo los potenciales de una
ciudadanfa compleja y radicalizada.

2.2.3. Democracia deliberativa

La tercera variante maximalista que presentamos es la asi llamada democracia deliberativa.
Uno de los exponentes centrales de esta perspectiva es Jiirgen Habermas?®. El modelo de
democracia que Habermas propone, se basa en procesos de comunicacién y més concreta-
mente en las deliberaciones, es decir en el uso publico de la razén a efectos de generar dis-
cusiones (intercambios argumentales) sobre problemas publicos.

Como parte del esquema, el autor se refiere a los “derechos de participacién y comu-
nicacién”?. Como los presenta, estos derechos se transforman no solamente en condiciones

necesarias para los procesos electorales, o para institucionalizar distintos mecanismos de par-

27 Por este motivo, los procesos constituyentes se vuelven mas complejos de manejar. Los casos recientes
de Ecuador y Bolivia se sittan claramente en ese contexto. Asi por ejemplo, sobre el punto de la com-
plejidad en el caso boliviano véase Schilling-Vacaflor, Almut, “Recht als umkimpftes Terrain. Die neue
Verfassung und indigene Vélker in Bolivien”, en Boeckh, Andreas et al. (eds.), Reibe Studien zu Latei-
namerika, Baden-Baden, 2010 (en prensa).

28 Ademis del pensador alemdn, podemos citar entre otros autores que desarrollan un trabajo sistemdtico
y propositivo sobre la democracia deliberativa a Leonardo Avritzer, op. cit., especialmente los capitulos
2y 4, asi como Bohman, James, op. cit., 1996; y en “La democracia deliberativa y sus criticos”, en
Metapolitica, Vol. 4 abril/junio, 2000, pp. 48-57.

29 Cfr. Habermas, Jiirgen, “Political communication in media society”, en Communication Theory, 16,
Blackwell, Londres, 2006, p. 412; del mismo autor en la misma obra “Tres ensayos sobre Democracia”,

p. 234.
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ticipacién o potenciales ciudadanos. Estos derechos protegen la misma existencia del modelo
democritico.

Asi pues, la innovacién que introduce Habermas es localizar la democracia en los pro-
cesos comunicativos, mds que en los mecanismos de representacién y los procedimientos
del sistema politico, o bien en la soberania popular detentada por la sociedad. Estado y so-
ciedad son dos componentes de este modelo politico deliberativo (deliberative Politik), que
se encuentran en una dimensién intermedia, la asi llamada politische dffentlichkeit, que ha
sido traducida como esfera publica (o simplemente como la dimension de lo publico).

En esta dimensién de lo ptiblico®® es donde se produce esta permanente comunicacién
(poder comunicativo) que es la que le otorga legitimidad democritica al Estado, en la medida
de que este salvaguarda “un proceso inclusivo de la formacién de la voluntad comtn™!. Ha-
bermas en este sentido, como O’Donnell, se refiere a la necesidad de un disefo institucional
(o régimen) que garantice en el tiempo la democracia. Este disefio lo divide en tres dimen-
siones: primera, la de la autonomia privada de los ciudadanos; segunda, la de ciudadania
democritica, es decir, la inclusién de ciudadanos libres e iguales en la comunidad politica;
y, tercera, la de una esfera puablica independiente, que funciona como ya sefialamos, como
un sistema de intermediacién entre el estado y la sociedad??.

Van a ser la segunda y tercera de estas dimensiones aquellas en las cuales los derechos
a la comunicacién alcanzan un papel central y especifico al proteger la generacion de ese
poder comunicativo, por medio de la garantia a los distintos y mutuamente implicantes
procesos que se dan en ellas, por ejemplo, los procesos de consulta previa o rendicién de
cuentas.

En ese sentido, resulta crucial ademds, proteger la autonomia de la esfera puablica, que
es el medio ambiente donde se produce ese poder comunicativo que legitima el sistema po-
litico. La estructura de poder (econémico y politico) de la esfera publica, ha insistido Ha-

30 En la realidad, hoy mds que nunca, lo publico se presenta como una dimensién muy compleja y diversa.
Para poder distinguir mejor la diversidad de formas, maneras y actores que puede tomar la dimensién
de lo publico, la clasificacién en tres grandes dmbitos que el mismo Habermas ha esbozado resulta
util. El dmbito mds general seria la esfera priblica abstracta ddnde operan los medios de comunicacién
masiva. Aquf la comunicacién es masificada, sacdndola de los contextos més cercanos, a la vez que se
crea asimétricamente, un publico virtual de espectadores. Un segundo dmbito es el de los espacios pua-
blicos organizados, como serfan por ejemplo: los partidos politicos, los grupos de interés o los movi-
mientos sociales. Finalmente estdn los publicos episédicos, que aluden a los intercambios cotidianos,
cara a cara, poco organizados, relativamente efimeros, en pequenos espacios; véase “Political commu-
nication in media society”, op. cit., pp. 415-417.

31 Habermas, Jiirgen, “tres modelos de democracia”, en La inclusién del otro, estudios sobre teoria politica,
Trotta, Barcelona, 1999, p. 234. Véase también Lésch, Bettina, Deliberative Politik. Moderne Konzep-
tionen von Offentlichkeit, Demokratie und politischer Partizipation, Miinster, 2005, 111 2.3 “Prozedurale
Democratietheorien” y IV “Deliberation und politische Partiziazion”.

32 Habermas, Jiirgen, “Political communication in media society”, en Communication Theory, 16, Black-
well, Londres, 20006, p. 412.
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bermas, “puede distorsionar la dindmica de comunicacién masiva e interferir con el presu-
puesto normativo de que las cuestiones relevantes, la informacién necesaria y las contribu-
ciones adecuadas [entiéndase debates] sean movilizadas™3. Estas distorsiones en el contexto
de sociedades mediatizadas como las contempordneas se concentran muchas veces en los
sectores de los medios de comunicacién masiva y de las telecomunicaciones. De alli la es-
pecial necesidad de regularlos adecuadamente, en funcién, como se dijo de preservarlos de
las distorsiones.

El planteamiento de la democracia deliberativa en la versién formulada por Habermas
(deliberative Politik), de acuerdo con lo expuesto, es el que consideramos resulta mds com-
pleto a efectos de profundizar en nuestro andlisis posterior. En particular, porque esta for-
mulacidn engloba de alguna manera en las tres dimensiones del régimen, a los elementos
centrales de las variantes participativa y radical (e incluso da cabida a los bdsicos de la de-
mocracia representativa).

II.  Las implicaciones de las valoraciones democréticas
de los derechos a comunicar

Se han revisado, a grandes rasgos y de manera muy sintética, los postulados de distintos mo-
delos de democracia y sobre todo el papel que los derechos a la comunicacién desempenarfan
en cada uno de ellos. Tanto las posturas minimalistas como las maximalistas reconocen el
importante rol de estos derechos, sin embargo, entre ellas no sélo existe una diferencia cuan-
titativa (mds o menos derechos) sino cualitativa en la forma en que cada postura incorpora
y sobre todo valora estos derechos.

En cuanto a la cantidad de derechos. En el caso del modelo representativo se habla de
dos libertades, la de expresién y la de informacién, como grandes conceptos centrales. En
el caso de las visiones maximalistas (y vamos a tomar la versién que a nuestro criterio es la
mids desarrollada te6ricamente: la deliberativa) se habla de derechos a la comunicacién y
participacién, como conjuntos interdependientes que abarcan varios derechos especificos.

En relacién con la manera de incorporar los derechos desde ambas grandes perspectivas
se marca una diferencia cualitativa. Mientras en el minimalismo se asocia con procedimien-
tos argumentativo—interpretativos®, de manera de ir adaptando el derecho a los cambios
sociales, las posturas maximalistas incorporan otras formas mds amplias de argumentacién
y deliberacién sobre los alcances de estos derechos. Pero sobre todo, inscritas en el marco de
lo que Barrera ha denominado como “una fuerte tendencia de innovacién institucional en

33 Ibid., p. 418 (texto citado traducido por el autor).

34 Véase en este sentido el planteamiento que desarrolla Robert Alexy en “Idee und Struktur eines ver-
niinftigen Rechtssysterns”, en Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland heute, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, Stuttgart, 1991, pp. 30-44.
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la perspectiva de recuperar para la sociedad atributos de cohesién social, inclusién y sentidos

3, estas posturas promueven procesos mds radicales de cambio normativo

de pertenencia”
para producir un renovado cuerpo de derechos.

Los procesos constitucionales que en América Latina se han dado en las tltimas dos
décadas marcan en ese sentido, no sélo la diferencia en cuanto a una forma m4s contundente
y sistemdtica de incorporacién del cuerpo de derechos a comunicar, sino que son a la vez en
s{ mismos una expresién de una fuerte demanda por ampliar el modelo de democracia re-
presentativa. En ese sentido, procesos constituyentes como los de Brasil 1987-8, Colombia
1990-1 (iniciado informal y participativamente en 1990 mediante la iniciativa social de la
‘séptima papeleta)), Venezuela 1998-9, Ecuador 1997-8, 2007-8 y Bolivia 2008-9, han con-
tado con la participacién activa de diversos actores sociales, que entre otros temas han em-
pujado el de la comunicacién. A la vez, estos procesos han consagrado cruciales
transformaciones en los modelos de democracia que se estén actualmente implementando.

En el caso ecuatoriano, la Constitucién de 2008 consagra un nuevo modelo de demo-
cracia que a los mecanismos representativos integra al mismo nivel y fuertemente varias
otras instituciones y formas propias de las perspectivas maximalistas que hemos examinado®®.

IV. Los contenidos constitucionales en materia
de comunicacién y sus alcances

Por lo expuesto y para seguir profundizando en estos aspectos, es importante examinar la
forma en que la actual Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE) incorpora los de-
rechos a la comunicacién. Al efecto, proponemos a continuacion un esquema en donde se
ensaya una clasificacién de doble criterio. Por un lado, de acuerdo al cardcter mds general o
especifico de cada uno de los derechos; y por otro, de acuerdo con la naturaleza sustantiva
o procedimental de los numerosos enunciados normativos en materia de comunicacion.

4.1.  Conceptos centrales

Como parte de los derechos articuladores del ‘Sumak Kawsay’ o ‘Buen Vivir, el derecho
fundamental a la Comunicacién, se establece en el Art. 16 de la Constitucién, numerales 1
y 4: “Todas las personas en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1) Una comuni-
cacién libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa... 4) “El acceso y uso de todas

35 Ibid., p.17.

36 Véanse los trabajos de Carlos Castro Riera “Valoracién juridico-politica de la Constitucién del 20087,
111-132 y Albert Noguera E, “Participacién, Funcién Electoral y Funcién de Control y Transparencia
Social”, pp. 133-157 en Avila Santamarfa, Ramiro, Agustin Grijalva y Rubén Martinez (eds.), Desafios
constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, MJDH, Tribunal Constitucional,
Quito, 2008.
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las formas de comunicacién visual, auditiva, sensorial...”. Este es el presupuesto macro com-
prensivo alrededor del cual se articulan las demds disposiciones en esta materia.

4.2.  Derechos especificos

Solamente para efectos analiticos hemos integrado los distintos derechos especificos en tres
grupos en funcién del énfasis que cada uno pone en proteger una dimension del proceso
democrdtico o bien a sujetos especificos del mismo.

4.2.1. Un primer grupo de disposiciones especificas que se articula en el corpus que deno-
minamos derechos de la comunicacion es el que comprende las cldsicas libertades, de opi-
nién, de expresion, el derecho de rectificacién y el derecho a la proteccién de datos personales
(Art. 66. 6, 7,19 CRE), normas que se ubican entre lo que Habermas (como mencionamos
ya) referfa como dimensién de la autonomia individual y la de construccién de una ciuda-
dania en cuanto relacién comunicativa.

4.2.2. Un segundo grupo de disposiciones serfan aquellas relacionadas con los procesos de
la dimensién de construccién de ciudadania, participacién y deliberacién politica; entre
otros: El Art. 16.2., que establece el “acceso universal a las tecnologfas de informacién y co-
municacién”. El numeral 3 del mismo articulo, que garantiza la “creacién de medios de co-
municacién social”. El 5, que reconoce el derecho a “integrar los espacios de participacién
previstos en la Constitucién en el campo de la comunicacién”. Los Arts. 17 y 18 se refieren,
por un lado, a las condiciones de la participacion a través de la esfera publica medidtica; y
por otro, al derecho a la informacién y més especificamente el derecho de acceso a la infor-
macion publica y de interés publico, respectivamente. El Art. 23, que contempla el derecho
“de participacion y acceso al espacio ptblico”. Asi mismo tenemos los derechos de partici-
pacién, los que en el esquema constitucional actual se hallan estrechamente relacionados
con los de la comunicacién. Asi, por ejemplo, aquellos establecidos en el Art. 61 que se re-
fiere a los derechos de participacién o el derecho a la resistencia, reconocido por el Art. 98

de la Carta.

4.2.3. Un tercer grupo se refiere a numerosas normas especiales respecto de derechos a la
comunicacién a favor de sujetos sociales especificos, tendentes a favorecer sus potenciales de-
liberativos. Este es el caso de los Arts. 45 al 50 de la CRE, referentes a los derechos a comu-
nicar y garantias de nifas, nifios y adolescentes, los Arts. 47 y 53 sobre los derechos a
comunicar y garantias de personas con discapacidad; o el Art. 57.21 que prevé el derecho a
comunicar de las comunidades, pueblos y nacionalidades.
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4.3.  Garantias y mecanismos institucionales

Se refiere a las garantias que respaldan el efectivo ejercicio de los derechos, asi como las dis-
posiciones constitucionales que permiten la estructuracion de una institucionalidad propia
en materia de comunicacién y mecanismos de garantia de tipo administrativo que deben
implementarse por medio de normativa secundaria y politicas publicas.

4.3.1. En cuanto a las garantias judiciales a los derechos, podemos mencionar, la Accién de
Proteccion (Art. 88 CRE) y mds especificamente la Accién de Acceso a la Informacién Pu-

blica (Art. 91 CRE) y el Hébeas Data (Art. 92 CRE).

4.3.2. Con relacién a la institucionalidad, se encuentra quizd la mayor novedad que la Carta
Fundamental de 2008 establece. Como parte del “Régimen del Buen Vivir”, el Art. 340,
instituye el Sistema Nacional de Inclusién y Equidad Social uno de cuyos componentes es
el Sistema de la Comunicacién, previsto en cambio, en el Art. 384. Esta tltima disposicién
crea tal ‘Sistema’ para asegurar: “el ejercicio de los derechos de la comunicacién, la informa-
cién y la libertad de expresién”, y fortalecer “la participacién ciudadana”. Mds alld de esta
misién garantista, no queda sin embargo claro el rol institucional que este “Sistema” (mds
propiamente deberfa llamarse, subsistema del sistema de Inclusién y Equidad del “Buen
Vivir”) tenga. El segundo inciso de este articulo (384 CRE), que debfa precisar el rol insti-

tucional de este ‘Sistema’ lamentablemente es bastante confuso al respecto®.

4.3.3. Estas disposiciones constitucionales se complementan con el mandato establecido en
la transitoria primera de la Carta politica, que en su numeral cuatro dispone expedir una
Ley de Comunicacidn.

4.3.4. Para terminar, ademds del “Sistema”, encontramos también un variado conjunto de
disposiciones garantistas, regadas en varias secciones del texto constitucional, entre las que
podemos mencionar: los principios de participacidn-deliberacién, recogidos en el Art. 95;
- 96; las | . L .
las formas de organizacién colectiva del Art. 96; las instancias participativo-deliberativas

37 Dice asi esta norma: “El sistema se conformara por las instituciones y actores de cardcter publico, las
politicas y la normativa; y los actores privados, ciudadanos y comunitarios que se integren voluntaria-
mente a él. El Estado formulard la politica publica de comunicacién, con respeto irrestricto de la li-
bertad de expresién y de los derechos de la comunicacién consagrados en la Constitucién y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. La ley definird su organizacién, funcionamiento
y las formas de participacién ciudadana”. El citado texto se refiere no al Sistema solamente, sino al Es-
tado (hay dos sujetos en el inciso). Habla asi de la conformacion del Sistema y remite a la Ley su es-
tructuracién, pero es al Estado al que le asigna la competencia de formular las politicas publicas. Se
deberfa entender a pesar de la farragosa redaccién, que el ‘Sistema’ tiene una funcién coordinadora en
materia de aseguramiento de los derechos a la comunicacién.

111



MARCO NAvVAS ALVEAR

previstas por el Art. 100, numerales 1 a 5; la creacién de la Funcién de Participacién y del
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (Art. 208 CRE). Asimismo, el Art.
312, referido a la desvinculacién medios-entidades financieras, y el Art. 313 que establece
al de las telecomunicaciones y el espectro radioeléctrico, como sectores estratégicos; asi como
las disposiciones Transitorias, vigésimo cuarta, relativa a la “Auditorfa” de concesién de fre-
cuencias y la vigésimo novena acerca de la desvinculacién banca-medios de comunicacién.

V. Los derechos de la comunicacién en la perspectiva del modelo
democratico constitucional del Ecuador, reflexiones finales

Con estas reflexiones hemos procurado contribuir a una comprensién més sistemdtica e in-
tegral del conjunto de derechos y disposiciones constitucionales en materia de comunicacién.
En ese sentido, hemos buscado situar este corpus de derechos en el contexto del modelo de
democracia establecido en la actual Ley Fundamental ecuatoriana. Para concluir, ahora que-
remos destacar los siguientes puntos.

En relacién al modelo de democracia, puede decirse que el derecho fundamental a la
comunicacién (ntcleo del corpus que hemos denominado derechos a la comunicacion) fun-
ciona como un derecho eje’3, en cuanto permite el ejercicio de otros derechos y constituye
una de las bases articuladoras del Régimen del Buen Vivir. Asi, cada una de las dimensiones
del Buen Vivir se hallan cruzadas por los derechos a la comunicacion en una suerte de trans-
versalidad respecto del sistema constitucional.

Por otro lado, los derechos a comunicar son necesarios para garantizar los derechos de
libertad, los derechos politicos, los derechos de la naturaleza, los de proteccion, los de los
grupos vulnerables, las distintas garantias, las responsabilidades ciudadanas y en general todo
el esquema de derechos fundamentales que establece la actual Constitucién. Asimismo, la
presencia de estos derechos legitima y permite un desarrollo democrético de la administra-
cién en diversos 4mbitos de competencia y aspectos, tales como la planificacién, la ejecucién
de las diversas politicas puablicas y la rendicién de cuentas.

En segundo lugar, es necesario destacar (igualmente desde una perspectiva sistémica)
que en el esquema constitucional ecuatoriano se advierte una especial imbricacién entre los
derechos a la comunicacién y los derechos a la participacién. Ambos corpus se transforman
a la vez, en puntales y al mismo tiempo en mecanismos de implementacién de un modelo
nuevo de democracia que la Constitucién establece. A nuestro criterio y basados en las re-
flexiones expuestas, este modelo de democracia puede caracterizarse sobre todo como deli-
berativo, pues si bien combina mecanismos representativos con formas de participacion, lo
hace justamente a partir de “un proceso permanente de construccién del poder ciudadano”

38 Navas, Marco, Derechos Fundamentales de la Comunicacién, una visién cindadana, UASB, Abya Yala,
CEN, Quito, 2002, p. 45.
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(Art. 95 CRE), vale decir, en términos habermasianos, de construccién del “poder comuni-
cativo”.

Por otro lado, la realizacién de los derechos a la comunicacién requiere que la profusa
(y por momentos reiterativa) normativa constitucional se traduzca en un desarrollo a nivel
legislativo y de politicas publicas. Esta tarea deberd responder, de acuerdo con lo sefialado
antes, a criterios sistémicamente coherentes, tanto con los principios del Estado constitucional

39, como con el cardcter deliberativo del régimen democrético. Ello su-

de derechos y justicia
pone el desafio de compaginar dos légicas de proteccion juridica, la que preserva la autono-
mia de los sujetos y la que entra a regular las condiciones y medios para el desarrollo de los
procesos deliberativos. Sujetos de derechos y objetos protegidos deben ser incorporados en
una normativa clara y racional, que potencie los derechos y al mismo tiempo, evite conflictos
normativos y problemas regulatorios que pueden terminar deslegitimdndola y convirtiéndola
en ineficaz®.

En ese mismo sentido, se necesita que la institucionalidad creada para garantizar estos
derechos tenga un disefio adecuado, de manera que haga nada mds de facilitadora de los
procesos que se generan socialmente en una esfera publica auténoma tanto de los poderes
politicos, como de los grandes intereses particulares que pueden intentar controlarla. Tal
disefio supone la presencia de mecanismos especificos tendentes a evitar distorsiones de de-
sempefio de esas nuevas instituciones facilitadoras, entre otras, “nuevas formas de clientelismo,
burocratizacion, instrumentalizacién [...] silenciamiento o manipulacién de los espacios
participativos”, tal y como advierte Boaventura de Souza Santos?l.

Como estdn planteados en la Constitucién de la Republica del Ecuador, los derechos
a la comunicacién expresan claramente el sentido de la democracia como un proyecto en
permanente construccion, deliberativo, compartido y aprehendido por todos.

39 Sobre este punto, véase Avila Santamarfa, Ramiro, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y jus-
ticia” en La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado,
MJDH, Quito, 2008.

40 Habermas advierte sobre estos peligros de deslegitimacion e ineficacia de las normas que se derivan de
una Constitucién, los que si no se evitan conducirian a la deslegitimacién del mismo sistema demo-
crético. En ese sentido, siguiendo la férmula del regulatorische Trilemma (trilema regulatorio) de Teub-
ner, Habermas ubica estos (potenciales) problemas regulatorios en tres émbitos: a) una regulacién que
se vuelve irrelevante cuando no responde a la realidad; b) una regulacién excesiva que produce efectos
desintegradores en el campo que pretende regular (regulacién en falso); y c) una regulacién ambiciosa
que sobrecargue de obligaciones que no podrd cumplir al sistema juridico (autodestruccién). Cfr. Fac-
ticidad y Validez, Trotta, Barcelona, 1998, pp. 467-8; y Teubner, Gunther, “Reflexives Recht: Entwic-
klungsmodelle des Rechts in vergleichender Perspektive”, en ARSP N. 68 (1982), pp. 13-58.

41 Citado por Pomeroy, Melissa, op. cit., pp. 32-33.
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I. Introduccién

Las discusiones desatadas en las ltimas décadas en torno a la libertad de expresién dan una
idea de la importancia sefiera de este derecho constitucional en la presente Edad Informativa.
Las tensiones y los campos de batalla se han movido desde el antiguo baluarte de los derechos
subjetivos hacia el frente de los derechos sociales, exigiendo una interpretacién de este de-
recho ahora como un derecho con vocacién social', como sustrato de la vivencia democrética
y como reflejo de las posibilidades benéficas de alcanzar la transparencia de los asuntos pa-

* La version original de este articulo fue presentada en el VI Seminario Iberoamericano sobre Medios

de Comunicacién y Sociedad Democrtica, Antigua, Guatemala, 14 y 15 de julio de 1999.
1 Cfr. Jaén Vallejo, Manuel, Libertad de Expresién y Delitos contra el Honor, Colex, Madrid, 1992, p. 22.
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blicos mediante el proceso de facilitar informacién veraz, completa y amplia a los ciudada-
nos?, todo ello en una sociedad cada vez mas marcada por el signo tecnolégico.

El derecho a la libertad de expresién ha pasado por diversas etapas, pero sin duda nos
encontramos viviendo una marcada tendencia a visualizar este derecho como requisito para
la participacién ciudadana y, por ende, en la bisqueda de una vivencia verdadera de la de-
mocracia. El signo tecnolégico trasluce aqui la superacion de la necesidad de entender el
ejercicio del derecho a la libre expresién tnicamente a través de medios escritos, como su-
cedia con la antigua y tradicional comprension del derecho a libertad de imprenta o de
prensa. Hoy dia gana cada vez mds terreno la idea de la libertad de expresién como derecho
o libertad de informacién?.

Estamos discutiendo acerca de un derecho constitucional que manifiesta de una manera
singular las relaciones de tension en la sociedad actual. Estas relaciones de tensién no s6lo
se producen entre los medios de comunicacién? y los particulares, sino también frente al
Estado, en la medida que dicho derecho constitucional implica la posibilidad de una colec-
tividad mejor informada y, por ende, mds preocupada de los diversos aconteceres sociales,
pidiendo y ejerciendo otros derechos constitucionales’, lo que se traduce en una preocupa-
cién por una mayor participacion en las decisiones politicas sobre los problemas que aque-
jan atodo el conglomerado social®.

No cabe duda de que se trata de uno de los derechos humanos mds importantes, y
este detalle le concede ya un papel y un peso especificos en la configuracién de la demo-
cracia, en la cual implica, sin duda alguna, un elemento constitutivo de dicho régimen po-
litico’. La democracia vive precisamente del intercambio de informaciones y de la libre
discusién de las ideas, tal y como lo expresara correctamente el Tribunal Constitucional
Federal Aleman®.

Desde el punto de vista interpretativo, este derecho constitucional ofrece una cantera
riquisima para la interpretacién, no sélo por la amplitud conceptual que oftece, sino en vir-
tud de lo que ha venido siendo interpretado como la base de todos los elementos de la libertad®.
Tal cardcter parece desprenderse desde su primera enunciacién en la Declaracién de los De-

2 Villaverde Menéndez, Ignacio, Estado Democritico e informacion: el derecho a ser informado y la Cons-
titucion Espariola de 1978, Junta General del Principado de Asturias, Asturias, Espana, 1994, p. 17.

3 Jaén Vallejo, Manuel, op. cit., p. 22.

4 Las referencias amplisimas de Luhmann acerca del papel de los medios de masas en los procesos sociales
y en los procesos internos resultan altamente sugerentes, no sélo de la complejidad de dichos procesos
sino también de sus consecuencias frente a los individuos. Al respecto, cfr. Luhmann, Niklas, Die Realit
it der Massenmedien, Oppladen, Westdeutscher Verlag, 2. erw. Auflage, 1996, pp. 12 y ss.

5  Cfr. Mdrquez, Marcela, “Aspectos Fundamentales de la Libertad de Prensa en Panamd”, en AAVYV, Jus-
ticia Penal y Libertad de Prensa, ILANUD, San José, Costa Rica, 1992, pp. 175 y ss.

6 Villaverde, Menéndez, Ignacio, op. cit., pp. 30-31.

7 Al respecto, correctamente, Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 222, Rn. 1.

8  Cfr. BVerfGE 7, 208 —Caso Liith—; 61, 10 y ss.

9  Cfr. BVerfGE 5, pp. 134 y ss.
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rechos Humanos y Civiles de 1789 y en otras manifestaciones recientes, como dejar la
Ley Fundamental de Bonn (Constitucién de la Republica Federal de Alemania), donde el
derecho a la libertad de expresién de ideas fue reformulado como una garantia reactiva a los
excesos y vicios del régimen nacionalsocialista!®, de tal manera que el ciudadano reciba ade-
mds una garantia para que pueda acceder a fuentes de informacién publicas con el fin de
informarse!!.

De esta manera es que puede comprenderse que no sélo en el plano de la interpretacién
constitucional, como también en el marco de su operatividad legislativa, el derecho a la libre
expresion estd cada vez mds unido al contexto global de manejo de las informaciones.

La circunstancia que vivimos, marcada profundamente por el desarrollo incesante y
vertiginoso de las tecnologias de la informacién y de la comunicacidn, sefiala, sin duda al-
guna, uno de los futuros posibles del derecho a la libertad de expresién y obliga a observarlo
en la perspectiva de su insercién en un contexto social que pone un especial interés en el
trifago de datos e informaciones, las cuales, en muchos casos, buscan la construccién de
opinién y convencer también sobre determinadas tendencias, situaciones y peculiaridades.
Este contenido de juicios de valor como herramienta para expresar opinién y convencer
sobre la propia perspectiva ha sido uno de los elementos protegido tradicionalmente me-
diante el derecho a la libertad de expresién!2.

En la presente investigacion pretendemos echar un vistazo a la discusién constitucional
acerca de la existencia de un derecho a la libertad de expresion como forma de tutela de la
persona, a partir de su dignidad y respeto a la libre autodeterminacién. Al mismo tiempo,
pretendemos ubicarlo en su moderno entendimiento como derecho o libertad de informa-
cién y extraer de allf algunos elementos para la discusién juridico penal. Las relaciones de
tension entre el derecho penal y la proteccién constitucional de la libertad de expresién
serdn estudiadas posteriormente y se extraerdn de este andlisis algunas consideraciones de /ege

ferenda que quizd podriamos llamar de politica criminal.

II. Fundamento constitucional del derecho a la informacién

Es interesante que los textos constitucionales de la regién no contengan una directa referencia
del derecho a la informacién y resulta especialmente digno de mencién que las tnicas notas
hechas por el constituyente acerca del tema de la informacidn lo sean en cuanto al acceso a
los departamentos administrativos con el propésito de informacién'®, quedando a salvo,

10 Villaverde, Menéndez, Ignacio, gp. cit., p. 42.

11 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

12 Para el caso de la Republica Federal de Alemania, cfr., en lugar de muchos otros, Schmidt-Bleibtreu,
GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

13 Por ejemplo, el articulo 30 de la Constitucién Politica de Costa Rica y el mismo numeral de la Cons-
titucién Politica del Ecuador.

119



ALFREDO CHIRINO SANCHEZ

por expresa determinacién de los textos, los secretos de Estado, y sélo en algunos casos se
reconoce el derecho del consumidor a “recibir informacién adecuada y veraz”'4. Y resulta
interesante este hecho porque refleja una tendencia distinta a las Constituciones que se die-
ron luego de regimenes totalitarios, como ocurrié en el caso de la Ley Fundamental de Bonn

de 194915, la cual reaccion frente a los esquemas y estructuras del nazismo y dio lugar a

un amplio reconocimiento del derecho a la informacién!®.

El articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948!7 recogié
esta reaccion, y si se lee junto con lo dispuesto con el articulo 19, podemos ver que la idea
de este Documento era tutelar una libertad a obtener informacidn, es decir, tanto de ser ob-
jeto de informacién como también sujeto activo de transmisién y envio de la misma, todo
en el contexto del libre desarrollo de la personalidad (articulo 22).

14 Por ejemplo, en este sentido el articulo 46 de la Constitucién Politica de Costa Rica de 1949, reformado
en 1996. La tendencia hacia un reconocimiento expreso del derecho a la informacién, se nota, sobre
todo, en las Constituciones provenientes de los movimientos de reforma de la década de los afios no-
venta. Por ejemplo, la Constitucién Politica de Guatemala, en su articulo 35 parece ir en esta novedosa
direccién cuando garantiza el libre acceso a las fuentes de informacién, prohibiendo a la autoridad pu-
blica el limitar este derecho. Asi planteado se constituye en una forma de garantfa directa a la libertad
de informacién. La Constitucién Politica de Nicaragua de 1995 reconoce, en su articulo 26, una forma
de hdbeas data para proteger el acceso de los ciudadanos a la informacién que se haya registrado sobre
ellos en bancos de datos en manos de autoridades estatales, asi como el derecho a saber por qué y con
qué finalidad se tiene esa informacién, con lo que se constituye en uno de los textos constitucionales
més avanzados de la regién centroamericana. La Constitucién Politica del Paraguay, sancionada el 20
de junio de 1992, incorpora expresamente, en el articulo 28, el derecho de los ciudadanos a recibir in-
formacién veraz, responsable y ecudnime. Al mismo tiempo, en el articulo 26, se reconoce la otra di-
mensién del derecho a la informacién cuando garantiza el derecho a generar, procesar o difundir
informacién, como también al uso de cualquier instrumento licito y apto para tales fines. La Consti-
tucién paraguaya prevé también una forma limitada de hdbeas data, como parece ser la tendencia en
las recientes constituciones de América del Sur. La Constitucién Peruana de130 de diciembre de 1993,
incorpora abiertamente la tutela del derecho a la informacién, y recientemente se ha incorporado el
articulo 200, inciso 3, el recurso de hdbeas data, como garantia genérica de acceso y rectificacion de
datos personales que dafien los derechos reconocidos en los incisos 5,6 y 7 del articulo 2 de la Cons-
titucién. Por su parte, México, en la Constitucion Politica, concretamente en su articulo 6, se menciona
expresamente el “derecho a la informacién” como un derecho que habra de ser garantizado por el Es-
tado. En las normas constitucionales haitianas sf se consigna expresamente (art. 28.3) el derecho a la
libertad de informacién, garantizando el acceso a los bancos de datos ptiblicos y privados, mencionando
expresamente las atribuciones de la prensa en este acceso a los datos, incluso de aquellos que hayan
sido consignados de manera informatizada.

15 Articulo 5, 1, véase comentario de von Miinch, Ingo, GG, Rdnr. 5y ss.

16 La Constitucién Politica de 1991 de Colombia incorporé en su articulo 20 la garantfa de expresar y
difundir el pensamiento y opiniones, asi como la de informar y recibir informacién veraz e imparcial,
con lo que se pone a la vanguardia de los textos constitucionales que recogen la forma mds moderna
de reconocimiento del derecho a la libertad de expresién como libertad de informacién.

17  Declaracién Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (III), ONU Doc. A/810, p. 71 (1948).
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 19, recoge
este derecho a la informacién, en cuanto lo define como una libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole por cualquier medio idéneo al efecto. En el
mismo sentido se orientan también el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos de 1950 y el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos de
1969.

Con Novoa'® podemos concluir que estas declaraciones de derechos parecen sefialar
una progresién que se inici6 con el reconocimiento de la libertad de opinidn, cuando la ex-
presion de palabras era la forma por excelencia de comunicacién humana, luego el recono-
cimiento se dirigié a la expresion por medio de la palabra escrita, por lo que se agregé la
tutela de la libertad de expresar las ideas por escrito. En esta evolucién seguiria la necesidad
de tutelar el derecho a recibir y buscar informacién, que en el estado actual de desarrollo
social viene a ocupar un papel trascendental, debido a las necesidades de lograr las posibili-
dades de desenvolvimiento de la personalidad humana en un contexto donde el control
sobre las informaciones y datos circulantes tiene la mayor prioridad.

Constituciones Politicas mds recientes han empezado a hacerse eco de los problemas
propios del tercer estadio indicado por Novoa, que tienen su fuente en el vertiginoso desa-
rrollo tecnolégico. El constituyente de Paraguay de 1993, por ejemplo, al referirse al espectro
electromagnético y sus posibilidades de uso, dejé bien claro que los abusos de ese espectro
que pudieran contribuir a lesionar la intimidad personal o familiar de los ciudadanos serfan
objeto de una prohibicién expresa (articulo 30). Es decir, que el tema del derecho a la in-
formacién mediante el uso del espectro electromagnético debe de ser utilizado, en primera
instancia, para abrir posibilidades de desarrollo al pais y a los ciudadanos, y que los peligros
de abuso en contra de la intimidad deben ser objeto de prohibicién.

El constituyente de Perd, también en 1993, establecié a nivel de la Carta Magna, arti-
culo 2, la prohibicién de que centros de manejo y tratamiento electrénico de datos sumi-
nistren informaciones que lesionen la intimidad de los ciudadanos. Siendo este articulo la
enunciacion total de los derechos fundamentales concebidos por el constituyente, debe en-
tenderse esta prohibicién en el contexto general de realizacion de la persona y de su parti-
cipacién politica, convirtiéndose entonces en un limite directo al derecho de la informacién
el que se utilicen datos de las personas contra su consentimiento, que afectan su intimidad
personal y familiar.

La Constitucién de Colombia de 1991, con reforma de 1997, reconoce también el de-
recho de informar y recibir informacion, agregando el requisito de que tal informacién ha
de ser veraz e imparcial.

Estos esfuerzos constitucionales manifiestan el enorme papel que tiene que cumplir el
derecho a la informacién en la época actual y definen algunos de los caminos que habria

18 Novoa Monreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de informacion: un conflicto de derechos.
Siglo XXI Editores, S.A., Primera Edicién, México, 1979, p. 142.
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que transitar para alcanzar una tutela adecuada de las posibilidades de participacién del ciu-
dadano con su ayuda.

En esencia, entonces, el derecho a la informacién tiende a garantizar, como ya se ha
dicho, no sélo el derecho de quienes expresan opiniones, ideas o dan noticia de sucesos que
acaecen en el conglomerado social, de brindar estas informaciones al publico, sino también
es una garantfa de acceso a la informacién'.

La informacién se ha ido convirtiendo, como ya lo hemos subrayado, en el motor de
los cambios de la sociedad, cambios que se producen vertiginosamente. Las personas, que
son, en definitiva, quienes promueven esos cambios, requieren un gran nivel de conoci-
mientos, los cuales no sélo les permiten percibir la magnitud y esencialidad de los elementos
necesarios para alcanzar el desarrollo econdmico y social, sino que también contribuyen a
garantizar la operatividad del extenso y complejo sistema de redes de comunicacion que sur-
can el orbe. Este papel fundamental de la informacién se puede entender pldsticamente si
se atiende, por ejemplo, al hecho de que hoy en dia existe una relacién directamente pro-
porcional entre el grado de democracia y el nimero de informaciones que circulan. Este
hecho refleja que la circulacién de informaciones en una sociedad democrdtica es una sefial
inequivoca de un pueblo soberano, de un pueblo que decide por sf mismo en el ¢jercicio de
su autodeterminacién y que hace efectivo el goce del derecho a obtener datos y a controlar
las informaciones que sobre si mismas circulan en el entorno social. En suma, es demostra-
tivo de que el pueblo propugna y promueve las condiciones para su participacién politica.

Por eso es posible afirmar que la informacidn es algo mds que un valor intercambiable
en el contexto social, es la base misma de un régimen democrdtico donde las tensiones se
producen ahora en la lucha por el acceso a los datos e informaciones necesarios para el libre
desarrollo de la personalidad.

El derecho a la informacién, aunque es un derecho de eminente cardcter subjetivo, tam-
bién es un derecho que interesa a toda la comunidad, pero no como supuesto de una acep-
tacién social de este derecho fundamental, sino como una demostracién de que la
participacién del individuo en la comunidad depende, en gran medida, del reconocimiento
y efectivo ejercicio de este derecho.

Como lo dice un proyecto de Convencién de las Naciones Unidas, citado por Novoa,
el derecho a la informacién es un derecho a saber y a buscar libremente la verdad. Esta fa-
cultad le pertenece a la persona como aspecto inalienable de su condicion, permitiéndole
buscar, recibir y difundir informaciones. Los Estados estarian obligados, entonces, a garan-
tizar no sdlo la busqueda y difusion de las informaciones, sino también a amparar la libre
circulacién de éstas para que el ptblico pueda tomar contacto con estos hechos y formar li-
bremente su opiniénzo. Esto refleja, sin lugar a dudas, la vocacién directamente democrdtica

19  Cfr. Sarazd Jimena, Rafael, Libertad de expresion e informacion frente a honor, intimidad y propia imagen,
Aranzadi Editorial, Pamplona, 1995, p. 167.
20 Cfr. Novoa Monreal, Eduardo, gp. cit., p. 146.
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de este derecho y su cardcter de basamento de todo el contexto de libertades publicas diri-
gidas a garantizar la participacién en la vida politica del Estado.

Siendo evidente esta vinculacién entre esta garantia y el principio democrdtico, resulta
claro también que en el proceso actual de mundializacién resulta indispensable una adecuada
tutela del acceso a la informacién, como presupuesto para alcanzar el nivel de competitividad
del pais a nivel internacional y las condiciones de desarrollo de la personalidad de los cos-
tarricenses, logrdndose una mejoria en las condiciones individuales y sociales.

Se trata, entonces, no sélo de garantizar la tradicional libertad de expresion y de opi-
nion, sino también de asegurar los requisitos de participacion activa en la vida politica del
pais. Una tutela constitucional deseable debe tener en cuenta el entero conjunto de derechos
civicos de participacion que puede verse en peligro si existe una manipulacién o ejercicio
abusivo del derecho a informar o a utilizar la informacidn para coartar libertades. Esto re-
quiere, por supuesto, de un andlisis que tome en cuenta el signo tecnolégico que marca
nuestra sociedad y el mundo y que obliga a considerar nuevos peligros y retos no previstos,
cuando el legislador constituyente producfa en 1949 un debate de reaccién frente a los he-
chos que generaron el rompimiento institucional previo al proceso constitucional de aquellos
afos.

Es cierto que los textos constitucionales latinoamericanos han hecho un especial énfasis
en el derecho a la informacidn, asi lo estimamos porque hubo un mayor interés en subrayar
la tolerancia frente a la expresién de ideas y pensamientos, basando en ello también el respeto
por la libertad de expresién, la cual es por si misma un pilar bésico del Estado de Derecho.
Probablemente sea esta ausencia de reconocimiento directo del derecho a la informacién
un sintoma de que la tendencia del constituyente latinoamericano era apuntalar el futuro
del desarrollo del derecho a la libertad de expresion tomando como base la tolerancia a las
ideas diversas. Sin embargo, se vienen notando las necesidades de tutela del derecho a la in-
formacién en todos los paises, no sélo en cuanto a su aspecto de acceso a la informacién,
sino también en cuanto a la garantfa de control de la circulacién de datos personales?!.

III.  El Contenido de la libertad de expresién
desde la perspectiva penal

Uno de los elementos de especial interés para la tutela dentro del contexto de la libertad de
expresion lo constituye, sin duda, la proteccion de la substancia de las manifestaciones de

ensamiento??. La proteccién penal del honor de las personas se vincula a este contenido
p p p P

21 Véase en cuanto al comentario de las iniciativas legislativas en esta materia: Chirino, Alfredo, Autode-
terminacién Informativa y Estado de Derecho en la Sociedad Tecnoldgica, Comisién Nacional para la Ad-
ministracién de la Justicia, San José, Costa Rica, 1997.

22 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.
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de tutela y manifiesta lo que pueden llamarse “fronteras exteriores” a la libertad de expresion,
precisamente alli donde la expresién del pensamiento debe hacerse llegar escogiendo aquellas
formas de expresién que clarifiquen el contenido del pensamiento pero que no hieran o
afecten de manera innecesaria el honor de la persona afectada. En este sentido, la definicién
del campo de proteccién de este derecho constitucional suele depender de la determinacién
del objetivo de la expresién de pensamiento??. Una expresién de pensamiento serfa consi-
derada, entonces, una ofensa, si ella, mds alld de una critica polémica y exagerada, consiste
en la desacreditacién de la persona“. Esto lleva, con frecuencia, a poner en la balanza de
una parte la proteccion del honor y del otro la proteccién de la libertad de expresion, para
producir un equilibrio que no suele ser ficil de alcanzar. Si un Tribunal Penal debe decidir
sobre un especial contenido ofensivo de una expresion de pensamiento, frente a varias otras
posibilidades de interpretacién, debe dar especiales razones para escoger una de ellas como
ofensiva, toda vez que la escogencia podria afectar y limitar la libertad de expresién?’.

Por supuesto, que el fondo del asunto debe traslucir el contenido de una critica ofensiva,
la cual, en todo caso, no debe ser interpretada ampliamente a fin de no afectar indebida-
mente la libertad de expresion. Se ha establecido en este sentido, muy especialmente, que
no cualquier critica con contenido ofensivo puede contener el caricter de lesividad que re-
quiere la reaccién penal, sino sélo aquella que implique la difamacién de la persona.

La ofensa al honor de una persona, cuando es observada desde la perspectiva penal,
acarrea la necesidad de determinar las caracteristicas que definen ese bien juridico. Se suele
entender por ¢l no sélo la tutela de la persona como portadora de valores espirituales y so-
ciales, sino como eje de proyeccién de su persona hacia los demds. Punto de partida indis-
pensable de esta forma de concebir el honor es precisamente entender que el honor interno
de la persona se basa en la dignidad de la persona®®, aspecto que le acompaiia desde el na-

23 En la Republica Federal de Alemania la discusién en la doctrina dominante tiende a dirigirse hacia la
distincién entre declaraciones de hechos y el concepto de opinién, donde este tltimo resulta observado
como una contemplacion valorativa de hechos. Asi expuesta la problemdtica, resulta harto complejo
llegar a una clara distincion entre ambos conceptos en el trabajo cotidiano de las oficinas de redaccién
de los medios de prensa. Por esta razén, alguna parte de la doctrina (Herzog) ha llegado a interpretar
que la tutela de la libertad de expresién que da el articulo 5.1 de la GG se extiende no sélo a la expresién
de opiniones, sino también de noticias y reportajes, donde la cobertura de noticias hecha por particu-
lares quedarfa también cubierta por el dmbito de proteccidn constitucional. Al respecto de la proble-
midtica juridico-penal, véase con mds detalles Jaén Vallejo, Manuel, op. cit., pp. 181 y ss. Acerca del
dmbito de proteccién del Art. 5, pérrafo 1, oracién 2,1 de la GG v. Pieroth, Bodo y Schlink, Bernhard,
Grundrechte. Staatsrecht 11, Heidelberg, C.E Miiller Juristischer Verlag, 2. Uberarbeitete Auflage, 1986,
Rdnr. 646 y ss; Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar. Art. 5, p. 228, Rn. 8 y ss.

24 Asi por ejemplo el Tribunal Constitucional Federal Alemdn en B VerfGE, 82,272 y ss.

25 Schmide-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 225, Rn. 3. En este sentido se manifiesta la Sentencia
del Tribunal Constitucional Aleman del 14 de julio de 1993, 1 BvR 12/91, Rbeistand 1993, pp. 47 y
ss.

26 Asilo ha entendido también el Tribunal Constitucional Espanol, entre otras en STC 214/91 —Caso
de Violeta Friedman y el honor del pueblo judio—, del 11 de noviembre: “...el derecho al honor y
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cimiento®. Este juego de dimensiones entre aspectos subjetivos internos y externos relacio-
nados con el valor personal del honor y su manifestacién como “buena fama” frente a los
demds puede sufrir diversas interpretaciones, desde aquella que indica que el valor en juego
—desde el punto de vista juridico-penal— es la necesidad de ser tratado de manera idénea
y adecuada a la forma personal y subjetiva con que se observa la propia vivencia de la persona
(Lenckner). También se puede interpretar el honor como el “sentimiento de honor” y la
apreciacién valorativa de la persona, donde ambos aspectos no son mds que elementos in-
tegrantes del bien juridico “Honor” (Maurach). Welzel, Hirsch y Herdegen, por su parte,
interpretan el “Honor” como bien juridico observdndolo como un derivado de la dignidad
de la persona. Para E. A. Wolff, Otto y Engisch constituye el honor la libre autodetermina-
cién de la persona normal dentro de la sociedad, entendiendo esta “autodeterminacién”
como dimanante de la “relacién de reconocimiento™®.

Todas estas interpretaciones provenientes de la dogmdtica alemana hacen ver claramente
la dificultad de encontrar claridad en la definicién de lo que significa el “Honor” como bien
juridico tutelado en los tipos penales de injurias, calumnias y difamacién?’. Mds problem3-
tico se hace todavia definir qué debe entenderse por “relacién de reconocimiento, senti-
miento de honor” o cudl sentimiento y cudl honra frente a otros realmente estd siendo
comprendido por el legislador penal al construir los tipos penales correspondientes.

Tal parece que de una lectura a las disposiciones penales vigentes en los paises de la re-
gi6n resulta que el legislador le ha puesto una especial atencién al “Honor” como una ca-
pacidad del ser humano para definir sus comportamientos con un cierto contexto de sentido
y de dirigir este comportamiento a valores y normas®. Cuando una persona tiene esta ca-
pacidad estarfa, entonces, en capacidad de ser titular de una relacién de disponibilidad con
su “Honor™!. De esta manera serfa el “Honor” un valor que se produce dentro del contexto

otros de los derechos reconocidos en el articulo 18 CE aparecen como derechos fundamentales vincu-
lados a la propia personalidad, derivados sin duda de la ‘dignidad de la persona’ que reconoce el articulo
10 CE...”.

27  Este sentido de interpretacién fue externado por el Gran Senado en Materia Penal del Tribunal Federal
Aleman en su famosa sentencia BGHSt 11, 68.

28 Con un andlisis de todas estas interpretaciones cfr. Rudolphi, SK-StGB, Vor § 185, Rdnr. 1.

29 Idéntica problemitica puede detectarse en la discusion espanola y latinoamericana; cfr. al respecto Llo-
bet/Rivero, Comentarios al Cédigo Penal, Juricentro, San José, 1989, pp. 137 y ss.

30 Otra no es la conclusion cuando se leen las regulaciones sobre Injurias y Calumnias contenidas en los
Cédigos Penales de la region. Los tipos penales reflejan la accién a partir de procesos comunicativos:
ofendiendo de palabra o de hecho; o deshonrando mediante la propalacién de especies idéneas, con
un objeto de proteccién que va desde la “auto-imagen” hasta el llamado “honor subjetivo” y la “auto-
estima” pasando por el honor social y la imagen social, como resulta claramente en el caso de la Difa-
macién. Al respecto resultan correctas las conclusiones de Issa El Khoury Jacob, Henry, “El Desacato
dentro de un Derecho Penal Republicano”, en AAVV, Justicia Penal y Libertad de Prensa, ILANUD,
San José, Costa Rica, 1992, pp. 66 y ss.

31 Al respecto, cfr. Rudolphi, SK-StGB, Vor § 185, Rdnr. 3.
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de comportamientos de sentido y de direccionamiento del actuar cotidiano a valores y nor-
mas. Por ello serfa inicamente un aspecto de la dignidad de la persona, por lo que no puede
observarse como una calidad o cualidad cumulativa o alternativa que pueda hacerse de la
buena fama®? o del sentimiento de honor de la persona, ya que ambos elementos acarrean
muy problemiticas visiones o proyecciones del valor de una persona, que en ocasiones pue-
den ser justas y otras injustas®®, pero que en todo caso tienden a sefialar el objeto de protec-

cién precisamente alli donde lo tnico que es observable es, precisamente, la pretensién de

respeto de la persona a partir del valor de prestigio que dimana de ésta¥d.

La pregunta abierta y palpitante de la discusién penal sigue siendo, todavia, la que
plantea el porqué de la tutela penal del Honor. Se discute atin por qué debe el derecho penal
proteger la pretensién de un ser humano a ser tratado segtin el valor de prestigio que de ¢l
o ella dimana. Una respuesta a ello, desde el punto de vista antropolégico, surge de inme-
diato cuando se observa, con razén, que una persona en la sociedad tecnoldgica en la que
vivimos solamente puede vivir y desarrollarse a partir de sus posibilidades insitas, cuando el
resto de los miembros de la colectividad respetan y reconocen su valor como persona®>. No
en vano se ha venido incluyendo en las Declaraciones Internacionales sobre Derechos Hu-
manos la garantfa especifica de la tutela a la honra y la dignidad de la persona, tal y como
se hace en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, o en el articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 11 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, documentos todos donde se prevé la tutela de este

32 El concepto de buena fama suele presentar serios problemas de interpretacién, sobre todo en el Sistema
Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos, donde el derecho al honor no estd comprendido
en el derecho a la vida privada, por lo que el honor y la reputacién parecen dimanar de un andlisis di-
verso del que se ha sostenido hasta aqui. Ejemplificante de esta dificil postura lo es la sentencia Lingens
(STEDH Lingens, A 103, nim. 42), donde se enjuiciaron unas declaraciones del periodista Lingens
sobre el entonces canciller austriaco Bruno Kreisky, por las que fue objeto de una condena penal. Al
respecto, cfr. Ruiz Miguel, Carlos, El derecho a la proteccion de la vida privada en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1994, pp. 54 y ss.

33 Asi, correctamente, Rudolphi, SK-StGB,Vor§ 185, Rdnr. 5.

34 Issa El Khoury Jacob observa, con razén, que algunas legislaciones penales, como la costarricense, tien-
den hacia una dualidad de ofendidos segtin criterios funcionales, habiendo entonces ofendidos privi-
legiados en las ofensas recibidas en razén de su cardcter de funcionarios publicos, como ocurre en el
caso del delito de Desacato. Esto es, en esencia, una duplicacién de la tutela del Honor, llevando a la
diferenciacién antes dicha, con consecuencias juridico-penales diversas: desde el punto de vista de la
coercién se tiene que quien ofende a una persona que no ostenta cargo publico recibe, a lo mds, una
pena de multa, mientras quien ofende a un funcionario publico recibe una pena privativa de libertad.
Al respecto, crf. Issa El Khoury Jacob, Henry, op. cit., p. 72.

35 Rudolphi, SK-StGB, Vor § 185, Rdnr. 5. El Tribunal Constitucional Espafiol ha hecho hincapié en el
cardcter comunicativo del derecho al honor, subrayando su dmbito de funcionamiento frente a los
“otros”, cuya opinién colectiva marca en cualquier lugar y tiempo el nivel de tolerancia y rechazo hacia
una persona. Para este tribunal, el contenido del derecho al honor, es “labil y fluido, cambiante y en
definitiva [...] dependiente de las normas y valores e ideas sociales vigentes en cada momento”. (STC
223/1992 —Caso del arquitecto y el Circulo Catélico de Banyoles—, de 14 de diciembre.)
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derecho humano fundamental para la vida de convivencia. El reconocimiento juridico de
la dignidad de la persona lleva a la légica conclusién de que un desconocimiento de esta
dignidad acarrea, directamente, una disminucién de las posibilidades de desarrollo de su

personalidad y un evidente dafio a sus posibilidades de autodeterminacién®.

IV.  Las relaciones de tensién entre el derecho
a la libertad de expresién y el derecho penal

Llegados a este punto, resulta de particular importancia reflexionar sobre los dmbitos de ac-
cién tanto del derecho a la libertad de expresién como del derecho penal. Para ello resulta
esencial entender que si partimos de un derecho al honor como derivado de la dignidad hu-
mana, entonces su dmbito de accién tiende a proteger a la persona titular del “Honor” frente
a comportamientos comunicativos de “otros” que van dirigidos a escarnecer o incluso hu-
millar ante uno mismo o los demds®”. El derecho a la libertad de expresién no concede un
derecho fundamental a humillar o insultar a una persona, tanto en comentarios salidos del
contexto de la formulacién del pensamiento o de las manifestaciones que se hagan, como
también en expresiones con un contenido meramente injurioso o incluso despectivo®.
Interesa entonces investigar el dmbito de accidn de los tipos objetivos de injurias, ca-
lumnias, difamacién y desacato, a los efectos de encontrar dmbitos de compatibilidad y de
separacién con el interés constitucional de tutela del derecho a la libre expresion.

4.1.  El delito de injurias

El delito de Injuria es usualmente entendido a partir de la accién tipica de ofender de palabra
o de hecho en su dignidad o decoro a una persona®. Los seguidores de una tesis psicolégica

36 Rudolphi, SK-5¢:GB, Vor § 185, Rdnr. 5.

37 Asilo observé, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol en su STC 85/ 1992 —Caso del con-
cejal liliputiense—, de 8 de junio.

38 STC 85/1992, de 8 de junio. La Suprema Corte de los Estados Unidos también lo ha entendido asi,
muy concretamente en el famoso Caso Chaplinsky vs. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). El uso
del lenguaje debe potenciar el intercambio de ideas y argumentaciones y en modo alguno el intercambio
de insultos que en nada favorece a la libertad de expresién e informacién. Cfr. acerca de estos criterios
Villanueva, Ernesto, “;La libertad de expresién vs. el honor de las personas? ;Qué debe prevalecer?:
Una Reflexién Documentada”, en http:/www.cem.itesm.mx/dacslbuendialrmclrme48/libertad. htm.

39 Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal de Bolivia, art. 287; el articulo 145 del Cédigo Penal costarricense.
El Cédigo Penal chileno, en su articulo 416, tiende a formular el verbo tipico a partir tanto de la accién
de proferir una expresién como también la de ¢jecutar una accién que impliquen deshonra, descrédito
o menosprecio de una persona. En este tltimo sentido se orienta también el articulo 489 del Cédigo
Penal ecuatoriano. El Cédigo Penal salvadorefio en su articulo 179 prefiere también esta férmula aten-
diendo a la ofensa de palabra o de hecho que implique dafio a la dignidad o decoro de una persona.
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sostienen la necesidad de un dolor moral en la persona a la que va dirigida la injuria, lo que
llevarfa a aceptar la consideracion de este delito como un delito de resultado®C. Sin embargo,
el bien juridico del “Honor” no debe esperar a que haya una manifiesta y significativa reac-
cién de la victima frente a la injuria, es decir, no hay que esperar a que haya una verificacién
del dafio en el sentimiento de autoestima de la persona afectada. A esta conclusién acertada
conduce la llamada tesis normativa, cuando pone el énfasis en la accién de danar la dignidad
y el decoro de la persona con total independencia del sentimiento de valia y aprecio que la
persona tenga, ya que si la persona no tiene ningfm aprecio por s{ misma, es decir, que se
menosprecia, o que, por el contrario, se tiene a s{ misma en muy alta estima, pondria la pro-
teccién penal a funcionar Gnicamente en atencion a la sensiblerfa o a la sensacién personal
de valia®!. Esto no fue lo buscado por el legislador penal a la hora de construir el tipo penal
de injurias.

El bien juridico tutelado por el tipo penal de injurias no es una relacién o ente de con-
vivencia que requiera un cambio material exterior para los efectos de tener por realizada la
conducta, basta con que la dignidad o decoro de la persona resulten afectadas*.

A nivel de tipicidad objetiva se suele incluir en las descripciones de los tipos penales de
Injurias la accién de ofender de palabra o de hecho la dignidad o decoro de una persona.
Normalmente no incluyen los tipos penales ninguna alusién a la falsedad de los hechos??,
lo que ha llevado a pensar que este elemento no integra los elementos de conocimiento que
deben ser abarcados por el dolo de injuriar, el cual, por otra parte, suele calificarse como
dolo directo. Este aspecto de las descripciones suele afectar gravemente la aplicacion de los
tipos penales de Injurias ya que lleva a no considerar las amplias posibilidades del error de
tipo o incluso los dmbitos de atipicidad por contener las apreciaciones hechas sobre la per-
sona ofendida un contenido de verdad. Bianchi y Gullco** sostienen que la “falsedad” si in-
tegra los tipos de injurias, sobre todo cuando ellos van referidos a “temas de interés ptblico”
que involucran a “personas puiblicas”. La “falsedad” serfa para estos autores un elemento de
la tipicidad objetiva que debe ser abarcado por el conocimiento del dolo, de tal manera que

40 Al respecto, cfr. Llobet/Rivero, op. cit., pp. 144 y ss.

4_1 Llobet/Rivero, p. cit., p. 145, con mds detalles.

42 Issa El Khoury Jacob plantea que el bien juridico tutelado por el tipo penal de “Injurias” est4 referido
al honor, pero en tanto que cubre la autoimagen, el honor subjetivo y la autoestima. Sin duda alguna
esta postulacién del bien juridico tutelado complica el panorama interpretativo al incorporar muchos
elementos personalistas par el andlisis tipico, sin embargo, esto es consecuencia directa del fundamento
personal del bien juridico tutelado. A pesar de utilizar criterios normativos no resulta posible apartar
del andlisis de la tipicidad penal aspectos referidos a la victima de las ofensas a fin de determinar el al-
cance ofensivo, esto tltimo no es consecuencia de la teorfa psicolédgica sino del principio de tutela de
bienes juridicos en un derecho penal republicano. Cfr. al respecto, Issa El Khory, op. cit., pp. 71 y ss.

43 Ladoctrina dominante en Alemania tiende a aceptar que la falsedad de tales alegaciones integra el tipo
objetivo de la injuria. Véase al respecto Jaén Vallejo, Manuel, op. cit., p. 187.

44 Bianchi, Enrique Tomds y Herndn Gullco, £l derecho a la libre expresion, Libreria Editora Platense, La
Plata, 1997, pp. 196 y ss.
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una afirmacién que es verdadera nunca podria ser constitutiva del delito de injurias. Esto
abre la puerta a que se analice si el agente tenfa un conocimiento incorrecto o falso sobre la
“veracidad” de lo dicho, lo que harfa, segtin el caso y las circunstancias, que desapareciera la
tipicidad subjetiva de la conducta. Bianchi y Gullco encuentran que esta consecuencia, bus-
cando respaldo en la opinién de Vives Antén, para el andlisis de la tipicidad de injurias pro-
viene precisamente de la materialidad del derecho a la libertad de expresién, de tal manera
que si la imputacién es sobre hechos publicos, la veracidad subjetiva excluye, al igual que
en la calumnia, la tipicidad de la conducta.

A nivel de la tipicidad subjetiva de la injuria se suele discutir, igualmente, el tema del
famoso animus injuriandi que desde Beccaria acompana a esta figura penal. Los que han
querido ver este “4nimo” como integrante de los delitos contra el honor, aceptan también
que habria otros “4nimos” que excluyen dicho elemento subjetivo del tipo, tal y como es el
caso del animus defendendi; el animus retorquendi o el dnimo de narrar o criticar. Sin em-
bargo, el tipo legal suele ser muy claro en comprender a nivel de tipicidad subjetiva un dolo
que incluya en el elemento cognitivo el conocimiento de que se ofende a una persona en su
decoro y dignidad®.

4.2.  El delito de calumnia

Los Cédigos Penales suelen referir como contenido del tipo objetivo la atribucién falsa de
que una persona ha cometido un hecho delictivo. Este punto de partida hace que la confi-
guracion tipica acepte la falsedad como parte integrante del tipo objetivo y también como
parte de los elementos cognitivos que han de ser conocidos a nivel del dolo*. Siendo asi, y
demostrada la verdad de los hechos, el hecho deviene atipico.

En general se considera que ésta es la forma mds grave de afectacién al honor, toda vez
que la imputacién se hace sobre hechos que configuran un hecho delictivo, lo que afecta
grandemente al honor de la persona. Siendo la falsedad un aspecto del tipo subjetivo y te-
niendo en cuenta la gran entidad de la lesién que es posible causar al bien juridico, es que
el legislador penal, en consecuencia, ha permitido una libertad probatoria mayor sobre la
falsedad o veracidad de los hechos que integran el delito que se imputa. En cuanto al delito
no hay una especificacién en la ley penal, por lo que podria ser calumniosa la imputacién
no sélo de un delito doloso sino también de un culposo. No lo seria la imputacién de haber

45 La Sala Tercera de Casacién Penal de Costa Rica sostuvo en su fallo No. 18 de las 16:15 horas del 30
de enero de 1985, en un caso sobre injurias, que el animus injuriandi forma parte de los delitos contra
el honor. Al mismo tiempo interpreté que la intencién de injuriar se deducfa de los actos que se ejecutan
y de la significacién gramatical de las palabras ofensivas y de la ocasién y forma en que se pronuncian
o se escriben. El dnimo de injuriar, de acuerdo con este Voto, podia ser desplazado cuando existia un
movil en el sujeto activo de proteger el interés ptblico mediante el desarrollo de una investigacién
contenida en una publicacién.

46 Llobet/Rivero, op. cit., p. 173.
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realizado una contravencién o el haber cometido un delito putativo o un delito imposible,
casos en los cuales podria estarse hablando, mds bien, de injurias o de difamacién.

4.3.  Fl delito de difamacién

La acci6n tipica consiste en deshonrar o en propalar especies iddneas para afectar la reputa-
cién de una persona. La diferencia entre la difamacién y la injuria no depende del cardcter
publico o privado de la manifestacidn, sino que es el hecho formal de que esté o no pre-
sente el agraviado lo que produce el elemento diferenciador.

La propalacién se alcanza, segtin lo ha entendido la literatura®’

, con sélo que la ofensa
se comunique a un tercero. El tipo penal no exige que la ofensa deba dirigirse a un nimero
indeterminado de personas.

En cuanto a la reputacién valen las consideraciones hechas en el numeral dos de la pre-
sente investigacién. Se trata sin duda alguna de una manifestacién o proyeccién de la per-
sonalidad del ser humano, hacia los demds y consiste en la valoracién que los “otros” hacen
de la persona. Por esta razén pueden considerarse “especies idéneas” todas aquellas mani-
festaciones que lesionen la valoracién positiva del sujeto por parte de sus semejantes.

Es un delito de mera actividad y no de resultado, y para su configuracion resultan idé-
neas tanto las palabras habladas como escritas, aunque es imaginable también un acto difa-
matorio por medio de dibujos o caricaturas. En todo caso, el tipo penal contempla la
realizacién de comportamientos activos por parte del autor de la difamacién.

V. Algunas defensas y correctivos a la tipicidad legal
y la antijuridicidad en los delitos contra el honor

5.1.  Laprueba de la verdad como causal de atipicidad

La prueba de la verdad ha sido admitida de manera diversa para los distintos Cédigos Penales
de la regién. En algunos casos es considerada una defensa absoluta y amplia, con riesgo in-
cluso de terceros, y en otros casos presenta limitaciones en relacién con los hechos que
pueden ser probados48. El Cédigo Penal alemdn admite la prueba de la verdad con amplitud,
sin embargo, via jurisprudencial se han ido estableciendo algunos limites que tienen como
objetivo una mayor proteccién de derechos de la persona. La jurisprudencia estadounidense,
por su parte, aceptaba una amplia actividad probatoria de los elementos que constitufan la
ofensa. No obstante, a partir de los importantes casos New York Times vs. Sullivan* de 1964

47 Ibidem, p. 166.
48 'Tal es el caso del articulo 149 del Cédigo Penal de Costa Rica.

* e

Nota del editor. Ver en este volumen: Bertoni, Eduardo Andrés, “New York Times vs. Sullivan’ o la

malicia real de la doctrina”.
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y Gertz vs. Robert Welch de 1974 se establecieron diferenciaciones en cuanto a los titulares
del derecho al honor en el caso de difamaciones que hubieran sido cometidos por medio de
la prensa: cuando se trataba de funcionarios putblicos o de figuras putblicas o de cuestiones
que susciten un razonable interés publico, se producia una desviacion de la carga de la prueba
del dolo y de la falsedad de lo dicho al demandante. Si no se daban esas circunstancias, en-
tonces imperaba el principio general de que tendria que ser el demandado quien tenfa que
probar la verdad de los hechos.

En general, incluso en aquellos paises donde la prueba de la verdad tiene limitaciones,
existe una abierta dificultad para determinar la naturaleza juridica de la exceptio veritatis. En
efecto, se discute si ésta es una condicion objetiva de punibilidad, una causal de atipicidad
o una causa de justificacion. De hecho la doctrina latinoamericana tiene representantes que
sostienen alguna de éstas. En derecho penal costarricense, por ejemplo, se manifiestan Llobet
y Rivero por una naturaleza compleja, toda vez que si la excepcidn de verdad se sostiene
para la salvaguarda de un interés publico serd una causal de justificacion. Si la exceptio veritatis
es solicitada por el ofendido en el proceso de querella, en tal caso aceptan estos autores la
existencia de una condicién objetiva de punibilidad, que sélo tiene consecuencias en cuanto
a lo punitivo, pero no en cuanto al cardcter de tipica, antijuridica y culpable de la conducta.
Sin embargo, si la excepcién de verdad o prueba de la verdad exitosa es presentada en una
causa de querella por calumnia, en tal caso serfa una causal de atipicidad®’.

El tema, en todo caso, no es pacifico, y no deja de tener interés desde el punto de vista
de sus consecuencias para la interpretacidn con una teoria estratificada del delito. Nos de-
cidimos mds bien por un cardcter de atipicidad para todos los casos en que la exceptio veritatis
es ejercida con éxito, sobre todo cuando se interpreta que el elemento “falsedad” integra, en
general, los delitos contra el honor.

5.2.  El principio de insignificancia como herramienta defensiva

En primer lugar, es posible encontrar una posible defensa frente a imputaciones derivadas
por lesiones al honor provenientes de la actividad periodistica a partir del principio de in-
significancia.

La “insignificancia’, a nuestro modo de ver, pertenece a ese grupo de conceptos legales
que dejan la sensacién, en una primera instancia, de ser “determinables” a partir de ideas o
de presunciones propias del “sentido comun”, pero que en el fondo contienen tal grado de
porosidad que se convierten en una puerta abierta para que, en el ¢jercicio de poder implicito
en la definicidn, se integren o interpreten con meras “opiniones” de economia procesal o de
racionalizacién administrativa que darfan al mencionado concepto, que lo apartarfa de la
realizacién de los principios constitucionales que le dan sentido dentro de la interpretacion
juridico-penal.

49 Llobet/Rivero, gp. cit., pp. 181 y ss.
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El criterio de “insignificancia del hecho” al que hacen referencia las modernas legisla-
ciones procesales debe ser definido, y esto como reaccién a las posibles opiniones “eficien-
tistas”, a partir de dos criterios: a) por una parte debe buscarse una definicién practica
que una las consecuencias de la aplicacién de este principio con la realizacién de los fines
del derecho penal material, que son también los fines del derecho procesal, en la medida en
que es derecho constitucional aplicado. Un segundo criterio b) refiere a la necesidad de bus-
car argumentos que contribuyan a la evitacion de la arbitrariedad en el ejercicio del poder
definitorio de una determinada tipicidad por delitos contra el honor.

El sistema de los principios y normas del derecho penal material ofrece una veta am-
plisima de puntos de vista y perspectivas que pueden contribuir a alcanzar definiciones de
la “insignificancia”, de acuerdo con los limites y fines antes expuestos. La sistemdtica del
derecho penal se convierte, de esta forma, en una herramienta metodoldgica que pone al al-
cance del intérprete la posibilidad de resolver problemas concretos de la prictica, como lo
es en este caso la aplicacién de un criterio de defensa frente a imputaciones juridico-penales
por delitos contra el honor.

Para responder a la pregunta de cudl hecho es insignificante, se puede acudir a diferentes
aspectos de la teorfa del delito: i) desde la teorfa de la accién podria discutirse si lo que es
insignificante es precisamente aquello que tiene “poco” desvalor de accién; ii) desde el punto
de vista del resultado, podria discutirse si, por el contrario, lo insignificante es aquello que
tiene “poco” desvalor de resultado; iii) desde el punto de vista de la pena, podria plantearse
que es “insignificante” aquella lesién del bien juridico que en una confrontacién con la pena
a imponer resulte “desproporcional”; iv) este dltimo aspecto lleva también a discutir también
silo que es “insignificante” puede averiguarse desde la perspectiva del bien juridico tutelado,
y en tal caso buscar su contenido en el principio de lesividad; v) desde el punto de vista de
la culpabilidad, podria declararse insignificante lo que contiene un minimo grado de repro-
che (concepto de la “minima culpabilidad”).

Como elementos de la sistemdtica de la teorfa del delito entendemos aqui no sélo los
conceptos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad que en la mayoria de los textos de derecho
penal se encuentran expuestos; sino también otros elementos que tienen que ver con la pena
y las condiciones en que ésta puede o no debe ser ejercida, asi como también los elementos re-
feridos al trabajo judicial de medicién o cuantificacion del monto de pena a aplicar. De aqui
resultan entonces incluidos los siguientes elementos: las condiciones objetivas de culpabilidad
(causas personales de exencidn y de exclusién de pena); los presupuestos procesales de perse-
guibilidad asi como también los impedimentos sancionatorios; la determinacién de los marcos
penales; la medicién de la pena y los aspectos correctivos de la medicion de la pena, aspectos
todos que se encuentran regulados en la Parte General del Cédigo Penal vigente.

La pregunta sobre cudl hecho es “insignificante” y cudl no es una cuestion que no puede
resolverse con un mero ejercicio interpretativo de las normas procesales. Se trata de una pre-
gunta central que atiende al contenido material del hecho y, por ende, a su significado
acorde con las reglas del derecho penal material. Atender al argumento de que al estar la
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“insignificancia” como un criterio incluido en la ley procesal debe ser interpretado tinica-
mente de acuerdo con los extremos tipicos de estas normas, harfa olvidar que esta decision
legislativa en modo alguno excepciona el cardcter realizador del derecho procesal de las nor-
mas del derecho penal material. Por otra parte una aceptacién de este argumento serfa de-
fender una supuesta subordinacién del derecho sustantivo al procesal que no existe ni desde
un punto de vista constitucional, como tampoco desde un punto de vista prictico.

Serfan insignificantes, desde este punto de vista, cualquier lesién al honor que desde la
visién metodoldgica estratificada de la teorfa del delito no constituya un hecho merecedor
de persecucién por su infimo cardcter de injusto o su escasa dafiosidad. Tal andlisis sdlo es
posible en la casuistica que se pudiera encontrar en las diversas “constelaciones de problemas”
que son sometidas a los tribunales y que suelen ser resueltas no directamente por criterios
de insignificancia sino por ponderaciones estratégicas de las partes en conflicto para ahorrarse
problemas procesales, gastos profesionales o incluso eventuales condenas utilizando la he-
rramienta de la prescripcion. Al margen de estas soluciones, las cuales también son posibles,
la aplicacion del criterio de insignificancia en los delitos contra el honor es de uso exclusi-
vamente judicial y opera como herramienta de atipicidad de la conducta.

5.3.  El ¢jercicio legitimo de la libertad de expresién como causa de justificacién

Habiendo analizado en el acdpite anterior una de las causales de atipicidad que pueden fun-
cionar dentro del andlisis juridico de los delitos contra el honor, corresponde ahora rastrear
posibles herramientas de solucién de conflictos que puedan derivarse del nivel de andlisis
de las causas de justificacion.

En el caso del nivel de andlisis de la antijuridicidad resulta que casi todos los andlisis
van dirigidos a comprobar si se ha producido o no una causa de justificacién, que es una
causal de exclusion de uno de los elementos del injusto que cuando falta, no permite hablar
de injusto en el sentido juridico-penal del término.

Partimos, como lo hacen otros autores de nuestro margen cultural, de que a la labor de in-
terpretacion del juez corresponde la misién de excluir lesiones bagatela de bienes juridicos, que
formalmente se ajustan al tenor legal, habldndose aqui del principio de insignificancia como
méxima de interpretacién restrictiva. Esta funcién parte de consideraciones constitucionales
que la Sala Constitucional de Costa Rica ha venido recapitulando en una cadena de sentencias
importantisimas que comenzaron con la 523-93, y han seguido constantes hasta la sentencia
6623-96, en la que se ha sefialado incluso la necesidad del andlisis de antinormatividad como
un andlisis tipico ineludible. Responde esta solucién que distingue constitucionalmente entre
tipicidad y antijuridicidad también a razones politico-criminales no siempre presentes en la
discusion nacional, es decir, que si el derecho penal es la forma mds intensa de lesién o, si us-
tedes lo quieren, de desaprobacién de una conducta, entonces ha de existir una razén espe-
cialmente solida y fuerte para dicha reaccién estatal. Se trata, claramente, de la aplicacién del
principio de proporcionalidad en sede derecho sustantivo, un principio que no vale sélo para
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el derecho procesal penal sino para todo el ordenamiento juridico penal y cuyas prescripciones
son para todos nosotros, analistas del derecho penal, ineludibles. Esta linea de interpretacion
ha sido seguida en dogmdtica alemana entre otros por Hassemer, Baumann, Kriimpelmann,
Heribert Ostendorf y Roxin, muy especialmente este tltimo, en su importante obra “Politica
Criminal y Sistema Juridico Penal”, ya traducida hace varios afios al espafiol®®.

Acerca de las causas de justificacién y su distincién, éstos son mis puntos de partida y
el de otros autores de la dogmatica penal moderna. También es el punto de partida de mu-
chos autores que se han referido a las posibilidades que ofrece el derecho a la libertad de ex-
presién como causa de justificacién juridico-penal, atin cuando se suelen sostener tesis
diversas sobre la relevancia del anilisis de la antijuridicidad dentro del andlisis tipico. Sin
embargo, podriamos aceptar también, como tesis comtn en la doctrina, que las causas de
justificacion tienen una razén de ser que las une a todas ellas y que les da sentido dentro de
la funcién politico-criminal que ha sido escogida para ellas. Sin duda alguna, la esencia
comun a todas ellas es la de ser ejercicios legitimos de un derecho que concede el ordena-
miento juridico cuando, en situaciones de necesidad, no puede llegar a tiempo a la tutela
de bienes juridicos y por ello concede la posibilidad de que los defiendan sus titulares, aun
aceptando las consecuencias que se puedan producir a la victima. Esta razén de ser comin
para todas las causas de justificacién permite entender su funcién y su papel en el desarrollo
actual del derecho penal.

Si prescindimos de la tesis de Rudolphi del espacio juridicamente libre, segtn la cual
una conducta puede o no ser juridica (conforme a derecho) ni antijuridica, sino juridica-
mente neutra, conforme a la opinién que estamos representando, todas las causas de justifi-
cacién son “medidas por el mismo rasero”, son tratadas en forma igual y se niega que hayan
diferencias de eficacia en su misién de exclusion de la antijuridicidad. En consecuencia, para
la dogmadtica penal sobre la justificacién debe ser indiferente si el ordenamiento juridico
considera la conducta del sujeto deseada y ejemplar o si sélo la llega a tolerar, ya que para
esta posicion las causas de exclusion de la antijuridicidad es una regla permisiva que siempre
concede al autor el derecho de intervenir y fundamenta as{ automdticamente para la victima
un deber de soportar la intervencidn.

Yo no distingo entre causas de justificacién, en tanto causales de exclusién de la anti-
juridicidad, y meras formas de actuacién que da el ordenamiento juridico, ya que el cum-
plimiento de un deber legal es en si mismo una causal de exclusién de la tipicidad, basado
en que el ordenamiento no puede prohibir y permitir lo que a la vez permite en alguna parte
del ordenamiento juridico. El ejercicio legitimo de un derecho, que ya dijimos es para mi la
ratio essendi de las causas de justificacién, es en si mismo también una situacién paradéjica
desde un punto de vista procesal, ya que si aceptamos que es una causa de justificacién y no
una forma de actuacién que da el ordenamiento juridico, nos dird un fiscal que entonces
quien ¢jerce un derecho debe demostrar en juicio que lo ha hecho. Esto llevarfa a una sin-

50 Roxin, Claus, Politica criminal y estructura del delito, Barcelona, PPU, 1992.
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razén constante obligando a quien acttia conforme al derecho y a lo que éste le indica a de-
mostrar que no lo ha hecho de manera antijuridica, lo que no puede desprenderse del prin-
cipio juridico de que quien cumple el derecho no debe temer consecuencias.

Las causas de justiﬁcaci()n excluyen siempre al injusto, y no existen causas de justiﬁca—
cién de diversa jerarquia en relacion con la antijuridicidad que excluyen. Todas las causas
de justificacion son reglas permisivas, pero no por ello someten al sujeto actuante a soportar
sobre sus hombros un injusto, ya que por su virtud este injusto desaparece. La victima que
sufre los efectos de una causal de justificacién debe soportar estos efectos en virtud de que
quien acta bajo uno de estos supuestos lo hace amparado en un permiso que da el ordena-
miento juridico. El ordenamiento juridico no fomenta la actuacion en causales de justifica-
cién, simplemente las permite, porque no le queda mds salida. Otra respuesta resulta
inconsecuente con la misma mision de las causales de justificacion en derecho penal. Quien
decide ejercerla puede, perfectamente, decidir no ejercerla y no por ello se harfa objeto de
una persecucion penal.

Tomando como punto de partida estas observaciones podemos analizar la problemdtica
del derecho a la libertad de expresién como una fuente de nacimiento de permisos para
comportamientos en apariencia tipicos de algtin delito contra el honor.

En la primera parte de este trabajo, sostuvimos la tesis de que el derecho a la libertad
de expresién, entendido hoy como una garantia comunicativa de informacién y de demo-
cracia, tiende a manifestar la relevancia de ofrecer una ponderacién de bienes juridicos dentro
de la sociedad cuando exista un conflicto entre este ejercicio y el honor y la intimidad de
un ciudadano. Se trata, como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional Espafiol, de de-
rechos constitucionales y humanos que se imponen limites reciprocos y deben ponderarse
segtin las circunstancias. Esta interpretacion proviene de la aceptacién de que la libertad de
expresion y de informacién no es sélo un derecho individual, sino que se ha ido convirtiendo
en un derecho de vocacidn social, ya que sirve de sustento a la formacién de opinién publica,
facilitando la transparencia de los asuntos puablicos y generando pluralismo politico, ele-
mentos todos indispensables para la democracia. Sin embargo, no cualquier ejercicio de la
libertad de expresion faculta a considerarla una causal de justificacién de una lesion al honor.
En la misma jurisprudencia constitucional espafola se ha exigido que dicho ejercicio con-
tribuya a la formacién de opinién publica en asuntos de interés general. La informacién ha
de ser veraz, bastando al menos una veracidad ex-ante, donde el deber de diligencia del in-
formador comprueba y contrasta los datos y fuentes, permitiéndole ello una creencia racio-
nalmente fundada de la veracidad de la informacién. Junto a estos requisitos, se exige
también que las expresiones utilizadas no sean puramente vejatorias e innecesarias para la
formacién del puablico®!.

51 Luzén Pena, Diego, “Delitos contra el Honor, Desacatos y Libertad de Expresién en Derecho Penal
Espanol”, en AAVV, Justicia Penal y Libertad de Prensa, ILANUD, San José, Costa Rica, 1992, pp.
221 yss.
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De esta manera, como lo sostienen Bianchi/Gullco, serfa una hipétesis de ejercicio le-
gitimo de un derecho, cuya fuente dimanante de permiso proviene de la misma Constitucién
Politica’?.

5.4.  Elerror sobre la causa de justificacién

En esta materia, como lo sostienen correctamente Bianchi/Gullco, también es posible no
s6lo acotar el dmbito de accién del error de tipo en los casos de falso conocimiento o igno-
rancia sobre la falsedad de los hechos ofensivos, sino que también es posible encontrar un
error sobre la justificante, la cual tiene la virtud de exculpar de manera total cuando dicho
error sobre la prohibicidn es invencible. Partiendo de una tesis de culpabilidad estricta, el
mencionado error opera en el dmbito del conocimiento de la antijuridicidad y por ende es
relevante en el anilisis del reproche®. En este caso, y partiendo del hecho que el reproche
del injusto es graduable, corresponde imponer una penalidad menor en virtud de estas cir-
cunstancias, pudiendo llegarse, incluso, a una exclusién absoluta del reproche cuando el
error sobre las condiciones de la justificante sean absolutamente invencibles.

VI.  Observaciones de lege ferenda para un anilisis posible
politico-criminal del castigo de los delitos contra el honor

En la presente coyuntura de los paises de América Latina resulta esencial replantear la nece-
sidad de una politica criminal de castigo a los delitos contra el honor. Curiosamente no se
ha verificado un proceso de construccién de un programa para realizar dicha tarea, ni tam-
poco se han sugerido respuestas para la angustiosa pregunta sobre los contenidos de esa po-
litica criminal, sino que simplemente se ha preguntado sobre la posibilidad de atender a lo
indispensable mediante la herramienta del control penal, pregunta que frecuentemente se
contesta afirmativamente, atendiendo a la esencialidad como derecho humano que ostenta
el honor.

Lo politico y lo normativo se enfrentan con enorme frecuencia al reto de intercambiar
nexos de comunicacidn, a entenderse por medio de signos que muchas veces no son inteli-
gibles ni para unos ni para otros. Esta problemdtica se expresa muy especialmente en la di-
ficultad con que el derecho puede realizar las aspiraciones de lo politico, muy concretamente
cuando lo politico tiene expectativas imposibles o al menos inalcanzables para lo juridico,
como cuando se pretende, mediante el derecho penal, resolver diversos problemas sociales
que, en realidad, deben ser atendidos por medio de otros mecanismos, mucho menos vio-

52 Bianchi/Gullco, op. cit., p. 199.

53 Bianchi/Gullco aceptan la tesis limitada de la culpabilidad y separan un posible error sobre el hecho
de la justificante y otro sobre la prohibicién, tesis que no sostenemos. Cfr. Bianchi/Gullco, op. cit.,
p- 204.
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lentos, mds efectivos y univocos en relacién con los nicleos conflictivos que se pretenden
resolver. Esto es particularmente cierto si se observa el tipo de conflictos que suelen resolverse
en la sede de las querellas por delitos contra el honor.

En efecto, el derecho penal se ve, ahora méds que nunca, cada vez mds enfrentado con
la “realidad” que pretende aprehender, entendiendo bajo este concepto no sélo el contexto
dentro del cual desarrolla el sistema de justicia penal su funcién, sino también el contexto
de los discursos de legitimacién de la persecucién de los delitos contra el honor. Esta “rea-
lidad” manifiesta para el derecho penal que su funcionamiento mds bien genera mds vio-
lencia, y que sus “soluciones” al conflicto suelen ser las menos aptas para alcanzar los fines
que suelen aparejarse a tal funcionamiento.

El derecho penal se encuentra transitando por una de sus etapas mds dificiles, no sélo
por los evidentes problemas que enfrenta para “legitimar” su misién dentro del conglome-
rado social, como también porque hoy mds que nunca se tiene conciencia de que no se le puede
confiar al derecho penal la funcién de resolver problemas sociales, no sélo porque es la peor
via para hacerlo, sino por la multiplicidad de efectos simbélicos que implica.

En la prictica del proceso penal por querella, y muy concretamente al observar la in-
teraccion de sus actores, se pone ficilmente de manifiesto que la mayoria de las veces el in-
terés de la victima queda eclipsado por el “interés publico de la persecucién”, provocando
esto ultimo una insalvable situacién de desconfianza en la “solucién” que el sistema penal
produce. En otras ocasiones, el fin de tutela de bienes juridicos queda comprometido por
la mera defensa de fines de orden procesal, alcanzando por ese medio que el funcionamiento
del sistema traslade la definicion préctica del “bien juridico” al dudoso estatus de una relacién
de disponibilidad del Estado.

La discusién sobre una posible definicién para la politica criminal de los delitos contra
el honor sugiere mds bien que el camino para la construccién o renovacién de un derecho
penal no debe atender sélo al fenémeno del honor como derecho humano esencial, sino
también al mds amplio componente de problemas de una sociedad organizada: la necesidad
de informacién, de su intercambio y de la generacién de mds conocimiento, en un momento
histérico de la humanidad donde el potenciamiento de estos intercambios generard el desa-
rrollo futuro de la forma de vida y de gobierno que hemos escogido.

Resulta casi una verdad de perogrullo el decir que el problema de los delitos contra el
honor tiene un gran componente social, que en muchos casos resulta ser un detonante de
muchos tipos de acercamiento discursivo y en otros casos es el marco de referencia indis-
pensable para entender o discutir sobre otros tipos de delincuencia (como los delitos come-
tidos en el seno del hogar o contra bienes juridicos interindividuales). Pero resulta también
irrefutable que no puede creerse que el problema de delitos contra el honor puede reducirse
o entenderse exclusivamente dentro del esquema del Derecho Penal y sus instituciones. Esta
creencia es la que lleva a pensar que simples enmiendas al Cédigo Penal acabardn con la cri-
minalidad o la mitigardn, olvidando la larga historia de atrocidades y violencia que ha pro-
vocado la confianza del legislador en esta tradicién.
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Reconocemos que una buena parte de la orquestacién de estos esfuerzos del Estado
para atacar el problema de la delincuencia pueden consistir también en una atencién a la
legislacién penal y a las agencias encargadas de su aplicacién e interpretacién, pero en modo
alguno como factor Gnico y esencial. Asi se postula, por ejemplo, en el No. 21 de los “Prin-
cipios Rectores en materia de Prevencién del Delito y Justicia Penal en el contexto del de-
sarrollo y de un nuevo orden econdémico internacional”, cuando se dice que “...el sistema
de justicia penal, ademds de ser un instrumento de control y disuasion, debe contribuir tam-
bién al objetivo de mantener la paz y el orden y de reparar las desigualdades y proteger los
derechos humanos con miras al logro de un desarrollo econémico y social equitativo...” 4.

Dentro de esta tltima idea es que sugerimos que, si bien la reforma penal es un paso
dentro del camino hacia la consecucién de un ideal de justicia social y de una adecuada dis-
tribucién de la riqueza, como lo establecen muchas constituciones politicas de nuestra re-
gién, también es cierto que tal reforma no es en forma alguna un factor que ha de
desarrollarse aislado de otras politicas del Estado para incentivar la paz, el respeto por los
derechos fundamentales y el desarrollo equitativo de todos los ciudadanos.

El problema que un critico atento encontraria hasta aqui es que hemos eludido una
definicién especifica de la politica criminal deseable en materia de delitos contra el honor,
y que también hemos eludido discutir sobre sus contenidos, y es que precisamente ambos
problemas refieren a un problema ideolégico que rima también con el Estado de Derecho:
la definicién de ambos aspectos debe encontrarse en estabilidad y concordancia con los fines
de Estado de Derecho y no al revés: que el Estado de Derecho deba someterse a los fines y
objetivos de una determinada politica criminal.

La llamada politica criminal tampoco es de resorte exclusivo del Poder Ejecutivo, sino
que debe ser aportada en un debate nacional en todos los niveles, donde todos los grupos afec-
tados (también el de los criminalizados o en peligro de criminalizacién) puedan decir lo que
piensan, proponer opciones y escuchar sus posibles sugerencias. La democracia no es un didlogo
de grupos sordos y ajenos a las ideologfas, sino un debate constante y cotidiano por la realiza-
cién de fines comunes, fines que quizd se estandarizan en el cumplimiento de una determinada
ideologfa constitucional, lo que al final de cuentas es una consecuencia del consenso.

Esta politica criminal, surgida en ese debate amplio, tiene, por supuesto, la posibilidad
de generar una reforma penal. En tal caso hemos de esperar que esta reforma coincida con
el objetivo que sustenta ese entorno social y ese acomodo politico que hemos llamado Estado
de Derecho, es decir, precisamente la atencién de los intereses de todos, muy especialmente
de aquellos que debido a su silencio social y a su papel altamente problemdtico dentro del
entorno exigen y necesitan de un mayor apoyo y atencién a sus problemas.

En esencia, resulta fundamental para el punto de vista que estamos exponiendo que
los Estados de la regién formulen, en primera instancia, un conjunto de metas a alcanzar, y

54  Aprobados por el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente. Documento A/Conf. 121122, Mildn, 26 de agosto al 6 de setiembre de 1985.
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las lineas generales de una politica integral que englobe los principales problemas detectados
en relacion con la delincuencia, y que de alli se formulen entonces grandes temas para una
discusién nacional. Esta discusion no retardard el problema, pero si permitird producir po-
sibilidades de solucién que gocen de una amplia conciencia e interés de la colectividad.

En esta tesitura es donde conviene dar una especial reflexién a las posibilidades de so-
lucién que ofrecen tanto las salidas alternativas al conflicto (formalizadas dentro del mismo
proceso penal) como las que ofrecen otras sedes, como la civil, que han demostrado en otras
latitudes sus virtudes y evidentes ventajas.

El camino queda abierto para la reflexién, pero sin duda serd la ponderacion necesaria
de los bienes juridicos en juego, en el marco del Estado de Derecho, la que daré la guia para
la interpretacién del camino posible para hermanar dos graves necesidades: la tutela de la
persona y su dignidad como herramientas de autodeterminacion y la libertad de informacién
como herramienta de democratizacién y transparencia. La pregunta es ahora para ustedes y
hemos de iniciar ya el camino hacia una solucién posible.
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Mientras los problemas mds graves que afronta la libertad de expresién en Latinoamérica
siguen siendo los asesinatos, amenazas y agresiones contra periodistas y otros trabajadores
de la prensa, nuevos asuntos comienzan a tener mds fuerza en las agendas de las organiza-
ciones internacionales de derechos humanos.

A su vez, cuando algunas organizaciones de defensa de la libertad de expresién siguen foca-
lizando sus reportes en las tensiones entre el gobierno y los medios, otros actores aparecen
con mds importancia e impacto para restringir el derecho a la informacién de todos los ciu-
dadanos, incluidos los medios y sus periodistas.

Estos nuevos asuntos y enfoques son menos novedosos de lo que parecen, pero han co-
menzado a expresarse mds sistemdtica y profundamente en el marco del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, configurando nuevos desarrollos doctrinarios en materia de
derecho a la informacién y libertad de expresién que son necesarios tomar en cuenta con
mucha atencién.

*  Articulo publicado en “Desafios y oportunidades para la promocién, defensa y ejercicio de la libertad

de expresién en Argentina y América Latina. Hacia la definicién de una agenda de trabajo” de la Aso-
ciacién por los Derechos Civiles (ADC), 2007.
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L. La libertad de expresién no es sélo la libertad
de los medios de comunicacién, ni sus duenos

“Libertad de prensa es libertad de empresa” se ha escuchado muchas veces. Y esta percepcién
se amplia, por extension, a la libertad de expresién. El motivo es entendible: durante dema-
siado tiempo muchos de los duefios de los mds grandes y oligopélicos medios de comuni-
cacién han utilizado estas banderas con el objeto de defender sus intereses corporativos.

Esta interpretacién hegemonica en nuestra regién ha alejado e incluso producido hasta
un rechazo del concepto de libertad de expresion por importantes sectores sociales y acadé-
micos, quienes no sélo cuestionan su uso corporativo sino que lo relacionan con un enfoque
unidireccional e individual de un derecho humano que debiera ser bidireccional y social'.
Razones las hay, y de sobra.

Sin embargo, lo que pocas veces conocen estos sectores y estudiosos del tema es que en
la reflexién de los organismos y dmbitos relacionados con el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos se ha ido procesando una ampliacién del propio concepto de “libertad de
expresién” que dista mucho de tener una significacién tan reducida.

Una de las consecuencias pricticas de esta nueva lectura o resignificacién del concepto
tradicionalmente aceptado de libertad de expresion es la mayor comprensién y explicitacién
respecto a que no se trata sélo de un derecho de quienes tienen medios (asociado histérica-
mente a la libertad de prensa, que de eso se trataba, el derecho de fundar empresas periodis-
ticas), sino también de un derecho de todos y todas, incluso exigible ante los propios medios.

Es cierto que nadie puede negar que la libertad de expresién es un derecho reconocido
en todas las declaraciones y tratados internacionales a todas las personas, sin distingos, pro-
cedimientos o fronteras, pero si se analizan cudles han sido los temas y acciones mds impor-
tantes que han priorizado los organismos internacionales de proteccién de los derechos
humanos y muchas organizaciones sociales de defensa de la libertad de expresién, se percibe
que el énfasis prictico se daba, con excepciones, a las violaciones contra los medios y sus
periodistas.

Tal vez el ejemplo mis claro de este reposicionamiento sea la visibilidad que tiene la si-
tuacién de los medios comunitarios en la regién. Hasta hace muy poco se trataba de un
problema que no estaba en la agenda de libertad de expresién, sino mds bien como un asunto
de “delincuentes”.

La regulacion de las concesiones de frecuencias de radio y TV a personas o grupos so-
ciales que atin no cuentan con medios propios no estaba presente en la agenda publica de
derechos humanos. Ni de las nuevas organizaciones defensoras de la libertad de expresion,
preocupadas por la situacién de los y las periodistas, sea por juicios de difamacion e injurias,
agresiones o casos de censuras estatales, ni de las tradicionales organizaciones de derechos

1 Lo que explica la busqueda de nuevos conceptos juridicos més adecuados tales como el “derecho a la
comunicacién”.
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humanos surgidas para responder a las violaciones de esos derechos por parte de las dicta-
duras militares.

Desde hace algunos anos, si. Hay multiples senales de ello en informes anuales de los
Relatores de Libertad de Expresién y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
se recoge en opiniones consultivas de la Corte Interamericana y en Declaraciones de la Or-
ganizacion de Estados Americanos. Veamos de qué se trata.

Un buen ejemplo, reciente, puede encontrarse en el Informe Anual 2008 de la Relatorfa
Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH:

...hay un componente de la libertad de expresién con el cual estamos en deuda: las
personas que integran los grupos sociales tradicionalmente marginados, discrimina-
dos o que se encuentran en estado de indefension, son sistemdticamente excluidas,
por diversas razones, del debate publico. Estos grupos no tienen canales institucio-
nales o privados para ejercer en serio y de manera vigorosa y permanente su derecho
a expresar publicamente sus ideas y opiniones o para informarse sobre los asuntos
que los afectan. Este proceso de exclusién ha privado también a las sociedades de co-
nocer los intereses, las necesidades y propuestas de quienes no han tenido la oportu-
nidad de acceder, en igualdad de condiciones, al debate democrético. El efecto de
este fenémeno de exclusion es similar al efecto que produce la censura: el silencio.

Desde esta nueva perspectiva, la libertad de expresion y el derecho a la informacion se
desprenden de esa mirada unidireccional y de cardcter individual para ubicarse, también, en
su dimension social y extensiva a todas las personas. Y un derecho que proclama su vocacién
de recibir pero también de investigar, de buscar, y difundir, ya no sélo informaciones sino
también opiniones, puntos de vista y sentidos, como piedra angular de democracias sélidas
y diversas.

El origen de esta reconceptualizacion se puede rastrear bastante mds atrds, mds preci-
samente en la Opinién Consultiva N° 5 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
redactada en 19852, Alli, por pedido del gobierno de Costa Rica, la Corte toma posicién
con relacién a la consulta sobre la relacidn entre la colegiacion obligatoria de periodistas y
la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en es-
pecial su articulo 13 sobre “Libertad de Pensamiento y de Expresion”.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2 Opinién Consultiva OC-5/85 sobre “La colegiacién obligatoria de periodistas” (Arts. 13 y 29 de la
Convencién Americana), 13 de noviembre de 1985.
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2. El ¢jercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, que deben estar expresamente fi-
jadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o
b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pa-
blicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de fre-
cuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién
o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la cir-
culacién de ideas y opiniones.

4. Los espectdculos puablicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitaciones a la violencia o
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,

por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

Lo interesante es que la Corte, al proceder a interpretar el alcance de estas disposiciones,
también aclara y amplia el concepto de libertad de expresion alli redactado, en relacién con
su interpretacién tradicional.

Entre otros importantes aportes, es posible destacar dos: el doble significado del con-
cepto de libertad de expresién y las dimensiones individuales y sociales que encierra, y la
vinculacién del derecho a expresarse con el acceso a los medios.

En el primer caso se reconoce que este concepto no incluye sélo la libertad de divulgar
informaciones y opiniones, sino también el derecho a recibir una diversidad y pluralidad de
informaciones y opiniones por parte de todas las personas.

El articulo 13 establece dos aspectos distintivos del derecho a la libertad de expre-
sion. Este derecho incluye no sélo la libertad de expresar pensamientos e ideas, sino
también el derecho y la libertad de procurarlas y recibirlas...

...as{ como comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus

propios puntos de vista, implica también el derecho de todos a conocer opiniones
y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la
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opinidn ajena o de la informacién que disponen otros como el derecho a difundir
la propia...

Las dos dimensiones mencionadas (supra 30) de la libertad de expresién deben ser
garantizadas simultdneamente. No serfa licito invocar el derecho de la sociedad a
estar informados verazmente para fundamentar un régimen de censura previa su-
puestamente destinado a eliminar las informaciones que serfan falsas a criterio del
censor. Como tampoco serfa admisible que sobre la base de derecho a difundir in-
formaciones e ideas, se constituyeran monopolios ptblicos o privados sobre los me-
dios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica desde un solo punto
de vista.

Por otro lado, plantea la vinculacién del derecho a expresarse y el derecho del acceso a
los medios presente en el articulo 13 de la Convencidn, en especial en su inciso ¢, ya citado.

La libertad de prensa no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar
o escribir, sino que comprende, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero
de destinatarios...

Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresion com-
prende el derecho de difundir informaciones e ideas “por cualquier (...) procedi-
miento”, estd subrayando que la expresién y la difusion del pensamiento y de la
informacién son indivisibles, de modo de que una restriccién de las probabilidades
de divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho
de expresarse libremente.

Como se observa en esta tltima cita, la “restriccién de las probabilidades de divulga-
cién” por cualquier procedimiento, dicho en otras palabras, impedir, limitar u obstaculizar
el acceso a los medios que permita la divulgacién de opiniones e informaciones de cualquier
persona o grupo social, es tan violatorio de la libertad de expresién como la censuraaun pe-
riodista 0 a un empresario que ya cuente con un medio para hacerlo.

Es mads, al ser el derecho a la informacién un derecho de doble dimensién, incluso es
posible deducir que los medios de comunicacién tampoco tienen derechos absolutos sobre
las demds personas, sino que éstos también tienen responsabilidades con relacién a sus oyen-
tes y televidentes.

En la Opinién Consultiva se incorpora, en ese sentido, la cuestién de la concentracién
de medios. Dice la Corte que por més que exista el derecho a difundir informaciones e ideas
es inadmisible, en esta interpretacion del alcance de estos derechos en la Convencién Ameri-
cana, aceptar la formacién de monopolios, pues si bien éstos ejercen su derecho, a la vez
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se estd violando el derecho de todas las demds personas a acceder a una diversidad de puntos
de vista®.

Esta nueva doctrina que comienza a plantearse desde la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos se acompafa con algunos hitos interesantes e importantes a subrayar, de-
sarrollados por otros organismos del Sistema Interamericano, como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y su Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion.

En la “Declaracién sobre Principios para la Libertad de Expresién”, aprobada por la
Asamblea General de la OEA en el afio 2000, uno de sus puntos recoge claramente esta re-
lacién entre la libertad de expresién y el acceso a los medios, asi como la mencién a la con-
centracién de medios de comunicacién en una o pocas manos como contraria a estos
derechos.

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comuni-
cacién deben estar sujetos a leyes anti monopélicas por cuanto conspiran contra la
democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del
derecho a la informacién de los ciudadanos. En ningtin caso esas leyes deben ser
exclusivas para los medios de comunicacién. Las asignaciones de radio y television
deben considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de oportuni-

dades para todos los individuos en el acceso a los mismos?.

...la indebida concentracién de la propiedad de los medios, directa o indirecta,
como asi también el control del gobierno sobre los medios, constituyen una amenaza
a la diversidad de los medios, asi como también otros riesgos, tales como la con-

centracién del poder politico en las manos de los propietarios y las elites gobernan-

tes”.

3 En el mismo sentido se menciona en la OC-5/85 que: “Son los medios de comunicacion social los que
sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de funcio-
namiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable la pluralidad de
medios y la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera fuera la forma que pretenda adop-
tar...”.

4 Principio 12, Declaracién sobre Principios para la Libertad de Expresién, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, aprobado por la Organizacién de Estados Americanos, OEA, en octubre de
2000.

5 Mecanismos Internacionales para la Promocién de la Libertad de Expresion - Declaracién Conjunta
sobre Diversidad en la Radiodifusién realizada por el Relator Especial de Naciones Unidas para la Li-
bertad de Opinién y Expresién (ONU), el Representante de la Organizacion de Seguridad y Coope-
racién en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacién (OSCE), la Relatora Especial de
la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) y el Relator Especial para la
Libertad de Expresién (OEA), 12 de diciembre de 2007.
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En el Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH
referido al afio 2002 se incluye por primera vez un capitulo respecto a la relacién entre la li-
bertad de expresién y los medios comunitarios: “E/ ejercicio de la libertad de expresion por
medios de comunicacion comunitarios” . Por primera vez, en un informe anual de la CIDH
se coloca el tema del acceso a los medios de los que atin no acceden a las frecuencias de radio
y TV. Esta situacidn afecta, atin hoy, a importantes sectores sociales urbanos, campesinos,
indigenas y otros.

Empieza a incorporarse en términos pricticos esta nueva perspectiva de la libertad de
expresion: el derecho de quienes estdn teniendo dificultades de acceder y no solamente de

los que ya tienen medios para expresarse’.

Dada la importancia que pueden tener estos canales de ¢jercicio de la libertad de
expresién comunitarios, resulta inadmisible el establecimiento de marcos legales
discriminatorios que obstaculizan la adjudicacién de frecuencias a radios comuni-

tarias. .8

La Relatorfa entiende que los Estados en su funcién de administradores de las ondas
del espectro radioeléctrico deben asignarlas de acuerdo a criterios democréticos que

garanticen una igualdad de oportunidades a todos los individuos en el acceso a los

mismos’.

Una confirmacion de este desarrollo puede verse claramente en el Informe Anual 2005
de la Relatorfa para la Libertad de Expresion10, cuando analiza la relacién de las manifes-
taciones publicas con la libertad de expresion, a partir de la cuestion de la protesta pacifica
en las calles, volviendo a superar, en mucho, el concepto de libertad de expresién vinculado
a los medios o periodistas.

A estas citas se pueden sumar varias més, en especial en informes anuales o de pais por
parte de las distintas Relatorfas para la Libertad de Expresién durante los mandatos de los

6 Elaborado por el doctor Eduardo Bertoni, relator para la Libertad de Expresion.

7 Un fuerte impulso a esta perspectiva ha sido dado por el trabajo de AMARC (Asociacién Mundial de
Radios Comunitarias) que, desde una audiencia en octubre de 2002 solicitada en conjunto con ALER
(Asociacion Latinoamericana de Educacién Radiofénica), viene planteando a la CIDH la afectacién
a la libertad de expresién que suponen las extendidas précticas arbitrarias y discriminatorias con que
los Estados de la region regulan el acceso a la radio y TV.

8  Pidrr. 43, “El ¢jercicio de la libertad de expresién por medios de comunicacién comunitarios”, Capitulo
E del Informe Anual 2002, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), marzo 2003.

9 Ibid., parr. 44.

10 Las manifestaciones publicas como ejercicio de la libertad de expresién y la libertad de reunién, Ca-
pitulo V del Informe Anual 2005, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH), febrero 2006.
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doctores Santiago Cantén, Eduardo Bertoni e Ignacio Alvarez!!, y en resoluciones y comu-

nicados de la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos!?.

II.  Las censuras indirectas y el acceso a las infraestructuras
como nuevo desafio

La libertad de expresién ya no se viola tinicamente con métodos directos, brutales, sangrien-
tos. Comienzan a tener mucha incidencia los mecanismos llamados de “censura indirecta o
sutil”, utilizados por muchos gobiernos nacionales o locales para acallar voces criticas o, di-
rectamente, impedir el surgimiento de nuevas voces. Si bien no se trata de nuevas violaciones,
comienzan a tener un impacto creciente y ser incorporadas en sus agendas por cada vez
mayor cantidad de organizaciones defensoras de la libertad de expresion.

El uso y abuso de la asignacién de publicidad oficial es uno de los temas que ha ido ga-
nando espacio en la agenda interamericana. Pero no porque sea un fenémeno nuevo, sino
porque ha aumentado su uso por ser de menor visibilidad y, por tanto, ocasiona menos
costos politicos para quienes lo utilizan, pero también porque ahora tiene mayor atencién
de las organizaciones de defensa de la libertad de expresion.

Dentro de estos “nuevos temas”, ha comenzado a ganar fuerza la idea de que existen
mecanismos indirectos de censura cuando los marcos regulatorios o practicas administrativas
estatales generan obstdculos y condicionamientos en el acceso a las infraestructuras o soportes
tecnoldgicos sobre los cuales las personas y grupos sociales ejercen la libertad de expresion
de manera masiva, en consonancia con lo planteado antes.

El asunto que ha ido despertando mds atencién publica es el referido a la situacion de
desconocimiento y persecucién contra los medios comunitarios. Esto es, emisoras de radio
o televisién sin fines de lucro, no gubernamentales, gestionadas por organizaciones sociales,
comunitarias, campesinas, indigenas, sean urbanas o rurales, que tienen como finalidad
principal ser vehiculos para el ejercicio del derecho a la informacién y la libertad de expresién
de estas comunidades o grupos de interés.

En tal sentido, a partir de una audiencia ante la CIDH en 2002, la Asociacién Mundial
de Radios Comunitarias (AMARC) ha venido sosteniendo que gran parte de la normativa
sobre radiodifusién en el continente americano controvierte los postulados de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y de la Declaracién de Principios de Libertad de Expre-
sién ya mencionadas.

11 En 2001, en sendos informes sobre Paraguay y Guatemala, el entonces Relator para la Libertad de Ex-
presién y actual Secretario Ejecutivo de la CIDH, el doctor Santiago Cantén, ya mencionaba la nece-
sidad de asignar las frecuencias radioeléctricas otorgando igualdad de oportunidades a todas las personas
y sectores sociales. En 2006 en sus recomendaciones a Uruguay, y con posteridad en varias actuaciones,
el doctor Ignacio Alvarez también incorporé esta perspectiva en su trabajo como Relator.

12 Como el referido al caso RCTV con el gobierno de Venezuela.
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Encontramos a lo largo de la legislacién continental regulaciones u obstrucciones
de la mds variada naturaleza. Las mds reconocibles son las vinculadas a la exigencia
de ser sociedad comercial para prestar la actividad radiodifusora, pero existen otras
orientadas a limitar la naturaleza de los contenidos, la obtencién de recursos genui-
nos por via del reconocimiento a la propiedad intelectual y la creacidn artistica, la
imposicién de umbrales técnicos o econdémicos inaccesibles o, directamente, la su-
basta de frecuencias que sélo reconoce derechos de acceso a los medios de comuni-

cacién por radiodifusién a quienes son econémicamente poderosos'?.

Por lo cual se solicité que, via la Relatorfa de Libertad de Expresion, ‘e realice un In-
forme de Compatibilidad de las leyes y normas sobre radiodifusion de los paises del sistema Inte-
ramericano, que sirva como marco a los Estados de la region, asi como hoy existe ese marco respecto
a las leyes sobre desacato y penalizacion de la expresion” 14,

En 2007, AMARC y la organizacién no gubernamental internacional se presentaron
conjuntamente ante la Comisién Interamericana para plantear la necesidad de que este or-
ganismo considere el impacto que la regulacién de las concesiones de medios sobre la libertad
de expresion.

En el informe presentado por la asociacién de medios comunitarios, se hace un andlisis
de las violaciones en el continente, identificando ‘pricticas discrecionales y discriminatorias
en la adjudicacion de frecuencias (como en México), el uso de mecanismos antidemocraticos como
la subasta econdmica (como en Guatemala y otros paises de Centroamérica), la falta de limites
efectivos a la concentracion de medios (en todos los paises) y, en general, el establecimiento de ba-
rrevas al acceso equitativo de las comunidades indigenas, organizaciones sociales y otros medios
no comerciales a la radio y la TV, son comunes en el continente americano” .
El documento presentando ante la CIDH afirma que:

Los abusos en la administracién de las concesiones de radiodifusién tienen como
consecuencia el silenciamiento de voces disidentes y diversas, en desmedro de la
pluralidad de informaciones y opiniones necesarias para la existencia de nuestras
democracias.

13 Audiencia ante la CIDH del 18 de octubre de 2002, Asociacién Mundial de Radiodifusoras Comu-
nitarias (AMARC), Asociacién Latinoamericana de Educacién Radiofénica (ALER), con la asistencia
del Center For Justice And International Law (CEJIL).

14 Idem.

15 Audiencia de Art. 19 y AMARC-ALC ante la CIDH sobre regulacién en radiodifusién, 18 de julio de
2007. El petitorio de ambas organizaciones incluy6: @) Undertake a study elaborating on the implications
of Article 13 in relation to broadcast regulation and the compatibility of the law and practice in the Americas
with their obligations under Article 13. b) Provide authoritative standard-setting guidance to States on how
to ensure respect for Article 13 in relation to broadcast regulation, c) Request the Special Rapporteur on Fre-
edom of Expression to highlight the issue of broadcast regulation in his 2007 Annual Report to the Com-

mission”.
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Centenares de emisoras comunitarias han sido testigos de esta situacién, asi como
muchas otras emisoras de cardcter ptiblico y no comercial e incluso medios comer-
ciales locales y regionales que han sido excluidos por marcos regulatorios discrimi-
natorios y practicas abusivas que benefician a unos pocos empresarios y grupos
econdmicos.

Estas violaciones a la libertad de expresién e informacién se producen por la forma
como los Estados abusan de su legitima potestad de administrar el espectro radio-

eléctrico'®.

El caso de RCTV en Venezuela fue un hecho que reforzé esta mirada sobre el tema. A
diferencia de los sectores comunitarios, aqui el afectado fue un poderoso grupo y en el marco
de un contexto politico que de por si tenia la atencién de la comunidad de organizaciones
defensoras de la libertad de expresién y, seguramente por ello, desperté mayor atencién
sobre el tema.

En cualquier caso, tanto la situacién del acceso de los medios comunitarios como el
tema de la renovacién o revocacion de las concesiones, han puesto la atencidn de los organis-
mos internaciones de derechos humanos sobre cémo los Estados otorgan las frecuencias de
radio y televisidn, y como utilizando una potestad legitima y legal se puede llegar a casos
de violacién de la libertad de expresion.

En este sentido se expres6 la Comision Interamericana:

La Comisién reconoce que el Estado tiene la potestad de administrar el espectro
radioeléctrico, de establecer previamente términos de duracién de las concesiones
y de decidir sobre su renovacién a la finalizacién de los plazos respectivos. Tal po-
testad, sin embargo, debe ser ejercida tomando en cuenta las obligaciones interna-
cionales asumidas por el Estado, que incluyen garantizar el derecho a expresar ideas
y pensamientos de toda indole por una diversidad de medios de comunicacién sin
que se adopten restricciones directas o indirectas al ejercicio del derecho a la libertad
de expresidn, tal como lo establece el articulo 13 de la Convencién Americana. Por
las razones anteriores, la CIDH considera que en los concursos o en la adjudicacién
directa de licencias de uso del espectro radioeléctrico los Estados deben procurar,
bajo el principio de igualdad de oportunidades, procedimientos abiertos, indepen-
dientes y transparentes que contengan criterios claros, objetivos y razonables, que
eviten cualquier consideracion de politica discriminatoria por la linea editorial del

medio de comunicacién'’.

16 Idem.
17 Comunicado de Prensa nim. 29/07, “Preocupa a la CIDH la libertad de expresién en Venezuela”, 25
de mayo de 2007.
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Sélo un mes antes, AMARC difundia su posicién publica sobre el caso RCTV vy afir-
maba que el Estado venezolano, como administrador del espectro radioeléctrico en su terri-
torio, ‘tiene la potestad de conceder frecuencias radioeléctricas para el uso de radio y TV, asi como
evaluar la renovacion o no de esas licencias. La decision actual respecto a RCTV se encuentra
dentro de las atribuciones que los Estados tienen y ejercen de acuerdo a su normativa interna’.

Sin embargo hay dos importantes razones que establecen el cardcter y los limites de
esta potestad. Estos son, que los Estados son s6lo administradores del espectro ra-
dioeléctrico y no sus duefos, ya que las frecuencias son consideradas como un re-
curso natural patrimonio de la humanidad y que la radiodifusién es un soporte
para ejercer un derecho fundamental como es la libertad de expresién.

Por estas razones, los Estados no pueden administrar el uso de las frecuencias de
manera discrecional ni arbitraria. Los mdximos estindares interamericanos de de-
rechos humanos establecen que el otorgamiento de frecuencias de radio y TV debe
garantizar igualdad de oportunidades a todas las personas y sectores sociales y que
los requisitos, procedimientos y criterios de evaluacién deben ser transparentes, cla-
ros y estar establecidos previamente, promoviendo un acceso equitativo a este re-
curso. Estos principios son vilidos tanto para la concesién como para la renovacién

del uso de las frecuencias radioeléctricas!®.

A diferencia de otros mecanismos indirectos, en el caso de los medios comunitarios se
los discrimina antes de saber qué opinardn, si a favor o en contra del gobierno. Se podria
decir que, mds que una censura indirecta, se trata de un silenciamiento directo a las posibi-
lidades de expresién. Menos brutal y sangriento, pero tan efectivo como matar a todos los
periodistas y comunicadores de una comunidad.

La relacién entre la libertad de expresién y el acceso a las infraestructuras (esto es, cual-
quier soporte tecnolégico que permita el ejercicio de ese derecho) tiene vinculacién con
temas muy actuales como la llegada de la radio y la televisién digital y el papel de las tele-
comunicaciones en general.

Por ejemplo: ;qué impacto tiene la definicién del estdndar técnico de la television digital
en la libertad de expresion? Hasta ahora, para muchos de nosotros es un tema propio de los in-
genieros en telecomunicaciones. Son temas que estdn como en otro “mundo”, a cargo de gente
con la cual no tenemos puentes de contacto los que trabajamos en defensa de la libertad de ex-
presién y el derecho a la informacién. Sin embargo, cada vez estén mds relacionados entre si.

Estos temas de la digitalizacién de la radio y la TV, el uso del espectro radioeléctrico
en general, el ya famoso miple play y otros desarrollos de la tecnologia y sus nuevos usos, ne-
cesariamente deben ser incorporados a la reflexiéon de quienes desde el activismo o la acade-

18 “Carta Abierta de AMARC sobre el caso RCTV en Venezuela”, 14 de abril de 2007.
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mia y trabajan sobre derecho a la informacién y libertad de expresién. Las limitaciones o el
efectivo ¢jercicio de estos derechos fundamentales van a estar muy relacionados con quiénes
y cémo tengan el dominio de esas infraestructuras tecnoldgicas y con cudl es el enfoque con
el que se regularin!.

En el Informe Anual 2008 de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién se re-
coge, bajo el titulo de “Una agenda hemisférica para la defensa de la libertad de expresién”,
todo lo anterior:

La asignacién discrecional de frecuencias de radio y televisién o del nuevo dividendo
digital o la entrega de subsidios para la comunicacién, el arte o la cultura, presenta
los mismos problemas advertidos para la asignacién de la publicidad oficial. En la
mayorfa de los casos no hay leyes, que de manera clara y precisa y en atencién a cri-
terios razonables y adecuados, definan de forma transparente las reglas de juego para
tales asignaciones...

A diferencia de lo que ocurria hace algunos afnos, este tema ya ha sido identificado
como una forma de censura indirecta prohibida por el articulo 13.3 de la Conven-
cién Americana (...) Sin embargo, es fundamental continuar en la tarea de visibilizar
este problema y trabajar con la sociedad civil y con los gobiernos para impulsar la
creacion de regulaciones claras, transparentes, no discriminatorias, y equitativas de
asignacién de recursos o bienes publicos de los cuales depende, en la actualidad,
una parte muy importante del proceso comunicativo.

III.  Los poderes ficticos no estatales y el Estado como garante
de la libertad de expresién

Otro cambio importante en la agenda latinoamericana de libertad de expresion es que poco
a poco comienza a tomar fuerza la nocién de que los “malos de la pelicula” no son solamente
los Estados o sus gobiernos. Esto dio lugar, por ejemplo, a una campana que varias organi-
zaciones latinoamericanas han desarrollado contra los denominados “poderes paralelos”?.

19 Y con un agregado: empiezan a ser temas que ya no son regulados por los Estados nacionales, sino por
acuerdos internacionales supranacionales como los Tratados Bilaterales de Libre Comercio o en el
marco de la Organizacién Mundial del Comercio.

20 Campafia regional en el marco de la Red IFEX integrada, entre otras, por: Fundacion para la Libertad
de Prensa-FLIP (Colombia), Instituto Prensa y Sociedad- IPYS (Pert), Probidad (El Salvador), Centro
Nacional de Comunicacién Social-CENCOS (México) y Centro de Reportes Informativos sobre Gua-
temala-CERIGUA (Guatemala), Centro de Periodismo y Etica Pablica-CEPET (México) y organi-
zaciones regionales e internacionales como Comité por la Proteccién de los Periodistas-CPJ, ARTICLE
19 y AMARC-ALC.
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Esta campafia ha llamado la atencién sobre c6mo ciertos poderes ficticos privados, por
fuera de los Estados, impactan sobre la libertad de informacién y expresién. Entre ellos se
han sefialado los grupos de narcotraficantes, contrabandistas y otras mafias organizadas, las
guerrillas y los paramilitares, entre otros.

Hay otros factores de poder que afectan y atentan contra la libertad de expresién y
que no son los gobiernos. A veces los gobiernos son débiles frente a ellos, superados, presio-
nados o victimas de esos poderes. Otras veces son cémplices y existen relaciones entre ambos,
como en el caso de los paramilitares, por citar un solo ejemplo.

Comienza as{ a aparecer una parte olvidada del articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, cuando menciona que no solamente son los abusos estatales los que
deben prevenirse y detenerse, sino también los privados: “No se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares...”.

Para treinta y dos miembros del Intercambio Internacional por la Libertad de Expresién
(IFEX)2!, América Latina se ha convertido en un lugar altamente peligroso para el ejercicio
del periodismo y la libertad de expresién debido al crecimiento de poderes que acttian fuera
de la legalidad, definidos como “poderes paralelos”.

El crimen organizado, el narcotrédfico, las maras, grupos armados, paramilitares, ca-
ciques o lideres regionales vinculados con los intereses de grupos econémicos, poli-
ticos y otros, son una realidad en todo el continente y sus efectos ah{ estdn: amenazas,
atentados, desapariciones, asesinatos y la autocensura como mecanismo de autopro-
teccién de los periodistas; cierre de medios de comunicacién y un silencioso despla-
zamiento de periodistas en agravio permanente para la sociedad al violentar sus
garantias y derechos a la libertad de expresion, informacién y comunicacién.

La asignacién de publicidad oficial ha sido mencionada antes como un factor para res-
tringir la libertad de expresién, en la medida que muchos Estados la utilizan como castigo
0 como premio para quienes los critican o quienes los apoyan, respectivamente. Quitar o dis-
minuir el aporte de estos fondos publicos por la linea editorial de un medio puede ocasionar
su asfixia econdmica y por tanto, aunque no se le impide opinar lo que quiera, se considera
que se trata de una forma de censura “indirecta’.

Sin embargo, atin no hemos dado suficiente atencién a la incidencia de la publicidad
privada en el mismo sentido y, con esto, la incidencia de actores no estatales que son mucho
mds importantes para la sobrevivencia de muchos medios que el propio Estado.

Si uno analiza los resultados de encuestas realizadas a periodistas en forma anénima,
puede verse con claridad la incidencia de actores privados no estatales como limitante para
la libertad de expresion.

21 Integrado por casi 90 organizaciones de defensa y promocién de la libertad de expresion, Internet:
wwuw.ifex.org.
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Para los periodistas de Colombia y Uruguay uno de los problemas mds graves para la
profesién es la presién por parte de los anunciantes privados sobre los duefios de los medios,
y de éstos sobre los periodistas. Recientemente, una encuesta a 120 periodistas de Ecuador
mostré que para el 49% el problema principal en materia de censura eran los propios duefios

de los medios. El segundo problema en importancia eran las presiones de los grupos de poder
privados (33%) y el tercero los anunciantes (21%). Recién aparece el gobierno en el cuarto
lugar con el 19%22.

Efectivamente, muchas veces son los propios dueios de los medios quienes limitan la
libertad de expresién, tanto de sus periodistas como la de las personas que usan o consumen
esos medios, en el entendido, como hemos mostrado con anterioridad, que la libertad de
expresion es de quien emite pero también de quien recibe.

Por ejemplo, las asociaciones de periodistas como la Federacién Internacional de Pe-
riodistas (FIP) han venido denunciando la precarizacién y demds condiciones laborales y
salariales de los trabajadores de la prensa como factores no estatales de limitacién de la li-
bertad de informacién y expresion.

Otro tanto puede decirse de la concentracién de medios. En una reunién donde se
conmemoré el Dia Mundial de la Libertad de Prensa, el 4 de mayo de 2009, el secretario
general de la OEA, José Miguel Insulza, afirmé que e/ Estado no es la inica fuente de restric-
ciones a la libertad de expresion pues también lo es, y de manera muy determinante, la concen-
tracion de la propiedad de los medios. Cuando se arriba a una circunstancia de ese tipo
[frecuentemente las personas no reciben todas las perspectivas de los asuntos que les conciernen, lo
que por cierto no contribuye a la efectiva vigencia de la libertad de expresion y de la democracia,
que implica siempre pluralismo y diversidad” .

Estas afirmaciones del méximo referente de los Estados Americanos las hizo nada menos
que ante la directiva de la Asociacién Internacional de Radiodifusién (AIR), representante
de grupos medidticos poderosos y concentrados como Televisa y TV Azteca de México, el
Grupo Globo de Brasil o el Grupo Clarin de Argentina.

La concentracién de medios no sélo es antidemocrdtica porque supone una limitacién
a la pluralidad de opiniones e informaciones porque los contenidos de estos medios son ho-
mogéneos y no diversos, sino que también supone que esos actores, devenidos en oligopd-
licos y monopélicos, también utilizan su poder para obstaculizar o impedir el acceso de
nuevos operadores que supongan una competencia a su estatus.

En la experiencia latinoamericana, es generalizado el trabajo de cabildeo de estos po-
deres ficticos para impedir el acceso a los medios de otros empresarios o sectores sociales,
actuando sobre los gobiernos (a veces cémplices, a veces sometidos a su poder) para desa-

22 “De cémo viven y piensan la libertad de expresién y de prensa los periodistas ecuatorianos”, Laboratorio
de Medios de la Universidad de las Américas, Quito, Ecuador, octubre de 2008.

23 Discurso del secretario general de la OEA, José Miguel Insulza, “La Libertad de Expresién en las Amé-
ricas”, AIR, Washington, 4 de mayo de 2009. Véase comunicado de prensa en htp://www.oas.org/ OAS
pagelpress_releases/press_release.asp?sCodigo=C-157/09.
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rrollar marcos regulatorios o prdcticas administrativas discriminatorias. No es posible en-
tender las restricciones en la regulacién actual en materia de concesiones de frecuencias de
radio y TV que mucho hoy se critica, sin tomar en cuenta este factor.

Una parte del titulo de este apartado puede haber asustado a mds de uno. ;Qué es eso
del Estado como garante de la libertad de expresién? La afirmacién no es mds que la cons-
tatacion de una necesidad, junto con dar cuenta de la comprensién que se tiene de este
asunto en los organismos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Relegar la capacidad de regulacion democrdtica del Estado es quedar a merced de las
fuerzas del mercado y sus actores principales. Esto es muy peligroso si se tienen en cuenta
las tendencias dominantes a nivel regional y mundial como son la concentracion, la extran-
jerizacion, la centralizacién y homogeneizacién de contenidos, que no han cambiado porque
haya mds medios de informacién como Internet.

Al contrario: todo parece indicar que la convergencia tecnolédgica es un proceso que
estd impulsando una mayor concentracién, no sélo de propiedad sino de contenidos, de
sentidos, de informaciones. No por ser mds medios y disponer de una mayor cantidad de
informacién estamos ante un fenémeno democratizador.

Impulsados por las ventajas que otorgan las economias de escala para la disminucién
de costos de produccién y distribucién, la posibilidad de subsidios cruzados y la
ampliacién del margen de ganancias, el control y la concentracién de la propiedad
de medios ha crecido fuertemente en las tltimas décadas. Este proceso se ha pro-
ducido tanto a escala internacional como nacional, en paises ricos y en paises po-
bres.

Un andlisis de la concentracién no se puede agotar en la cantidad de medios en
poder de determinado grupo sino también en su capacidad de producir y hegemo-
nizar la distribucién de contenidos a través de otros medios, dependientes o subor-
dinados a él. Coexiste, por tanto, una acumulacién de propiedad con un proceso
de centralizacién y homogeneizacién de contenidos-informaciones, sentidos, opi-

niones y valores?4.

Un buen ejemplo de este cambio de perspectiva sobre el papel que le cabe a los Estados
para garantizar la libertad de expresion son las palabras de José Miguel Insulza en el discurso
antes mencionado. Citando a la Corte y la Comisién Interamericana, el Secretario General
de la OEA afirmé que “los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de
comunicacion atentan gravemente contra el derecho a la libertad de expresion”y que, por tanto,
es ‘obligacion de los Estados” tomar medidas activas para evitarlo. De acuerdo con su opinidn,

24  Gémez, Gustavo, “Amenazas y oportunidades para la diversidad cultural: La CMSI entre la OMC y
UNESCO?, Instituto del Tercer Mundo (ITeM), julio 2005.
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los Estados deben Sujetar la propiedad y el control de los medios a leyes generales antimonopdlicas
para evitar la concentracion de hecho o de derecho que restrinja la pluralidad y diversidad que
asegure el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los ciudadanos”.

Compartimos que, si no es posible establecer politicas publicas proactivas para recomponer
esos desequilibrios tan fuertes y lograr una mayor equidad, no se puede garantizar una plena
libertad de expresion para todas las personas.

En definitiva, se trata de democratizar el acceso a los medios, consigna que ha surgido
de los movimientos sociales, populares y progresistas del continente y que comienza a tender
un puente con quienes han centrado sus practicas y discursos desde la defensa de la libertad
de expresion. Asi, el mismo concepto de “libertad de expresion” comienza a acercarse al con-
cepto de “derecho a la comunicacién”, o como uno de los mds importantes componentes
de los “derechos a la comunicacién”, segin distintas acepciones del término.

A los que trabajamos dia a dia por la defensa irrestricta de la libertad de expresion, este
asunto del papel de los Estados no es fécil de digerir. Se nos plantea una duda muy fuerte
porque demasiadas veces los Estados y, en especial los gobiernos, limitan y atentan contra
estos derechos.

Habrfa que sumar a ello la pérdida de capacidad de los Estados nacionales de regular,
en especial sus debilidades para hacerlo democrdticamente, sea por sus propias carencias o,
como ya fue planteado, por la existencia de poderes ficticos que condicionan o limitan ese
papel.

Sin embargo, y en este repaso de la nueva conceptualizacién de la libertad de expresién
y los debates en torno a ella, es notorio el desarrollo de una nueva doctrina interamericana
en la que el Estado no debe solamente abstenerse de actuar sino que tiene “obligaciones de
prestacion” y, por tanto, debe no sélo reconocer la existencia de derechos sino construir en-
tornos favorables que garanticen su ejercicio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que: ¢/ deber general del ar-
ticulo 2% de la Convencion implica la supresion de las normas y pricticas de cualquier naturaleza
que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicion de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”?°.
Al respecto, la Relatorfa para la Libertad de Expresién afirma:

25 Articulo 2, Convencién Americana de Derechos Humanos: “Si e/ ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”.

26 Cfr. Caso Ximenes Lopes, supra nota 2, pérr. 83; Caso Gémez Palomino, Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 136, pérr. 915 Caso de la “Masacre de Mapiripdn”, Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C No. 134, parr. 109; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pérr. 78, Caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006.
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Para lograr avances en la materia es necesaria una mayor voluntad politica por parte
de los Estados miembros de la OFEA a fin de impulsar reformas en sus legislaciones
e implementar politicas que garanticen a las sociedades un amplio ejercicio de la li-
bertad de pensamiento y expresién. Las expresiones de buena voluntad de los Esta-
dos son positivas, pero ademds deben emprenderse acciones efectivas. El derecho a
la libertad de expresién es indispensable en un sistema democrdtico, y a la vez su
ejercicio profundiza y enriquece a la democracia. La Relatorfa Especial urge a los
Estados a maximizar sus esfuerzos a fin de profundizar el respeto a este derecho fun-

damental y garantizar su ejercicio pleno?’.

En el mismo sentido, la Convencién sobre Diversidad Cultural de la UNESCO con
vigencia en todos los paises americanos desde marzo de 2007 establecié que los Estados tie-
nen la obligacién y el derecho de “@doptar medidas para promover la diversidad de los medios
de comunicacion social”?8.

Lo mismo han dicho los Relatores de Libertad de Expresién de Naciones Unidas, Eu-
ropa, las Américas y Africa, cuando en el 2001 afirmaban en una declaracién conjunta el
deber de los Estados en promover y no sélo reconocer la diversidad en la radio y la TV: “La
promocion de la diversidad debe ser el objetivo primordial de la reglamentacion de la radiodifu-
sion; la diversidad implica igualdad de género en la radiodifusion e igualdad de oportunidades
para el acceso de todos los segmentos de la sociedad a las ondas de radiodifusion” .

Unos afios después, un nueva declaracion de estas Relatorfas mantuvo y amplié el con-
cepto: “la diversidad en los medios®° es de fundamental importancia para la libre circulacion de
informacion e ideas en la sociedad, de modo de dar voz a todas las personas y satisfacer las nece-
sidades de informacion y otros intereses de todos, tal como lo establecen las garantias internacio-
nales del derecho a la libertad de expresion”3'.

27 Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion 2006. Comision Interamericana de De-
rechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.127 Doc. 4. Rev.1, 3 de marzo de 2007, pdrrs. 60 y 61, p. 23.

28 “Convencién sobre la proteccién y la promocién de la diversidad de las expresiones culturales”, apro-
bada en Conferencia Internacional de UNESCO en octubre 2005 y vigente desde marzo de 2007 al
completarse las ratificaciones necesarias.

29 Mecanismos Internacionales para la Promocién de la Libertad de Expresion - Declaracién Conjunta
Desafios a la Libertad de Expresion en el Nuevo Siglo por el Relator Especial de Naciones Unidas para
la Libertad de Opinién y Expresién (ONU), el Representante de la Organizacién de Seguridad y Co-
operacion en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacién (OSCE) y el Relator Especial
para la Libertad de Expresién (OEA), 19 y 20 de noviembre de 2001.

30 Dentro del concepto de diversidad, afirman, debe incluirse “lz diversidad del outlet (tipos de medios) y
de la fuente (propiedad de los medios), como asi también diversidad de contenido (mediaoutput)”.

31 Mecanismos Internacionales para la Promocién de la Libertad de Expresién - Declaracién Conjunta
sobre Diversidad en la Radiodifusién realizada por el Relator Especial de Naciones Unidas para la Li-
bertad de Opinién y Expresién (ONU), el Representante de la Organizacion de Seguridad y Coope-
racién en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacién (OSCE), la Relatora Especial de
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Por la situacién descrita anteriormente y las necesidades de una mayor democratizacion
de los medios de comunicacién para un ejercicio pleno de la libertad de expresidn, es nece-
sario un Estado activo, con politicas piblicas que promuevan y garanticen estos derechos y
libertades fundamentales.

Y entonces se plantea la contradiccién: ;Estos Estados, con estos gobernantes? Es im-
prescindible un Estado que actue efectivamente para garantizar la diversidad y el pluralismo.
Pero no cualquier Estado. Un Estado democrético, participativo, ni autoritario ni manipu-
lador, ni tan siquiera paternalista, pero sin dudas un Estado que no esté ausente.
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L Diversidad de voces y democracia

El 12 de diciembre de 2007 los Relatores Especiales para la Libertad de Expresion de las
Naciones Unidas, la OEA, la Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pue-
blos y el Representante de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién Europea
(OSCE) sobre Libertad de Medios, convocados acerca del Articulo 19, emitieron en Ams-
terdam un comunicado conjunto en el que proclamaron la necesidad de promover la diver-
sidad en materia de radiodifusién®. En este documento, los funcionarios enfatizaron que
“la diversidad en los medios es de fundamental importancia para la libre circulacién de in-
formacion e ideas en la sociedad, de modo de dar voz a todas las personas y satisfacer las ne-

cesidades de informacion y otros intereses de todos, tal como lo establecen las garantias

1 Agradezco a Martha Farmelo, Eleonora Rabinovich y Ramiro Alvarez Ugarte, mis colegas del Equipo
de Libertad de Expresién de la ADC, con quienes hemos desarrollado muchas de las ideas e informa-
cién volcadas en este paper. Por supuesto, la responsabilidad de que este trabajo no sea mejor, es abso-
lutamente mia. Este trabajo fue realizado por el Interamerican Dialogue (Washington DC) para el
seminario sobre Libertad de Expresién llevado a cabo en enero de 2008 en la ciudad de Washington.

2 Articulo publicado en Internet: http://sites.google.comsitelrobertopablosabal
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internacionales del derecho a la libertad de expresién”. Asimismo, este acuerdo también re-
salta “la importancia de la diversidad para la democracia, la cohesién social y la amplia par-
ticipacién en los procesos de toma de decisiones”. El documento senala que “la diversidad
tiene una naturaleza compleja, que incluye diversidad del outlet (tipos de medios) y de la
fuente (propiedad de los medios), asi como diversidad de contenido (media output). Finalmen-
te, afirma que “la indebida concentracién de la propiedad de los medios, directa o indirecta,
y el control del gobierno sobre los medios, constituyen una amenaza a la diversidad de
los medios, y otros riesgos, tales como la concentracién del poder politico en las manos de
los propietarios y las elites gobernantes”.

Estas afirmaciones, con la legitimidad que adquieren al ser pronunciadas, de comtn
acuerdo, por cuatro funcionarios cuyos mandatos especiales se centran en la proteccién de
la libertad de expresién de las regiones del mundo y los estados representados en sus orga-
nizaciones, se alinean con la idea de que la libertad de expresién, ademds de ser un derecho
individual, es una de las precondiciones fundamentales para el buen funcionamiento del
sistema democrdtico. La democracia constitucional se apoya sobre la fuerte idea de autogo-
bierno ciudadano que reconoce en el pueblo el derecho colectivo a decidir libremente su
destino, para lo cual debe tomar decisiones fundamentales. Con el fin de escoger las mejores
opciones disponibles, el pueblo debe poder acceder a la mayor cantidad posible de infor-
macién. La proteccién de la libertad de expresién tiene por objeto, ademds de preservar el
derecho individual del que se expresa, blindar el derecho de todas las demds personas a co-
nocer la mayor cantidad y diversidad de expresiones posibles con el fin de ejercer su derecho
individual a desarrollar su plan de vida en forma auténoma y su derecho colectivo a auto-
gobernarse3. Esta relacion entre libertad de expresion, derecho a la informacién, diversidad
y democracia, se encuentra explicitamente reconocida en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 13, al sostener que el derecho a la libertad de expresién
“comprende” el derecho a la informacién?. También la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha referido a esta relacién cuando sostuvo en su Opinién Consultiva OC-5
que el derecho a la libertad de expresién es un derecho que contiene una “dimensién social”.
De este modo la Corte afirma que:

3 Sobre un desarrollo esta teoria de la libertad de expresién como precondicién de la democracia y las
implicancias regulatorias y en materia de asignacion de recursos publicos, véase Fiss, Owen, The Irony
of Free Speech, Harvard University Press, Cambridge, 1996 (existe traduccién al espafiol: Fiss, Owen,
La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, 1999).

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 13, Libertad de Pensamiento y de Expre-
sién: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro proce-
dimiento de su eleccién.
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El articulo 13 senala que la libertad de pensamiento y expresion “comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole...”. Esos términos es-
tablecen literalmente que quienes estdn bajo la proteccién de la Convencién tienen no
s6lo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho
y lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresién de un individuo, no sélo es el
derecho de ese individuo el que estd siendo violado, sino también el derecho de todos a
“recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo
13 tiene un alcance y un cardcter especiales. Se pone asi de manifiesto las dos dimen-
siones de la libertad de expresién.

En efecto, ésta 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 implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cual-

quier informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno’.

En resumen, la censura, en cualquiera de sus formas es, ademds de un modo de violar
el derecho a la libertad de expresion del que se manifiesta, un ataque al derecho a la infor-
macién de aquellos que no podremos conocer esa expresion, un modo de socavar la diver-
sidad informativa y, por este motivo, una amenaza al buen funcionamiento de la democracia

5  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5, del 13 de noviembre de
1985, sobre colegiacion obligatoria de periodistas, Considerando 30. Véase también los considerandos
32 a34:

32. En su dimensi6n social la libertad de expresién es un medio para el intercambio de ideas e in-
formaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho
de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista, implica también el derecho
de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comin tiene tanta importancia el conoci-
miento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresion deben ser garantizadas simultd-
neamente. No serfa licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmente para funda-
mentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las informaciones que serfan
falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que, sobre la base del derecho a difundir in-
formaciones e ideas, se constituyeran monopolios publicos o privados sobre los medios de comunica-
cién para intentar moldear la opinién publica segtin un solo punto de vista.

34. Asi, si en principio la libertad de expresién requiere que los medios de comunicacién social
estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacién, o, mds exactamente, que no haya individuos o
grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualmente ciertas condiciones
respecto de éstos, de manera que, en la prictica, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no ve-
hiculos para restringirla. Son los medios de comunicacién social los que sirven para materializar el
ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben ade-
cuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable, inter alia, la pluralidad de medios,
la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y
la garantia de proteccion a la libertad e independencia de los periodistas.
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y al ejercicio de los mds bésicos derechos politicos, también reconocidos en la Convencién

Americana®.

II.  Censura indirecta y “nuevas” modalidades de amenaza
a la diversidad de voces

Afortunadamente, el trabajo que en las Américas se ha realizado en pos de la proteccion
frente al estado de la libertad de expresién de todas las personas y, en particular, de los pe-
riodistas, ha dado sus frutos. Si bien la situacién dista de ser ideal, en muchos paises han
decrecido sustancialmente las amenazas directas y la censura a aquellos que ejercen su libertad
de expresarse. Sin embargo, nuevas amenazas originadas desde los gobiernos, mds sutiles,
indirectas, pero altamente eficaces se han perfeccionado y desarrollado en la region.

El Estado permanentemente toma decisiones y realiza acciones que impactan positiva
o negativamente sobre la libertad de expresién. La aspiracién de un Estado neutro, ausente
y; supuestamente por ello, respetuoso de la libertad de expresion, se funda en la mitica idea
de que todos podrian ejercer su derecho a expresarse si no mediaran obstdculos originados
desde el Estado. Esta visién de la libertad de expresién como libertad negativa, en términos
de Isaiah Berlin’, ya no resulta conceptualmente aceptable. Ningtin derecho, ni siquiera los
civiles y politicos, puede ejercerse sin algin tipo de accidn estatal®. La nocién de la libertad
de expresién como precondicién de la democracia y de la posibilidad de expandir la diver-
sidad de voces, requiere de acciones estatales que aseguren esa diversidad o, al menos, que
no la impidan. El Estado tiene dos roles por medio de los cuales puede potenciar o debilitar
la diversidad de voces y, por tanto, afectar negativamente el libre ejercicio de la libertad de
expresién y del derecho a la informacién. Me refiero, por un lado, a su funcién regulatoria,
y» por otro, a su facultad de asignar recursos. La primera funcién es la que, por ejemplo, el
Estado desarrolla cuando establece condiciones para la compra de medios de comunicacién,
o cuando legisla acerca del modo en que el derecho a la libertad de expresion puede ser ejer-
cido, estableciendo limites con miras a proteger a los menores de edad o la privacidad de las

6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 23. Derechos Politicos:
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos;
b. de votary ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual
y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores, y
c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
7 Berlin, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, en Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza, Universidad,
Madrid, 1988, pp. 187-243.
8  Abramovich, Victor y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos sociales y
culturales”, en Abregti, Martin y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, CELS, Editorial del Puerto, 1998.
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personas. El segundo caso, el de la facultad de asignar y distribuir recursos, es sobre el que
deseo llamar la atencidn en este trabajo.

El Estado maneja una considerable cantidad de recursos econémicos o recursos equi-
valentes o equiparables a recursos econédmicos destinados a favorecer o a impedir la expresién
de voces. El Estado administra y decide sobre la distribucién, por ejemplo, de fondos para
investigaciones cientificas, de las paredes de sus museos puiblicos para la exhibicién de obras
de arte, de becas de estudio sobre las mds variadas temdticas, de subsidios para la realizacién
de obras cinematogréficas y de distintos tipos de publicaciones, de licencias de radio y tele-
visién, etc. Todos estos recursos son limitados y el Estado debe tomar decisiones dificiles
acerca del modo en que serdn distribuidos, a quién concedérselos y a quién negdrselos. Para
llevar a cabo esa distribucidn, el Estado debe recurrir a algtin criterio que debe ser respetuoso
de las normas establecidas en la constitucién nacional y en los tratados internacionales de
derechos humanos. Por ejemplo, el Estado no puede distribuir esos recursos sobre la base
de prejuicios, persecuciones o enemistad politica o de otro tipo. El Estado debe poder jus-
tificar constitucionalmente sus decisiones respecto de la distribucién de esos recursos. Los
principios en los que se fundan la declaracién conjunta de los Relatores Especiales referida
anteriormente, la propia Convencién Americana de Derechos Humanos, y la Opinién Con-
sultiva OC-5 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos proveen la justificacién
necesaria y legitima para guiar esas decisiones dificiles. Segtn esos principios, dado que la
libertad de expresion es una precondicién del buen funcionamiento del sistema democritico,
necesitado de la mayor cantidad posible de diversidad de informacién e ideas, el Estado
debe distribuir aquellos recursos escasos de modo tal que expanda esa diversidad de voces
0, al menos, no la debilite. Nadie tiene un derecho sin limites a acceder a esos recursos —
que ademds son limitados— pero todos tienen derecho a que ellos no les sean vedados como
consecuencia del contenido de la expresién que desean realizar o que han emitido. Desde
esta perspectiva, privar a una persona del acceso a uno de estos recursos como consecuencia
del contenido de la expresion, por ejemplo, por ser critica del gobierno, atenta contra
la libertad de expresién de tres maneras: en primer lugar, viola el derecho a expresarse del
que se manifiesta, dado que no accede a esos recursos sobre la base de un criterio injustificado
y como consecuencia de haber sido discriminado por el contenido de sus ideas; en segundo
lugar, la medida que deniega el acceso a esos recursos sobre la base del contenido de la ex-
presion (por ejemplo, una expresion critica del gobierno) produce un efecto silenciador (chi-
lling o silencing effect °) sobre todas aquellas personas que teniendo una opinién similar no
quieren exponerse a medidas persecutorias por parte del Estado y por ese motivo optan por
la autocensura y el silenciamiento de sus ideas; y, en tercer lugar, afecta negativamente el
derecho a la informacién del resto de las personas que se verdn privadas de conocer la més
amplia diversidad de ideas, datos y perspectivas por el silencio de aquellos que no han podido
acceder a los recursos necesarios o que han callado para no perderlos.

9 Fiss, Owen, op. cit.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos se refiere expresamente en su ar-
ticulo 13.3 a estas situaciones en las que los Estados pueden verse tentados de utilizar su
poder regulatorio o su facultad de asignar y distribuir recursos como un mecanismo sutil de

silenciamiento:

No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cuales-
quiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y

opiniones.

La identificacion de esta modalidad de censura por “vias o medios indirectos” se pro-
duce, entonces, segin la Convencién, cuando las facultades regulatorias del estado, o aquellas
asociadas a la distribucién de recursos limitados, se ejercen de modo tal que “restringen” la
libertad de expresion “indirectamente”, como opuesto a los tradicionales medios directos
de censura (la prohibicién de un autor, el cierre de un diario, el secuestro de libros de los
comercios, etc.). El recurso por parte del Estado a cualquier “medio encaminado a impedir
la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones” es, para la Convencién, un modo
de violar el derecho a la libertad de expresién de aquellos que no pueden expresarse (porque
no acceden a esos recursos o porque callan para no perderlos o no perder la posibilidad de
acceder a ellos), y el derecho a la informacién de aquellos que nos vemos privados de conocer
aquello sobre lo cual se hubieran expresado.

A diferencia de la concepcién tradicional de la censura (directa) ejercida por el Estado,
la concepcién de la libertad de expresién como precondicién de la democracia y la consi-
guiente obligacion estatal de asegurar la diversidad de perspectivas, informacién y opinién,
no requiere del Estado un “no hacer” (no prohibir, no censurar), sino que le exige de politicas
publicas acordes con esa obligacién (en este sentido, este derecho cldsicamente civil tiene
caracterfsticas usualmente asociadas exclusivamente con los derechos sociales!®). Esas poli-
ticas, que muchas veces estdn asociadas a la distribucién de recursos escasos, necesitan apo-
yarse sobre una serie de estdndares que impidan la distribucién de esos recursos de un modo
discriminatorio y contrario a la libertad de expresion y a la libertad de informacién. El Es-
tado, en estos casos, tiene una obligacién de “hacer” (distribuir dinero en forma de subsidios,
por ejemplo) que debe estar sujeta a reglas que tiendan a asegurar el respeto de los derechos
a la libertad de expresion, la igualdad ante la ley y a no ser discriminado.

10 Abramovich, Victor y Christian Courtis, gp. cit.
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III.  El uso de la publicidad oficial como mecanismo
de censura indirecta

Los gobiernos de las democracias constitucionales tienen la obligacién de dar cuenta de sus
actos. Por otro lado, muchas politicas publicas estdn basadas hoy dfa en la distribucién de
informacién. La comunicacién masiva del cronograma de vencimientos de un impuesto; la
generacion de conciencia colectiva acerca del uso de preservativos para una politica eficaz
de lucha contra el virus del VIH-SIDA; la diseminacién de informacién bésica para tratar
el agua como forma de prevencion de una epidemia de dengue; la difusién de la implemen-
tacién de un programa de distribucién de anticonceptivos, son algunos ejemplos de politicas
publicas desarrolladas por el Estado que requieren de una comunicacién directa y masiva
con la poblacién. El Estado generalmente cuenta con un medio oficial en el que se publican
las normas que se emiten y sancionan, las licitaciones y todo tipo de informacién formal,
pero este medio no es el apropiado para llevar adelante campanas de comunicacién masiva,
su formato es habitualmente muy bdsico y su circulacion relativamente restringida a aquellos
que lo buscan por necesidad profesional. A fin de desarrollar sus campanas informativas el
Estado necesita de espacio en los medios de comunicacion. Si se descarta la sesién gratuita
de espacio, sobre todo en los medios graficos, la tnica forma mediante la cual el Estado
puede contar con ese espacio es por medio de su compra. Si bien no es una préctica habitual
en todos los paises, en muchos Estados de América Latina el Estado nacional y, en los paises
federales, los estados provinciales, asignan importantes sumas de dinero para la compra de
espacio en los medios de comunicacion privados y putblicos. Los volimenes de recursos de-
dicados a la compra de esa pauta publicitaria pueden incluso no ser considerables compa-
rados con el PBI de un Estado particular, pero lo que importa es si esos fondos son relevantes
comparados con los fondos disponibles en el sector privado para la compra de pauta publi-
citaria. Si la dimensién relativa de los montos dedicados para publicidad oficial desde el Es-
tado son considerablemente mayores que los dedicados a la compra de publicidad por
empresas privadas, entonces los medios que los reciben pueden desarrollar algiin grado de
dependencia importante de esos recursos estatales. En 2005, la Asociacién por los Derechos
Civiles (ADC) y el Open Society-Justice Initiative (OSI-]JI) produjeron un informe sobre la
distribucién de la publicidad oficial en Argentina que analizé la situacién a escala nacional
y en cuatro provincias del pais. El caso mds paradigmdtico lo ofrecid la provincia de Tierra
del Fuego, la mds austral del pais, con alrededor de 123.000 habitantes y muy escasa acti-
vidad econémica privada (casi el 80% del ingreso generado proviene de los gobiernos pro-
vincial y municipales). Segtin el informe de la ADC y OSI-JI, la mayoria de los medios de
comunicacién de esta provincia sobreviven gracias a los fondos que reciben por publicidad
que publican los diferentes niveles de gobierno. Aproximadamente el 75% de sus ingresos

111

provienen de la publicidad oficial, sobre todo provincial'!. Dada esta proporcién de publi-

11 Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-Justice Initiative, Una censura sutil. Abuso de pu-
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cidad oficial en relacidn con la publicidad privada, es claro que la supervivencia de los medios
provinciales estd altamente supeditada a la continuidad de ese flujo de fondos. En provincias
con mayor actividad privada, como es el caso Cérdoba, por ejemplo, la dependencia es
menor en términos globales, aunque puede ser mayor o menor en el caso de cada medio
en particular. A escala nacional, por ejemplo los dos diarios nacionales de mayor circulacion,
Clarin y La Nacidn, reciben una cantidad de publicidad oficial que no es determinante para
la continuidad financiera de esos medios. Segin el informe mencionado, en ninguno de los
dos casos el monto recibido supera el 5% de los ingresos del medio'2. Sin embargo, este no
es necesariamente el caso de medios mds pequenos que reproducen la situacién de vulnera-
bilidad descrita para el caso de Tierra del Fuego.

El problema de la dependencia econémica de algunos medios de la compra de publi-
cidad por parte del Estado, se agudiza cuando se encuentra combinado con una absoluta
ausencia de regulaciones que limiten la discrecionalidad del funcionario con la facultad de
decidir quiénes reciben la pauta oficial. En el caso argentino, no existe en ninguna provincia
ni en el gobierno nacional regulacién alguna que opere como limite a la libertad de decisién
del Secretario de Medios nacional o provincial, usualmente a cargo de tomar aquella deci-
sion. La vulnerabilidad de un medio que depende de la publicidad oficial para continuar su
trabajo conduce a una situacién de debilidad frente al funcionario publico que tiene el poder,
pricticamente, de estrangular su economia, dando lugar a un muy probable efecto de silen-
ciamiento y autocensura de ese mismo medio que teme perder la pauta oficial y de todos
aquellos que se encuentran en la misma situacion de dependencia y vulnerabilidad. Dado
que es muy dificil, si no imposible, modificar la ecuacién de publicidad publica y privada
de los medios en contextos de escaso desarrollo del sector privado, problema que se acentta
a nivel local, sélo una regulacion apropiada que limite la discrecionalidad del funcionario
encargado de comprar la pauta publicitaria puede atemperar los niveles de vulnerabilidad y
amenaza a la libertad de expresién descriptos. En este sentido Eduardo Bertoni, ex relator
para la Libertad de Expresion de la OFA, ha afirmado que “la posibilidad de decidir discre-
cionalmente, sin reglas claras, cémo y a quién se le otorga publicidad oficial abre la puerta
a la arbitrariedad. La posible violacién indirecta de la libertad de expresién surge porque las
decisiones arbitrarias conllevan el riesgo de ser usadas como presién hacia los medios de co-
municacién criticos de la gestién de gobierno”'. En un sentido similar se pronuncié cuando
se desempefiaba como Relator Especial para la Libertad de Expresién en su Informe Anual
de 2003:

blicidad oficial y otras restricciones a la libertad de expresién en Argentina, Open Society Institute, New
York, 2005, p. 27. Version en inglés, Buying the news. A report on financial and indirect censorship in
Argentina, Open Society Institute, New York, 2005.

12 Idem, p. 68.

13 Bertoni, Eduardo, Prélogo a Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-Justice Initiative,
Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de expresion en Argentina,
Open Society Institute, New York, 2005, p. 6.
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Es imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras para la dis-
tribucién de la publicidad oficial a fin de que se siga una administracién justa de los fon-
dos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la libertad de expresion en el futuro,
los Estados deben dejar de lado las leyes insuficientemente precisas y evitar el otorga-
miento de facultades discrecionales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento
de un mecanismo de supervision de las decisiones serfa fundamental para dar legitimidad

a las asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios'.

Es importante destacar que el Informe de la Relatorfa, ademds de reconocer el problema
especifico y la amenaza para la libertad de expresién derivados de la distribucién discrecional
de la publicidad oficial en contextos de alta dependencia econdmica de esa fuente de finan-
ciamiento, enmarcé la cuestion de la manipulacion financiera de los medios por parte del
Estado como una cuestién de libertad de expresién. Para hacerlo, encontrd fundamento en
el Principio nim. 13 de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, aprobada
durante el 108° periodo ordinario de sesiones de la CIDH realizado en octubre de 2000:

Principiol3: La utilizacion del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la
concesién de prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de publi-
cidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y televisién,
entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comuni-
cadores sociales y a los medios de comunicacién en funcién de sus lineas informativas,
atenta contra la libertad de expresidn y deben estar expresamente prohibidos por la ley.
Los medios de comunicacién social tienen derecho a realizar su labor en forma indepen-
diente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los co-

municadores sociales son incompatibles con la libertad de expresién?>.

IV.  Publicidad oficial:

una breve descripcién del caso argentino

La relacion entre la asignacién de publicidad oficial y su posible uso como mecanismo para
manipular y controlar el contenido de aquello que se expresa en los medios de comunicacion,
a nivel nacional, no atrajo la atencién de la opinién publica en Argentina hasta que se tomé
conocimiento del aumento paulatino de los fondos que el Poder Ejecutivo destinaba afio
tras afio desde 2003 a este rubro. El incremento de ese monto sumado a la sospecha de que
algunos de esos recursos encontraban como destino las empresas de personas cercanas al

14 Informe de la Relatoria del afio 2003, Capitulo 5, parrafo 88.
15 Declaracién de principios sobre libertad de expresién, aprobada durante el 108° perfodo ordinario de
sesiones de la CIDH, octubre de 2000.
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Presidente de la Nacién contribuyé a que los propios medios y organizaciones no guberna-

mentales empezaran a poner en evidencia la situacién'®.

Evolucién del gasto en publicidad oficial 2003 / 2007

300.000.000,00 270.729.286,04

250.000.000,00 [~
209.638.868,61

200.000.000,00

150.000.000,00 [~ 127.462.075,00

99.815.380,00

100.000.000,00 [~

46.267.906,00

50.000.000,00

Todo 2003 Todo 2004 Todo 2005 Todo 2006 Primeros diez
meses de 2007

Fuente: ADC en base a planillas de inversion publicitaria proporcionadas por la Secretarfa
de Medios de la Nacién. Los datos referentes a 2003 y 2004 corresponden a Poder Ciu-

dadano.

En 2003 el Poder Ejecutivo Nacional gast6 poco mds de 46 millones de pesos; en 2004
invirti6 casi 100 millones, mds del doble del afio anterior. Mientras tanto, en 2005 el gasto
fue de 127 millones de pesos mientras que en 2006 superé a los 209 millones. En todos
estos casos los presupuestos aprobados por el Congreso Nacional para el rubro fueron su-
perados por la ejecucidn final. En los primeros diez meses del afio 2007, el Poder Ejecutivo
Nacional invirti6 270.729.286 millones de pesos en concepto de publicidad oficial, cifra
61 millones superior al total gastado durante 2006 y excedida en un 33% del presupuesto
aprobado para este ano, que fue de 202.792.000 de pesos.

Es preciso insistir sobre el hecho de que el aumento del monto total asignado a la pu-
blicidad oficial no es necesariamente algo reprochable, dado que una mayor actividad de
gobierno, el lanzamiento de campanas especificas o el impacto de la inflacién pueden pro-

16 Para una andlisis detallado de la posible relacién de la asignacién de publicidad oficial con el financia-
miento de las campanas politicas oficialistas y probables casos de corrupcién, véase O’Donnell, Maria,
Propaganda K. Una maquinaria de promocién con el dinero del Estado, Planeta, Buenos Aires, 2007,
Capitulo 2: La degeneracién de la publicidad oficial.
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vocar ese aumento. Por ejemplo, en los tres meses previos a las elecciones presidenciales del
28 de octubre de 2007, el Poder Ejecutivo Nacional lanzé varias campafias que requirieron
de una fuerte inversién publicitaria. La campafia “Visitas Presidenciales”, tal como figura
en los registros oficiales suministrados a pedido de la ADC, fue una de las que mds fondos
publicos demandé. Involucré en agosto de 2007 un total de 1.962.336 pesos. En septiembre
la cifra ascendi6 a 2.930.383 pesos y en octubre a 2.272.635 pesos. En ese trimestre inme-
diatamente previo a las elecciones de octubre, la campana “Visitas” requirié 7.165.355 pesos.
Esta campana fue superada sélo por la campana “Trabajo Registrado”, del Ministerio de
Trabajo y la campafa “Padrones Electorales”, que demandé la suma de 11.238.041 pesos y
que se podria explicar por las necesidades informativas del Gobierno ante las elecciones de
octubre de 200717.

Ese dato del aumento paulatino y exponencial de los montos s6lo nos indica que los
volimenes de dinero involucrados comienzan a ser considerables y, si bien pueden continuar
siendo pequenos en relacién al PBI, son valores que tienen un impacto importante en el
comportamiento de los medios, sobre todo de aquellos que, a diferencia de los grandes me-
dios nacionales, dependen en gran medida de la pauta oficial para sobrevivir.

Segtn los datos hallados por el informe de ADC y OSI-JI del 2005, el problema de la
amenaza a la libertad de expresion como producto de la distribucién discrecional de la pu-
blicidad oficial se da mayormente en las provincias con economias privadas menos desarro-
lladas. El problema, a nivel nacional, al menos con los medios de mayor circulacién e impacto,
no parece ser del mismo grado de gravedad. Sin embargo, los volimenes en cuestion combi-
nados con la falta de transparencia acerca de las reglas que rigen la facultad del gobierno na-
cional para decidir la pauta publicitaria oficial, de forma equivalente a lo que se percibe en el
resto del pais a nivel provincial, crea el marco necesario para que aumente la discrecionalidad
y la arbitrariedad de aquellos que toman esas decisiones. En este sentido, el propio Secretario
de Medios del Gobierno de Néstor Kirchner, a cargo de la asignacién de la pauta publicitaria,
ha afirmado que “en la comunicacién oficial repartimos con ciertos criterios propios, y eso
tiene que ver con decisiones politicas, con criterios que tienen una légica en la pauta publici-
taria”!8. El funcionario se pregunté frente a la periodista que lo entrevisté: “;por qué no le
damos a algin medio? Estamos hablando de un sélo caso, que es la Editorial Perfil. A la
revista Noticias y al semanario Perfil, que Jorge Fontevecchia llama diario, no le damos pu-
blicidad oficial porque pertenece a un tipo de periodismo amarillo, sensacionalista con rasgos
de extorsién. Es un medio que ha cometido errores periodisticos que no ha reconocido. Como
cuando confundié al hijo del Presidente con el yerno del empresario Ratl Moneta. Igual-

17 Véase Asociacion por los Derechos Civiles, “La Publicidad Oficial del Poder Ejecutivo Nacional durante
2007”, Andlisis Preliminar, diciembre de 2007, en http:/fwww.ade.org.arlvecursos/720/ADC%20Pre
%20Informe%20Publicidad%200ficial %20del%20PEN %20en %202007 . pdf-

18 Diario La Nacién, Suplemento Enfoques, entrevista realizada el 4 de febrero de 2007 por Susana Rei-
noso al sefior “Pepe” Albistur, secretario de Medios del presidente Kirchner y actual secretario de Me-
dios de la presidenta Cristina Ferndndez.
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mente, hay muchas revistas a las que no les damos publicidad y tratamos de llevar mds a los

medios chicos y del interior. Lo mds probable es que cometamos algtin error y lo iremos co-

rrigiendo”!. Estas declaraciones oficiales del funcionario responsable del drea en cuestién

ponen en evidencia dos cuestiones. Por un lado, que no existen en el pais a nivel nacional —

y tampoco a nivel provincial— reglas claras y transparentes acerca de cudles son los criterios

que deben regir las decisiones del gobierno nacional en materia de distribucién de pauta ofi-

cial. Los estdndares de “criterios propios” o el elusivo criterio relacionado con “decisiones po-

liticas” no parecen acercarse a la exigencia del Relator Especial de la OEA para la Libertad de

Expresion expresadas en el ya mencionado Informe Anual de 2003:

Es imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras para la dis-
tribucién de la publicidad oficial a fin de que se siga una administracién justa de los fon-
dos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la libertad de expresién en el futuro,
los Estados deben dejar de lado las leyes insuficientemente precisas y evitar el otorga-
miento de facultades discrecionales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento
de un mecanismo de supervisién de las decisiones serfa fundamental para dar legitimidad

a las asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios?’.

Por otro lado, la referencia a lo que parece ser un criterio mds objetivo, la mencién de

la opcién por medios pequefios y del interior, ademds de no corresponderse con la realidad?!,

parece confundir la publicidad oficial con un subsidio. Segin el Relator Especial de la OEA

para la libertad de expresion:

La concentracién de la propiedad de medios de comunicacién trae como consecuencia
que los medios mds pequenos enfrenten una competencia cada vez més fuerte por los
ingresos de la publicidad. Para paliar esta dificultad, hay quienes sostienen la importancia
de distribuir de manera discriminatoria la publicidad oficial, permitiendo —gracias a
los recursos de la publicidad del Estado— ampliar la voz de periodistas y medios de co-
municacién local, de los medios més pequefios y de los que critican a las empresas del
sector privado que se constituyen como principales anunciantes. Este criterio tiende a
confundir los objetivos de la publicidad oficial con los objetivos de una politica de sub-

19 Ibidem.
20 Informe de la Relatorfa del afio 2003, Capitulo 5, parrafo 88.

21

Segtin el Pre-Informe de la ADC emitido el 20 de diciembre de 2007, en los primeros diez meses del
2007 la inversién publicitaria directa en el rubro de diarios, revistas, radios y canales de TV tendié a
concentrarse en medios de la Ciudad de Buenos Aires —incluyendo los de distribucién nacional— y
el porcentaje que se dirigié a medios del interior fue relativamente bajo. De los 270.729.286 de pesos
totales, el Poder Ejecutivo Nacional invirtié 150.288.181 de pesos distribuidos en 455 proveedores
“directos”. El 88,4 por ciento de ellos pertenece a medios que se editan o producen en la Ciudad de
Buenos Alires, lo que incluye a varios medios de distribucién nacional (y a los estatales, Radio Nacional
y Canal 7).
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sidio estatal en el marco de una politica comunicacional, que podria ser vilida y aun ne-
cesaria. Los recursos del Estado que se utilizan para el pago de la publicidad oficial tienen
un objetivo distinto a los objetivos que se pueden plantear para una determinada politica
de comunicacién social. La posibilidad de decidir discrecionalmente, sin reglas claras,
cémo y a quién se le otorga publicidad oficial abre la puerta a la arbitrariedad. La posible
violacién indirecta a la libertad de expresién surge porque las decisiones arbitrarias con-
llevan el riesgo de ser usadas como presién hacia los medios de comunicacién criticos a
la gestién de gobierno®2.

Finalmente, es preciso destacar que la Editorial Perfil, en virtud de la préctica guber-
namental tendiente a no comprar espacios de publicidad en los medios del grupo, como el
Diario Perfil'y la Revista Noticias, ha iniciado una accién judicial contra el Estado nacional
por discriminacién y censura indirecta, actualmente en trdmite. En esa misma causa, la
ADC present6 un amicus curiae en el que sostiene, coincidentemente con la demandante,
que la regulacién de la publicidad oficial actualmente vigente resulta contraria al derecho a
la libre expresion (articulos 14 y 32 de la Constitucion Nacional, 13 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos) y al principio de legalidad (articulos 14, 19 y 28 de la
Constitucién Nacional y 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). De
acuerdo con el principio de legalidad establecido en la Constitucién argentina, toda regu-
laci6n estatal que afecte directamente los derechos de las personas tiene que haber sido adop-
tada por el Poder Legislativo. Como se sostiene en el amicus: “este principio es
particularmente importante en el dmbito de la libertad de expresién, porque asegura que su
ejercicio no serd afectado por decisiones discrecionales, arbitrarias y unilaterales del poder
ejecutivo”. La ADC sostuvo alli que entre las restricciones ilegitimas que pueden afectar gra-
vemente la libertad de expresion estd la manipulacién arbitraria y discrecional de la asigna-
cién o retiro de la publicidad oficial por parte del gobierno, con el objeto de “premiar” o
“castigar” a los medios de prensa. En esa presentacién, la ADC sefialé que es decisivo que
en ese dmbito toda regulacién sobre publicidad oficial, ademds de estar contenida en una
ley sancionada por el Poder Legislativo, establezca en forma precisa y detallada los criterios
y mecanismos de distribucion de la publicidad oficial y un sistema eficaz de control de la
asignacién de los fondos ptiblicos?.

V. La Corte Suprema argentina y el caso Rio Negro

Hay razones para anticipar una posible decisién favorable a la Editorial Perfil en el caso in-
terpuesto por discriminacién y censura indirecta contra el Estado Nacional desde que la

22 Bertoni, Eduardo, op. cit., p. 6.
23 Ver en Internet el amicus brief presentado por la ADC: hetp:/fwww.adc.org.ar/home.php?iDOCU
MENTO=581&iTIPODOCUMENTO=1&iCAMPOACCION=2.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidié el 5 de septiembre de 2007 un caso de ca-
racteristicas similares a favor del Diario Rio Negro en una demanda por censura indirecta y
discriminacién contra el gobierno de la Provincia de Neuquén?4,

El 12 de junio de 1997, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidié el caso Emi-
siones Platenses®>. En esta causa, la empresa periodistica promovié una accién de amparo
contra el intendente de la ciudad de La Plata para que “se dispusiera judicialmente la ad-
quisicion de espacios de publicidad oficial en el diario de su propiedad ‘Hoy en la Noticia,
en condiciones razonablemente equitativas y similares a las previstas respecto del periddico
‘El Dia’ de dicha ciudad por el decreto municipal 578”. La empresa Emisiones Platenses
S.A. adujo que estaba siendo discriminada en la distribucion de la pauta por existir “un trato
diferente que se centra en un aspecto principal: dado que el diario ‘El Dia’ recibe para pu-
blicar informacién publica por un precio en dinero y el periédico de la apelante no se en-
cuentra favorecido por esa utilidad, sostiene que el derecho a la informacién no se agota en
la posibilidad de acceder a las fuentes ya que también contempla el derecho a informar y a
ser informado, derechos que se ven afectados por la forma en la que el demandado distribuye
la publicidad oficial, actitud que produce una discriminacién en perjuicio de sus lectores
que deben recurrir al otro diario platense para tener un debido conocimiento de los actos
gubernamentales en el dmbito local™?. La Corte Suprema decidié la cuestién a favor del
gobierno municipal sobre la base de dos premisas. Por un lado, sostuvo que no existe un
derecho a recibir publicidad oficial como precondicién para el ejercicio de la libertad de ex-
presién. Por otro, el tribunal abond el terreno que conduciria al caso Rio Negro cuando
sostuvo en Emisiones Platenses que:

la transformacién producida de los medios de comunicacién masiva [...] no ha generado
una obligacién positiva en cabeza de la comuna para apoyar a un periédico a fin de man-
tener la igualdad en el grado de competicién en el marco de los recursos financieros con
otro que disputa a los mismos consumidores el mercado periodistico, 2 menos que se de-
muestre —lo que no ha ocurrido en el caso— que la decision respecto a la forma de distribu-
cion de la publicidad gubernamental encubra una maniobra para destruir o restringir el
derecho de imprenta de la recurrente” .

En el caso Rio Negro el diario alegd que como consecuencia de una nota critica del go-
bierno provincial, en la que se lo involucraba en un posible caso de corrupcién, el estado
local habia dejado de comprar el espacio publicitario que venia adquiriendo a modo de san-

24 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 1. XXXIX, Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuquén,
Provincia s/ accion de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007.

25 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 28. XXXII, Emisiones Platenses S.A. s/ accion de
amparo, sentencia del 12 de junio de 1997.

26 Ibidem.

27 Ibidem, Considerando 24.
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cién por la expresién emitida. En este caso, la Corte entendié que la persecucién en virtud
del contenido de la expresién publicada estaba demostrada y condend al estado provincial
por censura indirecta ordendndole establecer una regulacién apropiada que limite la discre-
cionalidad del gobierno al tomar las decisiones conducentes a asignar la publicidad oficial.
En este sentido la Corte sostuvo en el caso Rio Negro que:

no existe un derecho subjetivo por parte de los medios a obtener publicidad oficial. Sin
embargo, el Estado no puede asignar los recursos por publicidad de manera arbitraria,
en base a criterios irrazonables. Asi, los criterios no serfan ilegitimos cuando “la necesi-
dad de seleccion se relaciona con la necesidad de que los funcionarios del Estado esta-
blezcan una diferenciacién entre una serie de medios de comunicacién dentro de una
categorfa”. “Para adoptar esas decisiones de acuerdo con los principios de la libertad de
expresion, las mismas deben estar basadas en criterios ‘sustancialmente relacionados’ con
el propésito descrito y que debe ser neutro en relacién con los puntos de vista del medio”
(Punto 11 del Informe Anual 2003 de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos). Por lo demds, 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 idéntico resultado de manera indirecta [...] Por lo tanto, la distribucién de publicidad
estatal puede ser utilizada como un fuerte disuasivo de la libertad de expresion, obstru-

yendo este derecho de manera indirecta®.

En sintesis, por primera vez en América Latina una Corte Suprema de Justicia, méximo
tribunal facultado para velar por la constitucionalidad de las decisiones de gobierno, se ha
pronunciado sobre la invalidez de la distribucién de la publicidad oficial cuando ella atenta
sobre el ejercicio de la libertad de expresion. La censura indirecta prohibida por el articulo
13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos adquiri6 asf un reconocimiento
explicito por los jueces de Supremo Tribunal de la Nacién.

VI.  La necesidad de reglas para evitar la arbitrariedad
y asegurar la diversidad

En linea con las recomendaciones del Relator Especial de la OEA, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién condené a la Provincia del Neuquén a que “las futuras publicaciones sean
adjudicadas con un criterio compatible con las razones expuestas. No obstante, las modali-
dades de ejecucién deberdn diferir necesariamente de las usuales. En tales condiciones, co-
rresponderd que la Provincia del Neuquén presente en el término de 30 dias un esquema

28 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 1. XXXIX, Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuguén,
Provincia s/ accidn de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007, Considerando 4.
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—con el grado de elasticidad que la cuestién requiere— de distribucién de publicacién de
publicidad, respetuoso de los términos y principios que informa la presente decisién”. Esta
novedosa sentencia y su remedy —no es habitual que el tribunal exija a un estado una obli-
gacién “de hacer” de este tipo— vuelve a poner el énfasis sobre la necesidad de regulacién
para limitar la discrecionalidad del gobierno en la distribucién de publicidad oficial y asi
evitar posibles actos de censura indirecta. Si bien no hay una receta mdgica en materia re-
gulatoria en este sentido, existe suficiente derecho comparado y modelos en funcionamiento
en diferentes paises que permiten establecer algunos pardmetros gruesos que fueron desa-
rrollados por la ADC y que a continuacién resumiremos?:

*  Necesidad de una regulacion clara: la regulacién que establece las pautas y criterios
que debe seguir el gobierno para distribuir la publicidad oficial debe ser clara y
especifica, debe alcanzar al dmbito nacional y local y debe regular la produccién,
distribucién y el control de la publicidad que compra el gobierno.

*  Necesidad de determinar el objetivo de la publicidad oficial: se debe establecer con
claridad aquello que serd entendido como publicidad oficial, la cual se identifica
en el derecho comparado con el canal de comunicacién que debe existir entre el
gobierno y la poblacién. Como tal, la publicidad oficial debe ser clara, objetiva,
facil de entender, necesaria, util y relevante para el publico. No debe promover
—explicita o implicitamente— los intereses de ningun partido politico ni del go-
bierno.

o Ladistribucion de la pauta no debe ser discrecional: debe establecerse un mecanismo
para la contratacion y distribucién de la publicidad oficial que tenga por objeto
reducir la discrecionalidad, evitar la sospecha de favoritismos politicos e impedir
actos de corrupcién. La asignacion debe responder a criterios claros y transparen-
tes. La pauta, como principio general, debe estar justificada en la existencia de
campanfias publicitarias que respondan a necesidades concretas y reales de comu-
nicacién. La publicidad oficial no debe ser utilizada para premiar a medios afines
al gobierno o castigar a los criticos.

*  Descentralizacion de la facultad de distribuir la pauta oficial: 1a responsabilidad por
el manejo de la publicidad oficial deberfa descentralizarse para que no esté sélo
en manos de funcionarios nombrados politicamente, como los secretarios de me-
dios, sino de organismos o funcionarios técnicos.

o Transparencia y acceso a la informacion piiblica como forma de control: todos los ciu-

dadanos tienen derecho a conocer los gastos efectuados en publicidad oficial.

29  Para un estudio pormenorizado del derecho comparado en esta material y un desarrollo de los princi-
pios regulatorios aqui solo esbozados, véase Asociacién por los Derechos Civiles, Principios Bdsicos para
la Regulacion de la Publicidad Oficial, Buenos Aires, octubre 2006. También disponible en Internet:
http:/fwww.ade.org.ar/home.php?iDOCUMENTO=604&iTIPODOCUMENTO=1&iCAMPO
ACCION-=.
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Deben establecerse mecanismos que promueven la transparencia en el otorga-
miento de estos fondos y que garanticen el ficil acceso a esta informacién por
parte del publico en general.

*  Necesidad de un control externo adecuado sobre el gasto en publicidad oficial: los go-
biernos deben rendir cuentas al ptblico sobre los gastos efectuados y el modo en
que son empleados los recursos de publicidad oficial. Para eso es necesario que se
establezcan claros mecanismos de control externo.

VII. “No pago para que me peguen”

La situacién descrita no es exclusiva de Argentina. El uso de la publicidad oficial como pre-
mio o castigo a quienes ejercen su libertad de expresion con opiniones o informacién ami-
gable o critica del gobierno es una practica lamentablemente extendida a lo largo de la
geografia y de la historia reciente. En la primera mitad de la década de 1970, el presidente
de México, José Lépez Portillo y Pacheco, definié su relacién con los medios y en referencia
a la publicidad oficial con una frase que es ain hoy recordada por sus connacionales: “No
pago para que me peguen’. Comprar publicidad, para el mandatario, implicaba comprar la
anuencia de los medios y el silencio de la critica. Hace s6lo unos meses, la Revista Proceso,
de México D.F, acusé al actual presidente Felipe Calderdén de continuar con la préctica que
dice también desarrollaba Vicente Fox y que emulaba la de Lépez Portillo*’. En Uruguay,
la Presidencia de la Nacién impulsé un proceso de investigacion sobre el uso de la publicidad
oficial en el pasado, fundamentalmente a partir de la preocupacién por posibles casos de
corrupcién cometidos por funcionarios del gobierno saliente®!, pero también por sus im-
plicancias para el ejercicio de la libertad de expresién. Esta investigacion condujo a una re-
gulacién mds especifica en la contratacién de publicidad oficial®?. En Chile, en octubre de
2007, el Parlamento aprobé el Informe de la Comisién Especial Investigadora sobre Avisaje
del Estado®® en el cual se analizaron las practicas del Estado en materia de distribucién de
la publicidad oficial con miras a establecer una regulacién que impida abusos en el ejercicio

30 Para un andlisis del gasto en publicidad oficial en México y sus implicancias para el ejercicio de la li-
bertad de expresién en ese pafs, véase Carrasco Araizaga, Jorge, “Castigo publicitario”, en Revista Proceso,
30 de septiembre de 2007.

31 “Comisién Investigadora destapé graves irregularidades en la gestién de ANTEL durante la presidencia
de Batlle”, AM Libre, 29 de noviembre de 2006. Véase en Internet: hep://www.infoycom.
org.uyl?q=node/711. “El FA fijard por ley los criterios para asignar publicidad oficial”, El Observador,
18 de abril de 2007 - Pablo Tosquellas. “La publicidad oficial segin la APU: Mayor equidad, poca
transparencia’, Brecha, 01 de junio de 2007.

32 “Normas para la publicidad estatal”, £/ Pais, 25 de setiembre de 2007.

33 Internet: hetp:/fwww.alterinfos.org/IMG/pdflInforme_de_la_Comision_especial_investigadora_sobre_avi
saje_del_estado.pdf.
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de esa facultad. En agosto de 2006 Pert sanciond una ley que regula la distribucién de la
publicidad estatal, estableciendo criterios de transparencia y racionalidad para su contrata-
cién del estado nacional. La norma, la ley 28.874, sefiala que la autorizacién de la publicidad
estatal estd supeditada a la existencia de un plan de estrategia publicitaria y a la justificacién
que deberd hacer el gobierno de las campanas institucionales, asi como también de la selec-
cién que se haga de los medios de difusién. La norma establece que las entidades y depen-
dencias no podrn gastar dineros piblicos en beneficio de un candidato postulado a un
cargo electivo o de un partido politico. La ley agrega que se deberdn publicar los contratos
de publicidad en el portal de la dependencia gubernamental respectiva y que se deberdn
presentar dentro de los diez dias siguientes al vencimiento de cada trimestre, los programas
o campanias de publicidad llevadas a cabo en el periodo anterior*,

En el resto del mundo el tema no ha pasado desapercibido. Rumania debié someterse
a los lineamientos regulatorios de la Unién Europea en la materia para ser incorporado como
miembro?>. Canad4 contempla precisas reglas que limitan la discrecién estatal en su Go-
vernment Advertising Act de 2004. Espana regula la contratacién de publicidad oficial en su
ley 29 del 2005. En la India la justicia decidié en el caso Ushodaya Publications, que el Estado
viola la constitucion si retira la publicidad oficial como represalia por expresiones criticas
del gobierno®. Un tribunal de apelaciones de los Estados Unidos establecié que “utilizar
fondos de gobierno para castigar el discurso politico de los miembros de la prensa y forzar
comentarios favorables al gobierno” implica una violacién de la Primera Enmienda de la
Constitucién de ese pais®’.

Evidentemente, el uso de la publicidad oficial como herramienta para el castigo o el
premio al ejercicio de la libertad de expresién, no es un problema marginal ni exclusivo de
un pais. Es un ejemplo mds de los nuevos y sutiles mecanismos de censura que el derecho
internacional de los derechos humanos rechaza tanto como los viejos y directos métodos de
silenciamiento. Nadie tiene derecho a recibir publicidad oficial. Los recursos que los Estados
destinan a ella no son un subsidio y persiguen fines especificos que para lograrse deben ser
distribuidos de acuerdo con ciertos criterios especificos y conocidos por todos. Sin embargo,
en virtud de la proteccién que recibe la libertad de expresién, nadie puede dejar de recibir
fondos en concepto de publicidad oficial como consecuencia del contenido de su expresion.
Cada vez que un gobierno “sanciona” a un medio con el retiro de la publicidad oficial como
consecuencia de su rechazo a lo que ese medio expuso, no sélo estd tratando de disciplinar
y silenciar a ese medio, sino a todos los demds que se encuentran en similar situacién de de-
pendencia de esos recursos publicos que, por temor a perderlos, también silenciardn sus
voces. Estos multiples efectos de silenciamiento afectan negativamente el derecho de cada

34  El Peruano, 15 de agosto de 2006.

35 Internet: http:/fwww.euractiv.comlenlenlargement/eu-romania-relations/article-129587.

36 Véase Ushodaya Publications Pvt Ltdv.v. Government of Andhra Pradesh, AIR (1981), AP 109.
37 Véase El Dia v. Rosello, 165 F.3rd 106 (1st Circuit 1999).
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persona a recibir informacién y el de la ciudadania en su conjunto a exponerse a la mayor
diversidad posible de ideas, datos y perspectivas para poder autogobernarse. La censura en
general socava la calidad de la democracia. La censura directa y violenta del Estado, la de la
prohibicién, el secuestro de libros, la intimidacién fisica y el asesinato es un flagelo contra
el cual hemos avanzado bastante en muchos paises de América Latina. La censura indirecta
es un medio mds sutil pero no menos pernicioso que puede alcanzar efectos similares sobre
la diversidad de voces y demanda nuestra atencién en los tiempos que corren.
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I. Pluralismo, diversidad y libertad de expresién1

Los Estados tienen la obligacion de garantizar, proteger y promover el derecho a la libertad
de expresion en condiciones de igualdad y sin discriminacién, asi como el derecho de la so-
ciedad a conocer todo tipo de informaciones e ideas. En el marco de esta obligacién, los Es-
tados deben evitar el monopolio piblico o privado en la propiedad y el control de los medios
de comunicacién, y promover el acceso de distintos grupos a las frecuencias y licencias de
radio y televisién, cualquiera que sea su modalidad tecnolégica.

La participacién de ideas plurales y diversas en el debate publico, no sélo es un impe-
rativo juridico derivado del principio de no discriminacién y de la obligacién de inclusidn,
sino que, a juicio de la Corte Interamericana, es una de las garantias de proteccién de los
derechos de quien enfrenta el poder de los medios. A este respecto, la Corte Interamericana
ha senalado que, “dada la importancia de la libertad de expresién en una sociedad demo-
crdtica y la responsabilidad que entrafia para los medios de comunicacién social y para quie-
nes ejercen profesionalmente estas labores, el Estado debe minimizar las restricciones a la
informacién y equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distintas co-

1 Botero, Catalina, Extracto del Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2009,
“Informe de la Relatoria para la libertad de Expresion”, pp. 299-303.
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rrientes en el debate putblico, impulsando el pluralismo informativo. En estos términos se
puede explicar la proteccion de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de los me-
dios, que deben ejercer con responsabilidad la funcién social que desarrollan, y el esfuerzo
por asegurar condiciones estructurales que permitan la expresién equitativa de las ideas™.

El respeto por los principios de pluralismo y diversidad aparejan entonces, por un lado,
la obligacién de establecer condiciones estructurales que permitan la competencia en con-
diciones de igualdad y la inclusién de mds y diversos grupos en el proceso comunicativo y,
por otro, que se encuentre asegurada la libertad para difundir informaciones que pueden
resultar “ingratas para el Estado o cualquier sector de la poblacién”, lo cual es coherente con
la “tolerancia y espiritu de apertura” propios del pluralismo?.

En este sentido, el principio 12 de la Declaracién de Principios senala que, los “mono-
polios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben estar
sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la
pluralidad y diversidad que aseguran el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los
ciudadanos. En ningtn caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacién.
Las asignaciones de radio y televisién deben considerar criterios democraticos que garanticen
una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos”.

La Corte Interamericana ha sefialado que se encuentra prohibida la existencia de todo
monopolio en la propiedad o la administracién de los medios de comunicacién, cualquiera que
sea la forma que pretenda adoptar. A este respecto, en la Opinién Consultiva OC-5/85 in-
dicé que, son “los medios de comunicacidn social los que sirven para materializar el ejer-
cicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben
adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable, inzer alia, la plu-
ralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la
forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccién a la libertad e independencia de
los periodistas™.

De igual manera, la Corte Interamericana indicé que “campoco seria admisible que,
sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios pu-
blicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica
segin un solo punto de vista™.

Mis adelante, en la misma Opinién Consultiva OC-5/85, la Corte Interamericana
afiadié que “en los términos amplios de la Convencién [Americana], la libertad de expresién

2 Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C ndm. 194, pérr. 106.

3 Ibidem, pérr. 105; Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C ntim. 195, pdrr. 116.

4 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A nim. 5,
parr. 34.

5 Ibidem, pérr. 33.
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se puede ver también afectada sin la intervencién directa de la accidn estatal. Tal supuesto
podria llegar a configurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la existencia de monopolios
u oligopolios en la propiedad de los medios de comunicacién, se establecen en la prictica
‘medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones™®.

La CIDH reiterd lo siguiente, recordando la citada jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana y los informes de la Relatorfa Especial: “en el Informe Anual 2000 de la Relatoria
Especial sefialé que uno de los requisitos fundamentales del derecho a la libertad de expresién
es la necesidad de que exista una amplia pluralidad en la informacién. En la sociedad actual,
los medios de comunicacién masivos, como la televisién, radio y prensa, tienen un innegable
poder en la formacién cultural, politica, religiosa, etcétera de todos los habitantes. Si estos
medios son controlados por un reducido niimero de individuos, o bien por solo uno, se
estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido nimero de personas, o sélo
una, ejercen el control sobre la informacidn, y directa o indirectamente, la opinién que
recibe el resto de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacién es un serio obs-
tdculo para el funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del enfrentamiento
de ideas, del debate, de la discusién. Cuando este debate no existe o estd debilitado debido
a que las fuentes de informacién son limitadas, se ataca directamente el pilar principal del
funcionamiento democratico™.

En las secciones citadas de la jurisprudencia interamericana queda clara la necesidad
de exigir a los Estados el cumplimiento de la obligacion de evitar monopolios u oligopolios,
de hecho o de derecho, en la propiedad y control de los medios de comunicacién®.

En cuanto a las radios comunitarias, en su Informe Anual 2002, la Relatorfa Especial,

en el capitulo sobre “Libertad de expresién y pobreza”, sefialé que:

La necesidad creciente de expresién de las mayorfas y minorias sin acceso a medios
de comunicacidn, y su reivindicacién del derecho de comunicacién, de libre expre-
sién de ideas, de difusién de informacién hacen imperante la necesidad de buscar
bienes y servicios que les aseguren condiciones bésicas de dignidad, seguridad, sub-
sistencia y desarrollo’.

6 Ibidem, parr. 56.

7 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII, “La situacién
de la libertad de expresién en Guatemala”, pérr. 419, Internet: hetp:/fwww.cidh.oas.orglcountryrep/ Gua
temala2003sp/eapitulo7. him.

8  En el mismo sentido, véase CIDH, Informe Anual 2004, Volumen III: “Informe Anual de la Relatorfa
Especial para la Libertad de Expresién”, Capitulo IV: “Violaciones indirectas a la libertad de expresién:
El impacto de la concentracién en la propiedad de los medios de comunicacién social”, Internet:
http:/www.cidh.orglrelatorialshowarticle.aspart!D=439¢[D=2.

9 CIDH, Informe Anual 2002, Volumen III: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad
de Expresion”, Capitulo IV: “Libertad de expresién y pobreza”, pdrr. 41, Internet:
http:/fwww.cidh.orglrelatorialshowarticle.asp?artlD=329¢ID=2.
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En el mismo sentido, en el informe “Justicia e inclusién social: Los desafios de la de-
mocracia en Guatemala”, la CIDH indicé que:

La [CIDH] y su Relatoria [Especial] entienden que las radios comunitarias son po-
sitivas porque fomentan la cultura e historia de las comunidades, siempre que lo
hagan en el marco legal. La Comisién recuerda que la entrega o renovacién de li-
cencias de radiodifusion debe estar sujeta a un procedimiento claro, justo y objetivo
que tome en consideracién la importancia de los medios de comunicacién para que
todos los sectores de la sociedad [...] participen informadamente en el proceso de-
mocrdtico. Particularmente, las radios comunitarias son de gran importancia para
la promocién de la cultura nacional, el desarrollo y la educacién de las distintas co-
munidades [...] Por lo tanto, las subastas que contemplen criterios inicamente eco-
némicos o que otorguen concesiones sin una oportunidad equitativa para todos los
sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho a la libertad de ex-
presién e informacién garantizados en la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos y en la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién!®.

En su Informe Anual 2007, la Relatorfa Especial sostuvo que la normativa sobre ra-
diodifusion comunitaria debe reconocer las caracteristicas especiales de estos medios y con-
tener, como minimo, los siguientes elementos: (a) la existencia de procedimientos sencillos
para la obtencién de licencias; (b) la no exigencia de requisitos tecnoldgicos severos que les
impida, en la prictica, siquiera, plantear al Estado una solicitud de espacio; y (c) la posi-
bilidad de que utilicen publicidad como medio para financiarse. Todos estos elementos
estin contenidos en la “Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién”, suscrita
en diciembre de 2007 por los relatores para la libertad de expresién de la OEA, la ONU,
la OSCE y la Comisién Africana. La Relatoria Especial afiadié también que, “en la mis-
ma linea, es necesaria una legislacion que defina apropiadamente el concepto de radio co-
munitaria y que incluya su finalidad social, su cardcter de entidades sin fines de lucro y
su independencia operativa y financiera”!!.

Asimismo, en este tltimo informe, la Relatoria Especial recomendé a los Estados:

legislar en materia de radiodifusién comunitaria, de manera que se destine parte
del espectro a radios comunitarias, y que en la asignacion de estas frecuencias se

10 CIDH, Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La si-
tuacién de la libertad de expresion en Guatemala”, parr. 414, Internet: http:/fwww.cidh.oas.orglcountry
rep/Guatemala2003sp/capitulo7. hrm.

11 CIDH, Informe Anual 2007, Volumen III: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad
de Expresion”, Capitulo III: “Conclusiones y Recomendaciones”, parr. 5, Internet: http:/fwww.
cidh.org/relatorialshowarticle.asp?artID=725¢1D=2.
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tomen en cuenta criterios democréticos que garanticen una igualdad de oportuni-

dades para todos los individuos en el acceso a las mismas'2.

Estas obligaciones se afirman en el principio general segin el cual los Estados deben
garantizar el reconocimiento y goce de los derechos humanos en condiciones de igualdad y
sin discriminacién. Segun la Corte Interamericana, la aplicacién del principio de igualdad
y no discriminacién permite afirmar que el Estado tiene, al menos, dos tipos de obligaciones
que la jurisprudencia describe de la siguiente manera:

En cumplimiento de dicha obligacién [de no discriminacién], los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se tra-
duce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro cardcter, asi como de favo-
recer actuaciones y précticas de sus funcionarios, en aplicacién o interpretacion de
la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en razén de su raza, género,
color, u otras causales.

Ademds, los Estados estén obligados a adoptar medidas positivas para revertir
o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que
el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y pricticas de terceros que, bajo
su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discri-

minatorias'3.

En suma, los Estados deben abstenerse de realizar acciones o favorecer pricticas que
de cualquier manera se encuentren dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
que, de iure o de facto, discriminen o excluyan arbitrariamente a ciertos grupos o personas
en el goce o ¢jercicio del derecho a la libertad de expresién. Asimismo, deben adoptar me-
didas positivas (legislativas, administrativas o de cualquier otra naturaleza) para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes que comprometan el goce y ejercicio efectivo
del derecho a la libertad de expresién de ciertos grupos, en condiciones de igualdad y no
discriminacién. Lo anterior, naturalmente, dentro del respeto pleno por el ejercicio de la li-
bertad de expresién de todos, en los términos que ya han sido claramente definidos por la
jurisprudencia interamericana.

12 Ibidem, pérr. 6, Internet: hetp:/fwww.cidh. 0rg/relatoria/y/aowartic/e.asp.’zzrt[D=725€§‘/[D=2.
13 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A nim. 18, pdrrs. 103-104.
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II. Extracto del Informe Anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos 2008, Volumen III, Informe de la Relatoria
Especial para la libertad de Expresién'4

2.1. Pluralismo, diversidad y libertad de expresién

Hay pocas ideas que generen mayor consenso en la regién que la idea segtn la cual la libertad
de expresion es esencial para el adecuado funcionamiento de un régimen democrético. En
este sentido se han pronunciado, en multiples oportunidades, los Jefes de Estado y de Go-
bierno de las Américas'®, la Asamblea General de la OEA!®, la CIDH, la Corte Interame-
ricana y la Relatorfa Especial.

El razonamiento que soporta la afirmacién anterior es simple: la democracia se funda-
menta, entre otras cosas, en la existencia de un proceso libre de seleccion de preferencias
colectivas que tiene como presupuesto un debate publico abierto, vigoroso y desinhibido
—para usar la famosa frase del juez Brennan!’—. Es en este proceso deliberativo en el que las
personas pueden adoptar decisiones informadas sobre el futuro de la sociedad a la cual per-
tenecen. Esta es la razén por la cual se prohibe la censura: nadie puede excluir del debate
publico la circulacién de ideas u opiniones de otros. Cada miembro de la sociedad tiene el
poder de decidir cudles de estas ideas o informaciones son merecedoras de atencion y cudles
deben ser descartadas. Este es justamente el alcance democrético de la libertad de expresién:
que todos tengan la posibilidad de expresarse y de ser escuchados y que cada uno de nosotros
pueda conocer lo que otros tienen que decir.

Silo anterior es cierto, entonces hay un componente de la libertad de expresién con el
cual estamos en deuda: las personas que integran los grupos sociales tradicionalmente mar-
ginados, discriminados o que se encuentran en estado de indefension, son sistemdticamente

14 Botero, Catalina, Extracto del Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2008,
Volumen III, Informe de la relatoria especial para la libertad de expresién, pp. 200-203.

15 Cfr. Declaracién de Santiago. Segunda Cumbre de las Américas, 18-19 de abril de 1998, Santiago,
Chile, en Documentos Oficiales del Proceso de Cumbres de Miami a Santiago, Volumen I, Oficina
de Seguimiento de Cumbres, Organizacién de los Estados Americanos; Plan de Accién. Segunda Cum-
bre de las Américas, 18-19 de abril de 1998, Santiago, Chile, en Documentos Oficiales del Proceso de
Cumbres de Miami a Santiago, Volumen I, Oficina de Seguimiento de Cumbres, Organizacién de los
Estados Americanos. Plan de Accién. Tercera Cumbre de las Américas, 20-22 de abril del 2001, Qué-
bec, Canadd, Internet: http:/fwww.summit-americas.org.

16 Por ejemplo, las Resoluciones 1932 (XXXIII-O/03), 2057 (XXXIV-O/04), 2121 (XXXV-0/05), 2149
(XXXV-0/05), 2237 (XXXVI-O/06), 2287 (XXXVII-0/07), 2288 (XXXVII-O/07), 2434 (XXX-
VIII-O/08) y 2418 (XXXVIII-O/08) de la Asamblea General de la OEA.

17 “[...] el debate sobre temas publicos debe ser desinhibido, robusto, y abierto, y bien puede incluir ata-
ques vehementes, cdusticos y, a veces, desagradablemente cortantes, sobre funcionarios de gobierno y
publicos”, New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 270-271 (1964). Traduccién libre del texto
original en inglés.
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excluidas, por diversas razones, del debate publico. Estos grupos no tienen canales institu-
cionales o privados para ejercer en serio y de manera vigorosa y permanente su derecho a
expresar publicamente sus ideas y opiniones o para informarse sobre los asuntos que los
afectan. Este proceso de exclusion ha privado también a las sociedades de conocer los inte-
reses, las necesidades y propuestas de quienes no han tenido la oportunidad de acceder, en
igualdad de condiciones, al debate democritico. El efecto de este fendmeno de exclusion es
similar al efecto que produce la censura: el silencio.

Se encuentran en esta circunstancia de invisibilizacion, por ejemplo, las mujeres madres
cabeza de familia que viven en situacién de pobreza (o extrema pobreza), que no tienen los
medios para difundir sus necesidades e intereses o para conocer alternativas que les permitan
afrontar la discriminacion o la violencia que cotidianamente sufren. Mujeres que en muchos
de nuestros paises deben soportar los efectos de una cultura sexista alimentada, en no pocos
casos, por el poderoso flujo masivo de informaciones y opiniones al cual ellas no pueden ac-
ceder; indigenas que no pueden comunicarse entre si en su propia lengua, ni conocer las
discusiones, necesidades y propuestas de distintas comunidades ubicadas mas all4 de las fron-
teras de su resguardo; afrodescendientes que viven en zonas marginales y deben soportar las
consecuencias de culturas profundamente racistas sin poder incidir decisivamente en los de-
bates que ayudarfan a revertir los procesos de discriminacién; comunidades rurales o barriales
organizadas con el propdsito de superar situaciones indignantes de marginalidad social, que
no pueden conocer alternativas exitosas de accién colectiva ni informar adecuadamente a la
sociedad sobre sus necesidades y propuestas; jovenes dispuestos a crecer en libertad que no
tienen canales de difusion de sus ideas y se ven obligados a renunciar tempranamente a
sus suefios sin que tengan la oportunidad de que otras personas puedan conocer sus
propuestas creativas; personas con serias desventajas fisicas o psiquicas, cuyas necesidades e
intereses son sistemdticamente excluidos de la deliberacién colectiva. En fin, millones de per-
sonas cuya libertad de expresion no se encuentra suficientemente asegurada, todo lo cual
conduce a una falla fundamental en el proceso de deliberacién democratica'®.

18 En el mismo sentido puede consultarse la Declaracién Conjunta de 2007 del Relator Especial de la
ONU para la Libertad de Opinién y Expresién, el Representante de la OSCE para la Libertad de los
Medios de Comunicacién y el Relator Especial de la OEA para la Libertad de Expresién y de la Co-
misién Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, en la cual se sefiala que “la diversidad
en los medios es de fundamental importancia para la libre circulacién de informacién e ideas en la so-
ciedad, de modo de dar voz a todas las personas y satisfacer las necesidades de informacién y otros in-
tereses de todos, tal como lo establecen las garantias internacionales del derecho a la libertad de
expresién”. La misma Declaracién, que “la diversidad tiene una naturaleza compleja, que incluye di-
versidad del outlet (tipos de medios) y de la fuente (propiedad de los medios), como asi también di-
versidad de contenido (media output)”. Finalmente, los cuatro Relatores senalan que “la indebida
concentracion de la propiedad de los medios, directa o indirecta, como asf también el control del go-
bierno sobre los medios, constituyen una amenaza a la diversidad de los medios, asi como también
otros riesgos, tales como la concentracién del poder politico en las manos de los propietarios y las elites
gobernantes”.
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En este sentido se habfa expresado ya la Relatorfa Especial en su informe sobre Libertad
de Expresion y Pobreza:

La libertad de los individuos para debatir y criticar abiertamente las politicas y las
instituciones los protege contra las violaciones a los derechos humanos. La apertura
de los medios de difusién no solo promueve las libertades civiles y politicas, sino
que a menudo contribuye a los derechos econémicos, sociales y culturales. En al-
gunos casos la utilizacion de los medios de comunicacién ha ayudado a generar
conciencia publica y ejercer presiones para que se adopten medidas tendientes a
mejorar la calidad de vida de los sectores marginales o mds vulnerables de la pobla-
cién. // Sin embargo, la utilizacién de los medios tradicionales de comunicacién
masiva no siempre se presenta como medio accesible para la difusién de las necesi-
dades y reivindicaciones de los sectores mds empobrecidos o vulnerables de la so-
ciedad. En este sentido, los medios comunitarios de comunicacién y difusién vienen
insistiendo desde hace tiempo para incluir en las agendas nacionales, estrategias y
contenidos que atiendan a las necesidades de estas comunidades'®.

Para afrontar el déficit de proteccién de la libertad de expresién de los grupos marginados
y la insuficiente informacién de las sociedades, la Relatorfa Especial debe seguir trabajando
en dos 4reas diferentes. En primer lugar, es necesario insistir en la urgente necesidad de aplicar
leyes antimonopélicas para evitar la concentracién en la propiedad y en el control de los me-
dios de comunicacién. En segundo término, es necesario lograr que la asignacion de frecuen-
cias y licencias de todo el espectro radioeléctrico, y en especial del nuevo dividendo digital,
respete la obligacion de inclusion que le impone a los Estados el marco juridico interameri-
cano y fomente asi, de manera decisiva, el pluralismo y la diversidad en el debate publico.

Con relacién a la lucha antimonopélica, todos los érganos del sistema interamericano
de proteccién se han manifestado para recordar la obligacién del Estado de evitar los mo-
nopolios piblicos o privados en la propiedad o el control de los medios de comunicacién y
garantizar de esta manera la pluralidad de medios?®. En este sentido, el principio 12 de la

19 CIDH, Informe Anual 2002, Volumen III: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresién”,
Capitulo IV, pérrs. 37 y 38.

20 En este sentido se ha manifestado la Corte Interamericana: “Son los medios de comunicacién social
los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresién, de tal modo que sus condiciones
de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera que
sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e independencia de los pe-
riodistas [...]. [N]o serfa admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se
constituyeran monopolios publicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear
la opinién publica segtin un solo punto de vista. Opinién Consultiva La Colegiacion obligatoria de pe-
riodistas (Arts. 13y 29 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), supra nota 8, parr. 34. En
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Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresién senala que “Los monopolios u oli-
gopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben estar sujetos a
leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad
y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos.
En ningln caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacién. Las asig-
naciones de radio y televisién deben considerar criterios democréticos que garanticen una
igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos”.

Tal y como lo indica el principio 12 de la Declaracién de Principios, aparte de la apli-
caci6n efectiva de leyes antimonopdlicas, es necesario lograr que la distribucién de los bienes
y recursos que administra el Estado, que son decisivos para el pleno ejercicio de la libertad
de expresion, se realice de conformidad con los valores y principios que subyacen a todo el
marco juridico interamericano, es decir, de conformidad con los principios de libertad,

igualdad y no discriminacién®!.

el mismo sentido se ha pronunciado la CIDH, entre otros, en el principio 12 de la Declaracién de
Principios de Libertad de Expresién. Asimismo, la CIDH manifesté que: “uno de los requisitos fun-
damentales del derecho a la libertad de expresién es la necesidad de que exista una amplia pluralidad
en la informacién. En la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como la television, radio
y prensa, tienen un innegable poder en la formacién cultural, politica, religiosa, etc. de todos los ha-
bitantes. Si estos medios son controlados por un reducido niimero de individuos, o bien por sélo uno,
se estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido nimero de personas, o sélo una, ejercen
el control sobre la informacién, y directa o indirectamente, la opinién que recibe el resto de las personas.
Esta carencia de pluralidad en la informacién es un serio obstéculo para el funcionamiento de la de-
mocracia. La democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusion. Cuando
este debate no existe o estd debilitado debido a que las fuentes de informacién son limitadas, se ataca
directamente el pilar principal del funcionamiento democritico”. CIDH, Informe Anual 2003, Volu-
men III: “Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresién”, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresién en Guatemala”.

21 Sobre la obligacién de inclusién impuesta por el marco juridico interamericano la Corte Interamericana
ha establecido que: “De esta obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin dis-
criminacién alguna y en una base de igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se concretan
en obligaciones especificas. A continuacién la Corte se referird a los efectos derivados de la aludida
obligacién. // En cumplimiento de dicha obligacién, los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién
de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro cardcter, asi como de favorecer ac-
tuaciones y pricticas de sus funcionarios, en aplicacién o interpretacién de la ley, que discriminen a
determinado grupo de personas en razén de su raza, género, color, u otras causales.// Ademds, los Es-
tados estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber es-
pecial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias. //
En razén de los efectos derivados de esta obligacién general, los Estados sélo podran establecer distin-
ciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y
de conformidad con el principio de la aplicacién de la norma que mejor proteja a la persona humana.
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En este orden de ideas es preciso, entre otras cosas, que los Estados reconozcan y faci-
liten el acceso en condiciones de equidad, de las propuestas comerciales, sociales y pablicas
de radio o televisién, no sélo al espectro radioeléctrico, sino al nuevo dividendo digital. Es
imprescindible, que se remuevan todas las restricciones desproporcionadas o discriminatorias
que impiden que los operadores de radio y television, en todas las modalidades, puedan
cumplir cabalmente con la misién comercial, social o publica que tienen asignada. Es fun-
damental que los procesos de asignacion de licencias o frecuencias sean abiertos, ptblicos y
trasparentes, y se sometan a reglas claras y preestablecidas y a requisitos estrictamente nece-
sarios, justos y equitativos. En este proceso es necesario garantizar que no se impongan ba-
rreras desproporcionadas o inequitativas de acceso a los medios y que se evite la asignacién,
el retiro o la no renovacién de las frecuencias o licencias por razones discriminatorias o ar-
bitrarias. Es esencial que todo el proceso de asignacion y regulacién esté orientado por un
érgano téenico independiente del gobierno, que goce de autonomia frente a presiones po-
liticas coyunturales, que se encuentre sometido a todas las garantias del debido proceso y
que se someta al control judicial.

Reglas como las anteriores permitirdn proteger a las radios y canales comerciales de in-
jerencias abusivas y les dardn la seguridad de que cualquiera que sea su orientacién no serdn
objeto de decisiones arbitrarias. Este tipo de reglas promueve también la existencia de radios
y canales de television publicos o estatales, independientes de los gobiernos, que promuevan
de manera decisiva la circulacién de ideas e informaciones que por su baja rentabilidad no
suelen hacer parte de la programacién comercial, y por su alto costo de produccién o por
los temas que abarcan, no son usualmente atendidas por las radios o canales sociales. Final-
mente, regulaciones como las propuestas permitirdn el reconocimiento y la promocién de
medios de comunicacién social que, como las radios y canales comunitarios, cumplen un
papel esencial en las democracias de nuestra regién??. Se trata en estos casos de un marco

/I 'El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del Estado, y ésta
es tanto mds grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. De esta manera, la obligacién general de respetar y garantizar
los derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consi-
deracién, inclusive el estatus migratorio de las personas”. Corte IDH, Condicién Juridicay Derechos de
los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A
ndam. 18, pérrs. 102-106.

22 En particular sobre la proteccién de las radios comunitarias, en el Informe sobre la Libertad de Expre-
sién en Guatemala, aprobado por la CIDH en el 2003, se sefialé: “La Comisién y su Relatorfa entien-
den que las radios comunitarias son positivas porque fomentan la cultura e historia de las comunidades,
siempre que lo hagan en el marco legal. La Comisién recuerda que la entrega o renovacion de licencias
de radiodifusion debe estar sujeta a un procedimiento claro, justo y objetivo que tome en consideracién
la importancia de los medios de comunicacién para que todos los sectores de la sociedad (...) participen
informadamente en el proceso democrético. Particularmente, las radios comunitarias son de gran im-
portancia para la promocién de la cultura nacional, el desarrollo y la educacién de las distintas comu-
nidades [...] Por lo tanto, las subastas que contemplen criterios tinicamente econémicos o que otorguen
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normativo que promueva la vitalidad de la democracia si se atiende al hecho de que el pro-
ceso comunicativo no sélo debe satisfacer las necesidades de consumo de los habitantes (ne-
cesidades legitimas de entretenimiento, por ejemplo), sino las necesidades de informacién
de los ciudadanos.

En suma, corresponde a la Relatorfa Especial hacer uso de los instrumentos de los que dis-
pone para promover estudios, casos u opiniones que pongan de presente los graves efectos
de la falta de pluralismo y diversidad en el debate publico; difundan las mejores practicas
sobre el tema; y promuevan los estdndares internacionales y su incorporacion a los sistemas
juridicos internos. Tomarse en serio que todos somos iguales en dignidad y derechos, no
puede menos que conducirnos a dar voz a los que nunca han tenido voz.
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debido proceso. D. Sobre la asignacién y renovacién de las frecuencias. 1. Criterios y pro-
cedimiento de asignacién. 2. Reconocimiento de los distintos sectores. 3. Condiciones de
uso exigidas. 4. Sobre la renovacién de las licencias. E. Sobre la transformacién digital. E
Sobre los medios publicos de comunicacién. 1. Mandato establecido por ley. 2. Indepen-

Este texto corresponde al capitulo VI, “Libertad de expresién y radiodifusion”, Informe Anual de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 2009, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresién, Catalina Botero, Relatora Especial para la Libertad de Expresién, 30 de diciembre de
2009.
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dencia. 3. Acceso universal y financiamiento adecuado. 4. Transparencia y rendicién de
cuentas. G. Sobre los medios comunitarios de radiodifusion. 1. Importancia y caracteristicas.
2. Reconocimiento legal. 3. Reservas de espectro y condiciones equitativas de acceso y de
uso de las licencias. H. Sobre la radiodifusién privada comercial. I. Sobre el deber estatal de
evitar monopolios u oligopolios en la radiodifusién. J. Publicidad oficial y otras formas de
financiamiento de la radiodifusién. K. Sobre el régimen de sanciones. 1. Legitimidad de las
sanciones. 2. Debido proceso.

A. Introduccién

El articulo 13 de la Convencién Americana consagra el derecho a la libertad de expresion e
indica que este derecho puede ejercerse por cualquier medio. En efecto, el articulo 13 establece
que el derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole puede ejer-
cerse “oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, 0 por cuﬂlquz’er otro procedimiento
de su eleccidn”. En tanto, los principios 1 y 6 de la Declaracién de Principios reconocen que
toda persona tiene el derecho a contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e
impartir informacién por cualquier medio de comunicacidn sin discriminacién.
Asimismo, hace ya mds de veinte afios, la Corte Interamericana aclar6 que: “la libertad
de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino
que comprende ademds, inseparablemente, el derecho a fundar o utilizar cualguier medio
apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios™!.
Asimismo, la Corte Interamericana ha senalado que los medios de comunicacién cumplen
un papel esencial en tanto vehiculo o instrumento para el ejercicio de la libertad de expresion
¢ informacién, en sus dimensiones individual y colectiva, en una sociedad democritica?. En
efecto, los medios de comunicacién tienen la tarea de transmitir toda clase de informaciones
y opiniones sobre asuntos de interés general que el publico tiene derecho a recibir y valorar
de manera auténoma’. En tal sentido, la jurisprudencia y la doctrina regional han reiterado
que la existencia de medios de comunicacion libres, independientes, vigorosos, pluralistas y

diversos, es esencial para el adecuado funcionamiento de una sociedad democrdtica®.

1 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, pdrr.
31. El destacado es nuestro.

2 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pérr.
117; Corte IDH, Cuaso Ivcher Bronstein vs. Perii. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74,
parr. 149.

3 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, pérr. 153.

4 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo IV, pdrrs. 216 a 230.
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En este punto, resulta relevante recordar que el alcance democritico de la libertad de expre-
sién reconocido por el derecho internacional de los derechos humanos, implica tanto la fa-
cultad de cada persona de expresar sus pensamientos, como la de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, ya sea en forma oral, impresa, a través de medios masivos
de comunicacién o cualquier otro medio de su eleccién. Este alcance democrdtico de la li-
bertad de expresion reconoce entonces una dimension colectiva que incluye el derecho del
publico a recibir y el derecho de quien se expresa mediante un medio de comunicacién a
difundir la mdxima diversidad posible de informacién e ideas.

En este sentido, el derecho a la libertad de expresién ampara, de una parte, el derecho a
fundar o utilizar los medios de comunicacién para ejercer la libertad de expresion y, de otra,
el derecho de la sociedad a contar con medios de comunicacion libres, independientes y plu-
rales que le permitan acceder a la mayor y mds diversa informacién. En otras palabras, los
medios de comunicacién, y en especial los medios de comunicacién audiovisual®, desempefian
una funcién esencial para garantizar la libertad de expresién de las personas, en tanto sirven
para difundir los propios pensamientos e informaciones Y al mismo tiempo, permiten acceder
a las ideas, informaciones, opiniones y manifestaciones culturales de otras personas.

En la actualidad, el ejercicio del derecho a la libertad de expresién a través de los medios
de comunicacién es una garantia fundamental para que pueda realizarse adecuadamente el
proceso de deliberacidn colectiva sobre los asuntos publicos. En este sentido, la garantia re-
forzada de la libertad de expresién en este campo es condicion de posibilidad para que el
ejercicio de los derechos politicos y de participacion obedezca a una seleccion informada y
razonable de preferencias. En tal sentido, en las sociedades contempordneas, los medios de
comunicacién son actores protagonistas de esta deliberacion pues favorecen que las personas
accedan tanto a la informacién relevante como a diversas perspectivas necesarias para la for-
macién de un juicio razonado e informado sobre los asuntos ptblicos®.

Pero el ejercicio del derecho a la libertad de expresion a través de los medios masivos
de comunicacién no sélo es garantia del proceso democrdtico. También es condicién de po-
sibilidad para el ejercicio de la autonomia individual en otros 4mbitos de la vida de cada
persona. En efecto, la libertad de expresién ejercida a través de los medios de comunicacién
permite que las personas puedan expresar y conocer distintas visiones del mundo (propuestas
estéticas, morales, culturales, entre otras) y puedan formarse un criterio auténomo para es-
coger su propio plan de vida.

5 Por “radiodifusién”, siguiendo a la Uni6n Internacional de Telecomunicaciones, se ha comprendido a
la radio y a la televisién abierta. En tanto que, por “servicios de comunicacién audiovisual”, pueden
incluirse todos los medios de comunicacién visuales y de audio, independientemente del soporte téc-
nico utilizado para su transmisién. Si bien muchos de los estdndares sistematizados en este documento
pueden ser aplicados a todos los medios de comunicacién audiovisual, a efectos de este capitulo se uti-
lizard el término “radiodifusién” en sentido amplio, por ser un término usualmente aceptado.

6 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV.
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Es clara, entonces, la funcién esencial que desempefian los medios de comunicacién
para promover un verdadero debate democritico sobre los asuntos publicos y para cualificar
también el proceso de seleccion de preferencias en los asuntos privados o individuales. Por
este motivo, la Corte Interamericana ha sido enfitica al sefialar que la libertad y la diversidad
deben ser principios rectores de la regulacién de la radiodifusién’, y al indicar que la activi-
dad de los medios de comunicacién debe estar guiada y protegida por los estdndares del de-
recho a la libertad de expresion. Al respecto, dicho tribunal ha sefialado que son “los medios
de comunicacién social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion,
de tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos
de esa libertad”®. Por consiguiente, cualquier regulacién —y cualquier politica ptiblica en
general— sobre los medios de comunicacién debe evaluarse a la luz de las pautas y directrices
que impone el derecho a la libertad de expresion.

La misma doctrina ha sido formulada de manera reiterada por la CIDH y su Relatorfa
Especial en sus diversos informes, que han senalado el importante papel del Estado a la hora
de regular el espectro electromagnético para asegurar una radiodifusién libre, independiente,
vigorosa, plural y diversa. En este sentido, como ya se menciond, todas las personas tienen
derecho a fundar o formar parte de medios de comunicacién y aquéllos que requieren del
uso del espectro deben ser objeto de una regulacion clara, transparente y democrdtica, que
asegure el mayor goce de este derecho para el mayor niimero de personas y, por consiguiente,
la mayor circulacion de opiniones e informaciones. En efecto, como ya se ha indicado, la
regulacion del espectro electromagnético debe garantizar, al mismo tiempo, la libertad de
expresién del mayor nimero de personas o perspectivas, la igualdad de oportunidades en el
acceso a los medios y el derecho a la informacion plural y diversa de las sociedades contem-
pordneas’. Para lograr tales objetivos se requiere que los Estados se sometan a una serie de
reglas sin las cuales no es posible garantizar todos los extremos mencionados. Tanto la Corte
Interamericana como la CIDH se han detenido en la explicacién de estas pautas y directrices.
En la parte que sigue de este documento, se recoge la doctrina y la jurisprudencia de ambos
Srganos especializados y se desarrollan algunos de los principios que éstos han planteado.

7 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.

8  Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, pdrrs.
31y 34.

9  CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo 111, pdrrs. 184-187.

196



LIBERTAD DE EXPRESION Y RADIODIFUSION

B.  Aspectos generales sobre la finalidad y los limites
de la regulacién estatal en materia de radiodifusién

La CIDH ha reconocido la potestad que tienen los Estados para regular la actividad de ra-
diodifusién. Esta facultad abarca no sélo la posibilidad de definir la forma en que se realizan

10

las concesiones, renovaciones o revocaciones de las licencias'?, sino también la de planificar

¢ implementar politicas publicas sobre dicha actividad, siempre y cuando se respeten las
pautas que impone el derecho a la libertad de expresién!!.

La regulacién sobre radiodifusién suele abarcar aspectos vinculados con los procedi-
mientos de acceso, renovacién o revocacién de las licencias, requisitos para acceder a ellas,
condiciones para utilizarlas, composicién y facultades de la autoridad de aplicacion y fisca-
lizaci6n, entre otros temas. En tanto estos aspectos pueden significar restricciones al derecho
a la libertad de expresion, la regulacién deberia cumplir con una serie de condiciones para
ser legitima: estar prevista en una ley clara y precisa; tener como finalidad la libertad e in-
dependencia de los medios, asi como la equidad y la igualdad en el acceso al proceso comu-
nicativo; y establecer s6lo aquellas limitaciones posteriores a la libertad de expresién que
sean necesarias, idéneas y proporcionadas al fin legitimo que persiganlz. En los préximos
apartados se especificardn cada uno de los requisitos que deberfa cumplir la regulacién sobre
radiodifusién para ser adecuada a los pardmetros impuestos por el derecho a la libertad de
expresion.

1. Naturaleza de la regulacién sobre radiodifusién

La jurisprudencia interamericana ha destacado que, en relacién con la proteccién, garantia
y promocién de los derechos humanos, los Estados no sélo deben abstenerse de “realizar
acciones o favorecer précticas que de cualquier manera se encuentren dirigidas, directa o in-
directamente, a crear situaciones que, de iure o de facto, discriminen o excluyan arbitraria-
mente a ciertos grupos o personas en [su] goce o ejercicio”, sino que, los Estados estdn
obligados a “adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas o de cualquier otra na-

turaleza) para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes que comprometan

10 En este informe se usardn indistintamente los términos “concesiones”, “licencias”, “autorizaciones” o
“permisos”, aun cuando se reconozca que cada uno puede tener alcances distintos en los diferentes pa-
ises de la region.

11 “La Comisién reconoce que el Estado tiene la potestad de administrar el espectro radioeléctrico, de
establecer previamente términos de duracién de las concesiones y de decidir sobre su renovacién a la
finalizacion de los plazos respectivos”. CIDH, 25 de mayo de 2007, Comunicado de Prensa No. 29/07,
Internet: hetp:/fwww.cidh.oas.org/ Comunicados/Spanish/2007/29.07sp. htm.

12 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pdrr. 82.
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el goce y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresién de ciertos grupos, en con-
diciones de igualdad y no discriminacién”®3.

La potestad de los Estados de regular la actividad de radiodifusién se explica, entre
otras, en esta “obligacién de garantizar, proteger y promover el derecho a la libertad de ex-
presién en condiciones de igualdad y sin discriminacién, asi como en el derecho de la so-
ciedad a conocer todo tipo de informaciones e ideas” 4. De esta manera, la regulacién que
pueden y deben realizar los Estados en materia de radiodifusién estd destinada a crear un
marco en el cual sea posible el mds amplio, libre e independiente ejercicio de la libertad de
expresién por la mds diversa cantidad de grupos o personas, de forma tal que se asegure al
mismo tiempo que esta facultad no serd usada como forma de censura y que se garanticen

la diversidad y la pluralidad.

2. Requisitos generales para que la regulacién de la radiodifusién resulte compati-
ble con lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Convencién Americana en materia
de limitaciones a la libertad de expresién

La libertad de expresién no es un derecho absoluto!® y, como tal, admite reglamentaciones y
restricciones. El marco general que establece las condiciones para que la regulacién de un Es-
tado sea legitima estd determinado por los incisos 2, 3, 4 y 5 del articulo 13 de la Convencién
Americana'®. En particular, el inciso 2 sefala que: “el ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: (a) el respeto

13 Ibid., parr. 230.

14 Ibid., pérr. 216. El destacado es nuestro.

15 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177, pérr. 54; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, parr. 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C No. 107, pérr. 120; Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, pérr.
106; Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie
C No. 182, parr. 131; CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad
entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. OEA/Ser.
L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

16 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pérr.
120; Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5,
parr. 35; CIDH, Informe No. 11/96. Caso No. 11.230. Francisco Martorell (Chile). 3 de mayo de
1996, parr. 55; CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay.
Transcritos en: Corte IDH, Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie
C No. 111, pérr. 72 a); CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Es-
pecial para la Libertad de Expresién”, p. 135.
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a los derechos o a la reputacién de los demds, o (b) la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral pablicas”. Por su parte, segtin el inciso 3, “no se puede
restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de con-
troles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de en-
seres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”.

La jurisprudencia interamericana ha desarrollado una serie de pautas para analizar la
legitimidad de las restricciones a la libertad de expresion y su compatibilidad con la Conven-
cién Americana que resultan aplicables a la regulacién de la radiodifusion por ser ésta una de
las formas en que se ejerce la libertad de expresién. De acuerdo con la Relatorfa Especial, “las
reglas atinentes a la admisibilidad de las restricciones se aplican a todos los elementos cons-
titutivos de la libertad de expresién, en sus diversas manifestaciones. Asf, por ejemplo, deben
cumplir con estas condiciones las limitaciones impuestas a la expresion de los pensamientos
¢ ideas propios, al acceso, la difusién y la circulacién de la informacién, y a los medios de co-
municacién”, pero también toda otra manifestacién del poder estatal (leyes, actos adminis-
trativos o decisiones judiciales) que incida sobre el ejercicio del derecho!”.

La primera regla general que deben cumplir tanto las reglamentaciones como las res-
tricciones para ser legitimas, segtin la Convencién Americana, es ser compatibles con el
principio democrdtico o, en otras palabras, “incorporar las exigencias justas de una sociedad
democritica”!®. Ahora bien, para analizar esta condicion general, la jurisprudencia del sis-
tema ha identificado tres condiciones especificas, que se derivan del articulo 13.2 de la Con-
vencién Americana, en lo que se denomina “fest tripartito”: (1) la limitacién debe haber
sido definida en forma precisa y clara mediante una ley formal y material; (2) la limitacién
debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Ame-
ricana; y (3) la limitacién debe ser necesaria en una sociedad democrdtica para el logro de
los fines imperiosos que se buscan; idénea para lograr el objetivo imperioso que pretende
lograr; y estrictamente proporcional a la finalidad perseguida. Asimismo, el sistema intera-
mericano ha establecido que los tres requisitos deben cumplirse en simultdneo y que corres-
ponde a la autoridad que impone las limitaciones demostrar que dichas condiciones han
sido cumplidas'.

17 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Cap. I1I, parr. 61; Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, pdrr. 36; Corte IDH, Caso Lipez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de 1 de fe-
brero de 2006. Serie C No. 141, pérr. 165.

18 CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Titulo IV, Apartado A. OEA/Ser. L/V/I1.88.
doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

19 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, pp. 135-136.
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En los pdrrafos que siguen, se aplican estas condiciones especificas a la regulacién sobre
radiodifusién.

3. La regulacién sobre radiodifusién debe estar establecida mediante
una ley redactada de manera clara y precisa

La regulacién sobre radiodifusidn, en tanto puede implicar una limitacion al ejercicio del
derecho a la libertad de expresidn, debe estar establecida en forma previa y de manera ex-
presa, taxativa, precisa y clara en una ley, tanto en el sentido formal como material?. A este
respecto es aplicable la definicién de la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva OC-
6/86, segin la cual, la expresién “leyes” no significa cualquier norma juridica, sino aquellos
actos normativos generales adoptados por el érgano legislativo constitucionalmente previsto

y democrdticamente elegido, segtin los procedimientos establecidos en la Constitucién, ce-

fiidos al bien comtn?!.

Es fundamental que el marco legal provea seguridad juridica a los ciudadanos y ciuda-
danas y determine, en los términos mds claros y precisos posibles, las condiciones de ejercicio
del derecho y las limitaciones a que estd sometida la actividad de radiodifusién?2. Asi, por
ejemplo, al regularse la forma de integracion de las autoridades de aplicacién de la norma,
o los procedimientos de acceso o revocacién de licencias, o las facultades de las autoridades
publicas, la redaccién de la norma deberfa procurar evitar vaguedades o ambigiiedades que

20 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, prrs.
39-40; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135, pérr. 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107, pdrr. 120; CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad
entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Titulo IV, Apar-
tado A. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995; CIDH, Informe No. 11/96. Caso No.
11.230. Francisco Martorell (Chile), 3 de mayo de 1996, pérr. 55; CIDH, Alegatos ante la Corte In-
teramericana en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Transcritos en: Corte IDH, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, pdrr. 72 a); CIDH, Informe Anual
2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién”, p. 137.

21 Corte IDH, La Expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opini6én Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 22.

22 En el mismo sentido se expresa la jurisprudencia del Tribunal Europeo, en virtud de la cual, “la expre-
sién ‘previsto en la ley’, contenida en los articulos 9, 10 y 11 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales [...], no sélo requiere que una interfe-
rencia a los derechos consagrados en estos articulos esté basada en la ley nacional, sino que también se
refiere a la calidad de la ley en cuestién. Dicha ley debe ser accesible a las personas involucradas y debe
estar formulada con suficiente precision para permitirles, de ser necesario, prever, de manera razonable,
las consecuencias que una accién determinada pueda implicar”. Glas Nadezhda Eood and Elenkov vs.
Bulgaria, No. 14134/02, § 45, E.C.H.R (11/10/2007), Internet: hetp://emiskp.echr.coe.int/tkp197/se
arch.aspsessionid=39864985¢skin=hudoc-en.
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favorezcan potenciales actos de arbitrariedad que impliquen la discriminacién de una per-
sona, grupo o sector en la radiodifusién. Es necesario entonces que sea la ley la que establezca
los aspectos sustantivos de la regulacion; es decir, que no delegue la definicién de las politicas
centrales de la actividad de radiodifusién en la autoridad de aplicacién. En todo caso, ésta
s6lo podria completar o especificar los aspectos sustantivos definidos previa y claramente
en la ley?.

Sobre el particular, la CIDH ha sostenido que: “las normas vagas, ambiguas, amplias
o abiertas, por su simple existencia, disuaden la emisién de informaciones y opiniones por

miedo a sanciones, y pueden llevar a interpretaciones judiciales amplias que restringen in-

debidamente la libertad de expresién™4.

Por su parte, en su Declaracién Conjunta de 2007, los relatores para la libertad de ex-
presién de la ONU, la OSCE, la OEA y la Comisién Africana hicieron hincapié en que,
“la transparencia debe ser el sello distintivo de los esfuerzos de las politicas publicas en el

drea de la radiodifusién. Este criterio debe ser aplicable a la regulacién, propiedad, esquemas

de subsidios publicos y otras iniciativas en cuanto a politicas™.

23 La regla general que exige que las restricciones sean definidas por una ley en sentido formal, “no se
contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia, siempre que
tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites
impuestos por ella y por la ley delegante, y que el ¢jercicio de la potestad delegada esté sujeto a controles
eficaces, de manera que no desvirttie, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el carcter fundamental de
los derechos y libertades protegidos por la Convencién” (Corte IDH, La Expresién “Leyes” en el Articulo
30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A No. 6, parr. 36). En este sentido, el Tribunal Europeo ha reconocido que son incom-
patibles con el Convenio Europeo las leyes que asignan a la autoridad de regulacién de la radiodifusién
facultades absolutamente discrecionales. Al respecto, el Tribunal Europeo indicé que la “ley nacional
también debe proporcionar una medida de proteccion legal contra las interferencias arbitrarias a los
derechos garantizados por el Convenio por parte de las autoridades publicas. En materia de la afectacién
de derechos fundamentales, seria contrario al estado de derecho, el cual es uno de los principios bésicos
de una sociedad democritica consagrados por el Convenio, que una discrecién legal otorgada al eje-
cutivo estuviera expresada en términos de poder ilimitado. En consecuencia, la ley debe indicar con
suficiente claridad el alcance de cualquier norma discrecional y la manera de ejercitarla. Debe, ademds,
proveer adecuadas y efectivas garantfas en contra del abuso, las cuales en algunos casos incluyen pro-
cedimientos para el efectivo escrutinio judicial”. Glas Nadezhda Eood and Elenkov vs. Bulgaria, No.
14134/02, § 46, E.C.H.R (11/10/2007), Internet: http:/fcmiskp.echr.coe.int/thp 197 /search.asp?sessio
nid=39864985¢skin=hudoc-en.

24 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién”, p. 138.

25 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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4. La regulacién sobre radiodifusién, cuando puede afectar el derecho
a la libertad de expresidn, s6lo es legitima si persigue una finalidad amparada
por la Convencién Americana

La jurisprudencia del sistema interamericano ha establecido que las restricciones al ejercicio
de un derecho, para ser legitimas, deben perseguir el logro de alguno de los objetivos expre-
samente previstos en la misma Convencién Americana, a saber: la proteccién de los derechos
de los demds, la proteccion de la seguridad nacional, del orden publico o de la salud o moral
publicas. Esta advertencia se comprende en el caso de limitaciones a un derecho, pues debe
ser evidente el interés publico imperativo que justifique la restriccion. En la medida en que
la regulacién sobre radiodifusion establezca alguna restriccion al derecho a la libertad de ex-
presién, resultan plenamente aplicables estos estindares®®.

En este punto, es importante sefialar que cuando se produce una restriccion de la li-
bertad de expresién en nombre de una de las finalidades mencionadas, corresponde al Estado
la carga de demostrar que efectivamente existe una amenaza cierta de que se ocasione un
dano real que resulte indispensable prevenir mediante la restriccién impuesta. A este res-
pecto, la Relatorfa Especial ya ha tenido la oportunidad de indicar que cualquier limitacién
de la libertad de expresién en nombre de alguna de las finalidades previstas, “debe obedecer
a causas reales y objetivamente verificables, que planteen una amenaza cierta y creible de
una perturbacién potencialmente grave de las condiciones bdsicas para el funcionamiento
de las instituciones democrdticas. En consecuencia, no resulta suficiente invocar meras con-
jeturas sobre eventuales afectaciones del orden, ni circunstancias hipotéticas derivadas de
interpretaciones de las autoridades frente a hechos que no planteen claramente un riesgo
razonable de disturbios graves (‘violencia andrquica’). Una interpretacion mds amplia o in-
determinada abrirfa un campo inadmisible a la arbitrariedad y restringiria de raiz la libertad
de expresién que forma parte integral del orden publico protegido por la Convencién Ame-

ricana”?’.

26 La jurisprudencia interamericana ha especificado cudl es la forma adecuada de armonizar el ejercicio
de la libertad de expresién con “la proteccién de los derechos de los demds” y el “orden publico”, por
ejemplo, en aquellos casos en los cuales se analizé la imposicién de responsabilidades ulteriores ante
afectaciones al derecho a la honra o reputacién por el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
(Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177). Asimismo, los érganos del sistema han precisado que para justificar limitaciones de
la libertad de expresién para la proteccién de los derechos ajenos, es necesario que éstos “se encuentren
claramente lesionados 0 amenazados, lo cual compete demostrar a la autoridad que impone la limita-
ci6n; si no hay una lesién clara a un derecho ajeno, las responsabilidades ulteriores resultan innecesarias”
(CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresién”, p. 139).

27 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pdrr. 75.
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Asimismo, es indispensable que las categorias empleadas en el articulo 13.2 sean inter-
pretadas conforme a la Convencién Americana. Asi por ejemplo, la Corte Interamericana
ha definido que la expresién “orden publico” debe ser interpretada como “las condiciones
que aseguran el funcionamiento arménico y normal de las instituciones sobre la base de un
sistema coherente de valores y principios”3. En tal sentido, la regulacién sobre radiodifusién
no podré establecer limitaciones a la circulacién de noticias, ideas u opiniones molestas,
chocantes o perturbadoras, en nombre de la defensa del “orden publico”, puesto que “el
mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad democrdtica, se ga-
ranticen las mayores posibilidades de circulacién de noticias, ideas y opiniones, asi como el
mds amplio acceso a la informacién por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de
expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es con-
cebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse. [...]
También interesa al orden publico democrdtico, tal como estd concebido por la Convencién
Americana, que se respete escrupulosamente el derecho de cada ser humano de expresarse
libremente y el de la sociedad en su conjunto de recibir informacién™.

Ahora bien, la regulacién sobre radiodifusién deberia aspirar a promover y expandir el
alcance del derecho a la libertad de expresién y no a restringirlo. En esa medida, el marco
juridico deberfa asegurar que los medios de comunicacion pudieran servir de vehiculo para
el ¢jercicio libre, vigoroso, abierto, plural y diverso de la libertad de expresion. A este res-
pecto, la CIDH sostuvo que “la libre circulacién de ideas y noticias no es concebible sino
dentro de una pluralidad de fuentes de informacion y del respeto a los medios de comuni-
cacién”3. En consecuencia, la regulacion deberfa tender a garantizar una mayor seguridad
para expresarse en libertad sin miedo a ser sancionado o estigmatizado por ello y, al mismo
tiempo, promover una mayor igualdad de condiciones en el ejercicio de la libertad de ex-
presion, entendida ésta en una triple acepcién: pluralidad de voces, diversidad de las voces
y no discriminacién. En los pdrrafos que siguen se explica un poco mds en detalle esta for-
mulacién.

28 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 'y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, pérr.
68.

29 Ibid. En este mismo sentido, la CIDH ha explicado que una democracia funcional es la mdxima ga-
rantfa del orden publico, y que la existencia de una sociedad democritica se basa en la piedra angular
del derecho a la libertad de expresion (CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la
Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,
Titulo IV, Apartado A. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995).

30 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana en el caso lvcher Bronstein vs. Perdi, p. 27.
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a. La regulacién sobre radiodifusién deberia tener como finalidad garantizar una
mayor seguridad para que las personas puedan expresarse con libertad y sin
miedo a ser sancionadas o estigmatizadas por ello

La regulacién sobre radiodifusién deberfa tener como meta asegurar previsibilidad y certeza
juridica a quienes poseen o adquieren una licencia, de forma tal que puedan ejercer su de-
recho a la expresién con libertad y sin miedo a consecuencias negativas como represalia
por la difusién de informacién. En consecuencia, las normas deben estar disefiadas de ma-
nera tal que otorguen garantias suficientes contra posibles actos de arbitrariedad estatal.
Este objetivo dependerd, por ejemplo, de: (1) que las normas que establezcan derechos y
obligaciones sean claras y precisas; (2) que se contemplen procedimientos transparentes y
respetuosos del debido proceso —que permitan, entre otras cosas, revisar judicialmente las
decisiones que se adopten en el dmbito administrativo—; (3) que se otorgue el permiso
para el uso de la frecuencia por un tiempo suficiente para desarrollar el proyecto comuni-
cativo o para recuperar la inversién y lograr su rentabilidad; (4) que se asegure que mientras
se usa la frecuencia no serdn exigidos mds requerimientos que los establecidos en la ley; y
(5) que no se tomardn decisiones que afecten el ejercicio de la libertad de expresién por
razén de la linea editorial o informativa. Estas y otras garantias de las que se hablard adelante
son esenciales para la existencia de una radiodifusién verdaderamente libre y vigorosa.

b. La regulacién sobre radiodifusion deberia tener como finalidad asegurar
igualdad de condiciones en el acceso a las frecuencias y mayor diversidad de los
medios de comunicacién audiovisual

La igualdad en el ejercicio de la libertad de expresién, a efectos de analizar la legitimidad de
la finalidad perseguida por la regulacién sobre radiodifusién, requiere tres componentes:
pluralidad de voces (medidas antimonopdlicas), diversidad de las voces (medidas de inclu-
sién social)®! y no discriminacién (acceso en condiciones de igualdad a los procesos de asig-
nacién de frecuencias).

La necesidad de promover medidas antimonopdlicas ya ha sido reconocida por la CIDH,
al aprobar el principio 12 de la Declaracién de Principios, segin el cual “los monopolios u

oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben estar sujetos a

31 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen 1I: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pérr. 216. Al respecto, los relatores para la libertad de expresién de la ONU,
la OEA y la OSCE destacaron “la importancia fundamental de la diversidad en los medios de comu-
nicacién para el libre intercambio de informacién e ideas en la sociedad, en términos de dar voz y sa-
tisfacer tanto las necesidades de informacién como otros intereses de todos y todas, de conformidad
con la proteccién que brindan las garantias internacionales del derecho a la libertad de expresién”. De-
claracién Conjunta sobre los desaffos a la libertad de expresién en el nuevo siglo, 20 de noviembre de
2001.

204



LIBERTAD DE EXPRESION Y RADIODIFUSION

leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad
y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos.
En ningtin caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacién”. Al respecto
la Relatorfa Especial ha indicado que, “si los medios son controlados por un reducido ni-
mero de individuos, o bien por sélo uno, se estd, de hecho, creando una sociedad en donde
un reducido nimero de personas, o sélo una, ejercen el control sobre la informacién, y directa
o indirectamente, la opinién que recibe el resto de las personas. Esta carencia de pluralidad
en la informacién es un serio obstdculo para el funcionamiento de la democracia. La demo-
cracia necesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusién. Cuando este debate
no existe o estd debilitado debido a que las fuentes de informacién son limitadas, se ataca di-
rectamente el pilar principal del funcionamiento democritico™2. En este punto no puede
perderse de vista que el rechazo no se refiere s6lo a la concentracion privada de la propiedad.
Naturalmente, si de lo que se trata es de garantizar una radiodifusién libre, independiente y
plural, todo lo dicho se aplica también —y de manera especial— a los procesos de concen-
tracién de la propiedad o el control de los medios por parte del Estado.

Pero no basta con la adopcién de medidas antimonopélicas para asegurar el acceso en
condiciones de igualdad a los medios de comunicacién. Al respecto, el principio 13 de la
Declaracién de Principios ha destacado que, “las asignaciones de radio y televisién deben
considerar criterios democréticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos
los individuos en el acceso a los mismos”. En el mismo sentido, la CIDH ha indicado que
“uno de los requisitos fundamentales del derecho a la libertad de expresién es la necesidad
de que exista una amplia pluralidad en la informacién®.

En este sentido, la regulacién sobre radiodifusion deberia formar parte de una politica
activa de inclusion social que tienda a la reduccion de las desigualdades existentes en la po-
blacién respecto del acceso a los medios de comunicacién. Esto exige que los Estados, al
momento de regular la actividad de radiodifusién, tengan especialmente en consideracién
a grupos con dificultades para hacer efectivo dicho acceso. En tal sentido, la regulacién de-

32 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, parr. 419, Internet: hetp:/fwww.cidh.oas.orglcountryrep/ Guatemala2003sp/ca
pitulo7. hm.

33 Idem. En esta cita, el término “informacién” estd considerado en su acepcién amplia, en tanto incluye
opiniones, ideas, expresiones artisticas, culturales, etc. Al respecto, la Corte Interamericana ha remar-
cado que, dada “la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democrética y la respon-
sabilidad que entrafa para los medios de comunicacién social y para quienes ejercen profesionalmente
estas labores, el Estado debe minimizar las restricciones a la informacién y equilibrar, en la mayor me-
dida posible, la participacién de las distintas corrientes en el debate publico, impulsando el pluralismo
informativo. En estos términos se puede explicar la proteccién de los derechos humanos de quien en-
frenta el poder de los medios, que deben ejercer con responsabilidad la funcién social que desarrollan,
y el esfuerzo por asegurar condiciones estructurales que permitan la expresién equitativa de las ideas”.
Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, parr. 106.
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beria tener como finalidad contribuir a que todos los sectores puedan competir en igualdad
de condiciones, garantizando para ello reglas especiales que permitan el acceso de grupos
tradicionalmente marginados del proceso comunicativo.

Por su parte, en 2001, los relatores para la libertad de expresién de la ONU, la OSCE
y la OEA elaboraron una Declaracién Conjunta especifica sobre la diversidad en la radiodi-
fusién, como un mensaje claro destinado a resaltar la importancia de garantizar una igualdad
de oportunidades a todos los individuos en el acceso a los medios de comunicacién. En esta
Declaraciéon Conjunta sefialaron que: “la promocién de la diversidad debe ser el objetivo
primordial de la reglamentacién de la radiodifusién; la diversidad implica igualdad de género
en la radiodifusién e igualdad de oportunidades para el acceso de todos los segmentos de la
sociedad a las ondas de radiodifusién”34. Asimismo, en la Declaracién Conjunta de 2007,
reconocieron que los diferentes tipos de medios de comunicacién (comerciales, pablicos y
comunitarios), asi como los que tienen diferente alcance (local, nacional, regional o interna-
cional) contribuyen a la diversidad en la libertad de expresién. Finalmente, sefalaron que
tanto la concentracién indebida de la propiedad de los medios de comunicacién, como la
injerencia arbitraria del gobierno “constituyen una amenaza a la diversidad de los medios”,
entre otros efectos negativos en el sistema de medios de comunicacién?.

Sobre este tema, resulta relevante citar la “Convencién sobre la proteccién y promocién
de la diversidad de las expresiones culturales” de la UNESCO (2005), que promueve el res-
peto de las identidades culturales, la diversidad lingiiistica, las religiones y los usos y cos-
tumbres de los distintos sectores sociales y, en particular, de los grupos minoritarios. Al
respecto, dicho instrumento establece que, “la diversidad cultural se manifiesta no sélo en
las diversas formas en que se expresa, enriquece y transmite el patrimonio cultural de la hu-
manidad mediante la variedad de expresiones culturales, sino también a través de distintos
modos de creacién artistica, produccidn, difusién, distribucién y disfrute de las expresiones
culturales, cualesquiera que sean los medios y tecnologfas utilizados™°. En su predmbulo se
aclara ademds que: “las actividades, los bienes y los servicios culturales son de indole a la
vez econdémica y cultural, porque son portadores de identidades, valores y significados, y
por consiguiente no deben tratarse como si sélo tuviesen un valor comercial”. La finalidad
de la diversidad en la radiodifusién se debe plasmar en una regulacién que asegure, entre
otras cosas, suficiente espacio para la transmisién de las diferentes plataformas de comuni-
cacién. Segtin han advertido los relatores para la libertad de expresion, “en términos de di-
fusién terrestre, ya sea andloga o digital, esto implica una asignacién apropiada de las

frecuencias para usos de radiodifusién™’.

34 Declaracién Conjunta sobe desafios a la libertad de expresién en el nuevo siglo, 20 de noviembre de
2001.

35 Ibid.

36 UNESCO, Convencién sobre la proteccién y promocién de la diversidad de las expresiones culturales,
articulo 4.1.

37 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007. Asimismo agre-
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Como ya se menciond, la finalidad de asegurar mayor pluralismo y diversidad en la ra-
diodifusidn, parte necesariamente de una politica antidiscriminatoria en dos sentidos com-
plementarios.

Por un lado, “los Estados deben abstenerse de realizar acciones o favorecer practicas
que de cualquier manera se encuentren dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
que, de iure o de facto, discriminen o excluyan arbitrariamente a ciertos grupos o personas
en el goce o gjercicio del derecho a la libertad de expresién™®. En este sentido, la regulacién
sobre radiodifusién deberfa prohibir la toma de decisiones que afecte el ¢jercicio de la libertad
de expresién basada en la linea editorial o informativa del medio de comunicacién; o que
excluya deliberadamente a un sector en el acceso a los medios (por ejemplo, sectores no co-
merciales 0 que tengan alcance geografico local o regional). Asi, en el informe sobre la si-
tuacién de los derechos humanos en Guatemala, la CIDH aclaré que “las subastas que
contemplen criterios Ginicamente econémicos 0 que otorguen concesiones sin una oportu-
nidad equitativa para todos los sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho
a la libertad de expresion e informacién garantizados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion™.

Por otro lado, los Estados “deben adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas
o de cualquier otra naturaleza) para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
que comprometan el goce y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresién de ciertos
grupos, en condiciones de igualdad y no discriminacién. Lo anterior, naturalmente, dentro
del respeto pleno por el ejercicio de la libertad de expresion de todos, en los términos que ya
han sido claramente definidos por la jurisprudencia interamericana”#.

Es claro entonces que la regulacion sobre radiodifusién deberia apuntar a superar las
desigualdades existentes en el acceso a los medios de comunicacién, por ejemplo, de sectores
sociales desfavorecidos econémicamente. En este sentido, los Estados no sélo deben abste-

gan que: “Los diferentes tipos de medios de comunicacién —comerciales, de servicio publico y co-
munitarios— deben ser capaces de operar en, y tener acceso equitativo a todas las plataformas de trans-
misién disponibles. Las medidas especificas para promover la diversidad pueden incluir el reservar
frecuencias adecuadas para diferentes tipos de medios, contar con must-carry rules (sobre el deber de
transmisién), requerir que tanto las tecnologfas de distribucién como las de recepcién sean comple-
mentarias y/o interoperable, inclusive a través de las fronteras nacionales, y proveer acceso no discri-
minatorio a servicios de ayuda, tales como gufas de programacién electrénica”.

38 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo ITI, prr. 230. En general, sobre la obligacién del Estado de garantizar los derechos
sin discriminacion, véase Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opini6én Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pdrrs. 103-104.

39 CIDH, Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, pérr. 414, Internet: heep:/fwww.cidh.oas.orglcountryrep/ Guatemala2003sp/ca
pitulo7. him.

40 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo III, pérr. 230.
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nerse de discriminar a estos sectores sino que ademds deben promover politicas pablicas ac-
tivas de inclusién social.

Al respecto, la Relatorfa Especial ha sefialado que: “hay un componente de la libertad
de expresién con el cual estamos en deuda: las personas que integran los grupos sociales tra-
dicionalmente marginados, discriminados o que se encuentran en estado de indefension,
son sistemdticamente excluidas, por diversas razones, del debate publico. Estos grupos no
tienen canales institucionales o privados para ejercer en serio y de manera vigorosa y per-
manente su derecho a expresar publicamente sus ideas y opiniones o para informarse sobre
los asuntos que los afectan. Este proceso de exclusion ha privado también a las sociedades
de conocer los intereses, las necesidades y propuestas de quienes no han tenido la oportu-
nidad de acceder, en igualdad de condiciones, al debate democrético. El efecto de este fe-
némeno de exclusién es similar al efecto que produce la censura: el silencio™!.

Distintos aspectos de la regulacién sobre radiodifusién estdn vinculados a esta finalidad.
Asi, por ejemplo, las previsiones sobre reservas del espectro para ciertos sectores generalmente
excluidos, y el establecimiento de procedimientos especiales para que efectivamente puedan
acceder a las licencias, apuntan a generar oportunidades equitativas para una igualdad real
en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

5. La regulacién sobre radiodifusién sélo puede contemplar aquellas restricciones
que sean necesarias, idéneas y proporcionales para lograr la finalidad

que se persigue

Es jurisprudencia consolidada del sistema interamericano que las limitaciones a la libertad

2742, proporcionales e idéneas

de expresién deben ser “necesarias en una sociedad democrdtic
para el logro de los objetivos que persiguen. En la medida en que la regulacion estatal sobre
radiodifusién imponga limitaciones a la libertad de expresién, entonces ésta deberd respetar
estos tres requisitos.

El requisito de ser “necesarias en una sociedad democrdtica” implica que la limitacion,
para ser legitima, debe ser imperiosa pues el mismo fin (que, por supuesto, debe ser legitimo)
no puede alcanzarse razonablemente por otro medio menos restrictivo del derecho. En tal

sentido, no basta con que se trate de una restriccién “atil”, “razonable” u “oportuna™?. Que

41 Ibid., Capitulo IV, pdrr. 100. La Relatorfa Especial identifica, entre estos sectores, a las mujeres madres
cabeza de familia que viven en situacién de pobreza, indigenas, afrodescendientes, comunidades rurales
o barriales organizadas, jévenes artistas, entre otros.

42 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pérrs.
120-123; Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No.
5, parr. 46.

43 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr.
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sea “necesaria’ supone que no debe limitarse el derecho mds alld de lo estrictamente indis-
pensable para garantizar el pleno ejercicio y alcance del derecho a la libertad de expresién.

Para determinar si la restriccidén impuesta por la regulacién sobre radiodifusién es pro-
porcionada, debe analizarse si existen o no alternativas menos restrictivas de la libertad de
expresion para lograr el fin legitimo perseguido. En otras palabras, entre varias opciones
para alcanzar el mismo objetivo, debe escogerse la que restrinja en menor escala el derecho
protegido por el articulo 13 de la Convencién Americana®.

Asi, por ejemplo, el establecimiento de sanciones penales ante casos de violaciones a la
legislacién sobre radiodifusion no parece ser una restriccion necesaria. En tal sentido, resulta
relevante mencionar que tanto la CIDH como la Corte Interamericana han considerado,
en todos los casos concretos que han sido objeto de su estudio y decisidn, que la proteccién
de ciertos derechos vulnerados por el ¢jercicio de la libertad de expresién por medio de san-
ciones penales resultaba desproporcionada e innecesaria en una sociedad democrdtica.

Ademds, en la medida en que la regulacién sobre radiodifusién prevea limitaciones al
derecho a la libertad de expresidn, estas restricciones deben ser “idéneas” para cumplir la fi-
nalidad que se busca por medio de su imposicién. En este sentido, la regulacién debe ser
un instrumento conducente y adecuado para obtener los objetivos legitimos e imperiosos
que mediante ella se persiguenc.

Asimismo, para que las restricciones a la libertad de expresién que establezca la regu-
lacién sobre radiodifusion sean legitimas, éstas deberfan ser “estrictamente proporcionadas”
al fin que las justifica, y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en

la menor medida posible con el ejercicio legitimo de tal libertad?”. Al respecto, es preciso

46; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107,
parr. 122; CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes
de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Titulo IV, Apartado A. OEA/Ser.
L/V/1.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

44 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177, parr. 83; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, parr. 85; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 121-122; Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas
(arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 46.

45 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo 111, parr. 79.

46 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177, parr. 83.

47 Ibid.; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135, pérr. 85; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107, parr. 123; Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, pdrr. 46.

209



CATALINA BOTERO

analizar en cada caso si la restriccién o sacrificio de la libertad de expresion “que ella con-
lleva resulta exagerado o desmedido frente a las ventajas que mediante ella se obtienen™ .

Si bien no hay férmulas de aplicacion general que permitan identificar 4 priori si una
restriccion es proporcionada o no, la Corte Interamericana ha sefialado que para establecer
la proporcionalidad de una restriccion cuando se limita la libertad de expresién con el ob-
jetivo de preservar otros derechos, se deben evaluar tres factores: (i) el grado de afectacion
del otro derecho —grave, intermedia, moderada—s; (ii) la importancia de satisfacer el otro
derechos; y (iii) si la satisfaccién del otro derecho justifica la restriccién de la libertad de ex-
presién®.

De lo hasta aqui expuesto, resulta claro que segtin los principios desarrollados por el
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, los Estados tienen la facultad
y el deber de regular la actividad de radiodifusién. Asimismo, la CIDH y la Corte Intera-
mericana han dado ya algunas pautas que establecen que esta regulacién debe cumplir con
una serie de requisitos para ser adecuada a los estdndares impuestos por el derecho a la li-
bertad de expresién: debe estar establecida en una ley, en sentido material y formal, redactada
de manera clara y precisa; debe tener como finalidad garantizar certeza en el ejercicio de la
libertad de expresion; asi como promover y garantizar un acceso equitativo al ejercicio del
derecho, lo que implica que la regulacién debe apuntar a lograr diversidad y pluralidad de

voces.

C.  Sobre la autoridad de aplicacidn y fiscalizacién

de la actividad de radiodifusién

La regulacion estatal sobre radiodifusion debe reunir una serie de requisitos para ser com-
patible con los pardmetros impuestos por el derecho consagrado en el articulo 13 de la Con-
vencién Americana. En este sentido, la proteccién del derecho a la libertad de expresién
exige que la autoridad de aplicacién y fiscalizacion de dicha regulacién respete ciertas con-
diciones bdsicas, como garantia para el adecuado desarrollo del derecho. En efecto, las ba-
rreras o limitaciones para el ejercicio de la libertad de expresién pueden provenir, no sélo
del marco legal sino también de pricticas abusivas de los 6rganos de aplicacion.

Las normas juridicas de radiodifusién en la mayorfa de los paises de la regién le reco-
nocen a la autoridad publica competente para aplicar las normas respectivas dos funciones
esenciales: el desarrollo e implementacion de ciertas politicas de comunicacién (aplicacion)
y el control de las regulaciones previamente dictadas (fiscalizacién). Es importante sefialar

48 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Cap. III, pérr. 81. Véase también Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, pdrr. 83.

49 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Cap. III, pérr. 82.
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que aunque en algunos casos se hable de “autoridad de regulacién”, conforme a los estindares
del sistema interamericano ya expuestos, la regulacién del Estado que afecte de manera sus-
tancial el derecho a la libertad de expresién debe encontrarse consagrada en una ley en sen-
tido formal, es decir, en una norma dictada por el érgano legislativo dispuesto por la
Constitucién. En todo caso, la llamada autoridad de aplicacidn y fiscalizacién podria estar
facultada para concretar las circunstancias en las cuales serdn aplicados los aspectos sustan-
ciales de la politica sobre radiodifusién definida previa y claramente en la ley™°.

La autoridad de aplicacién y fiscalizacion de la actividad de radiodifusion debe ser in-
dependiente, tanto de la influencia gubernamental como de los grupos privados vinculados
a la radiodifusién publica, privada/comercial o comunitaria®. Deberfa ser un érgano cole-
giado que asegure pluralidad en su composicién, estar sometido a procedimientos claros, in-
tegralmente publicos, transparentes y sometidos estrictamente a los imperativos del debido
proceso y a un estricto control judicial®2. Sus decisiones deben ser publicas, estar ajustadas a
las normas legales existentes y encontrarse adecuadamente motivadas®3. Finalmente, debe

50 Corte IDH, La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opini6én Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 36. En el mismo sentido,
Glas Nadezhda Eood and Elenkov vs. Bulgaria, No. 14134/02, § 45, E.C.H.R (11/10/2007), Internet:
http:/femiskp.echr.coe.int/thp 197 /search.asp?sessionid=39864985&skin=hudoc-en.

51 Al respecto, la Recomendacién Rec(2000)23 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, citada
por el Tribunal Europeo, sostiene que las “reglas que rigen a las autoridades de regulacién del sector
de la radiodifusién, en particular su composicién, son un elemento clave de su independencia. Estas
reglas deberdn estar definidas de manera que estén protegidas de toda injerencia, particularmente de
parte de fuerzas politicas o de intereses econémicos”. Council of Europe. Committee of Ministers.
Appendix to Recommendation Rec(2000)23 of the Committee of Ministers to member states. Regla
3, 20 de diciembre de 2000, Internet: https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(2000)23& Language=la
nEnglish¢>Ver=originalesSite= CMesBackColorInternet=9999CCeBack ColorIntranet=FFBB55¢Back
ColorLogged=FFAC75.

52 El Tribunal Europeo se ha pronunciado sobre las caracteristicas que debe tener la autoridad de regu-
lacién, aplicacién y fiscalizacién del sector de las comunicaciones, en los mismos términos que aqui se
indican. Asi por ejemplo, en el caso Glas Nadezhda Eood and Elenkov vs. Bulgaria, el Tribunal Europeo
senalé que la Recomendacién Rec(2000)23 del Comité de Ministros del Consejo de Europa establecié
la independencia y las funciones regulatorias de las autoridades de radiodifusién, recomendando a los
Estados Miembros, inter alia, “incluir provisiones en sus legislaciones y en sus politicas que encarguen
a las autoridades regulatorias del sector de radiodifusién facultades que les permitieran cumplir con su
mandato de conformidad con la ley nacional, de manera efectiva, independiente y transparente, de
acuerdo con las reglas establecidas por el apéndice de esta recomendacion”. Glas Nadezhda Eood and
Elenkov vs. Bulgaria, no. 14134/02, § 33, E.C.H.R (11/10/2007), Internet: http://cmiskp.echr.coe.
intltkp197/search.aspZsessionid=39864985skin=hudoc-en.

53  En este sentido, la Recomendacién Rec(2000)23, del Comité de Ministros del Consejo de Europa ha
indicado que: “27. Toda decisién tomada y norma de regulacién adoptada por las autoridades de re-
gulacién deberd ser: debidamente motivada conforme al derecho nacional; susceptible de control por
las jurisdicciones competentes de acuerdo con la ley nacional; puesta a disposicion del pablico”. Council
of Europe. Committee of Ministers. Appendix to Recommendation Rec(2000)23 of the Committee
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tratarse de un cuerpo responsable que rinda cuentas piblicamente de su gestién. Sobre la au-
toridad de aplicacién, la CIDH ha sostenido que “es fundamental que los érganos de regu-
lacién o fiscalizacién de los medios de comunicacién sean independientes del poder ejecutivo,
se sometan completamente al debido proceso y tengan un estricto control judicial™,

Dada la importancia de este tema, resulta relevante detenerse un poco en cada una de

sus caracteristicas.

1. La autoridad de aplicacién y fiscalizacién deberia ser un érgano independiente y
auténomo del poder politico y econémico

En su Declaracién Conjunta de 2001, los relatores para la libertad de expresién de la ONU,
la OEA y la OSCE remarcaron que: “las entidades y 6rganos gubernamentales que regulan
la radiodifusién deben estar constituidos de manera de estar protegidos contra las injerencias
politicas y comerciales™.

En efecto, dada la importancia de las funciones que deben cumplir, es fundamental que
los 6rganos encargados de aplicar politicas y fiscalizar el cumplimiento de la regulacién en
materia de radiodifusién sean independientes, tanto de la influencia del poder politico como
de los intereses de los grupos econémicos. A este respecto, en la “Declaracién Conjunta sobre
diversidad en la radiodifusién” (2007), los relatores para la libertad de expresién sefalaron
que: “la regulacién de los medios de comunicacién con el propésito de promover la diversi-
dad, incluyendo la viabilidad de los medios publicos, es legitima sélo si es implementada por
un drgano que se encuentre protegido contra la indebida interferencia politica y de otra in-
dole, de conformidad con los estindares internacionales de derechos humanos”>S.

Es fundamental, en consecuencia, que la autoridad de aplicacién y fiscalizacién en ma-
teria de radiodifusién no esté sometida a injerencias politicas del gobierno ni del sector pri-
vado vinculado a la radiodifusién. Para ello, es necesario que las reglas que gobiernen la

of Ministers to member states. Regla 27, 20 de diciembre de 2000, Internet: hztps:/fwcd.coe.int/View
Doc.jsp?Ref=Rec(2000)23¢ Language=lanEnglishe>Ver=originalesSite= CMcrBack Colornternet=9999CC
&BackColorIntranet=FFBBS55¢ Back ColorLogged=FFACTS.

54 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo IV, pdrr. 82.

55 Declaracién Conjunta sobre los desafios a la libertad de expresion en el nuevo siglo, 20 de noviembre
de 2001. En el mismo sentido, la Recomendacién Rec(2000)23 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa indica que las “reglas que rigen a las autoridades de regulacién del sector de la radiodifusion,
en particular su composicién, son un elemento clave de su independencia. Estas reglas deberdn estar
definidas de manera que estén protegidas de toda injerencia, particularmente de parte de fuerzas politicas
o de intereses econémicos”. Council of Europe. Committee of Ministers. Appendix to Recommendation
Rec (2000)23 of the Committee of Ministers to member states. Regla 3, 20 de diciembre de 2000, In-
ternet: https:/fwed.coe.int!/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(2000)23 & Language=lanEnglish&Ver=originaldsSite=
CM& BackColorinternet=9999CCeBackColorIntranet=FFBB55¢BackColorLogged=FFACTS.

56 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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creacién y funcionamiento de este 6rgano aseguren que el mismo tendrd suficientes garantias
funcionales, orgdnicas y administrativas para no obedecer ni a los imperativos de las mayorias
politicas eventuales ni a los intereses de los grupos econémicos.

Diversas son las medidas que colaboran en asegurar la independencia de este 6rgano,
y al mismo tiempo, a fortalecer su legitimidad. Asi, por ejemplo, es importante contemplar
un 6rgano colegiado cuyos miembros sean elegidos mediante un proceso de designacién
transparente, que permita la participacién ciudadana y guiado por criterios de seleccién pre-
vios y objetivos de idoneidad®”. También deberfa establecerse un estricto régimen de inha-
bilidad, incompatibilidad y conflicto de interés para asegurar la independencia tanto del
gobierno como de otros sectores vinculados a la radiodifusién’®. Es necesario aclarar que
deben ser funcionarios auténomos que sélo estan sometidos al imperio de la ley y la Cons-
titucién. Ademds, es conveniente prever plazos fijos de duracién de los mandatos que no
coincidan con los plazos de duracién de los mandatos de quien participa en su designacién
y que se contemplen renovaciones parciales escalonadas de sus miembros. Asimismo, debe-
rfan preverse mecanismos de remocién de los integrantes que sean transparentes, que sélo
procedan ante faltas muy graves previamente establecidas en la ley, y que aseguren el debido
proceso, en especial, la revisién judicial, para evitar que se utilicen de modo arbitrario o
como represalia ante decisiones adoptadas®. Por tltimo, es esencial asegurarle a la autoridad

57 Sobre el proceso de eleccién de las autoridades que integren la autoridad de aplicacidn en materia de
radiodifusién, el Comité de Ministros del Consejo de Europa indicé que: “por otro lado, las reglas
deben garantizar que los miembros de esas autoridades: sean designados de manera democrética y
transparente; no puedan recibir érdenes ni tomar instrucciones de cualquier persona o instancia; se
abstengan de efectuar toda declaracién o de interponer toda accién susceptible de perjudicar la inde-
pendencia de sus funciones o de tomar cualquier beneficio. Council of Europe. Committee of Minis-
ters. Appendix to Recommendation Rec(2000)23 of the Committee of Ministers to member states.
Reglas 3-5, 20 de diciembre de 2000, Internet: https://wed.coe.int/ ViewDoc.jsp?Ref:Rec(ZOOO)23(’ﬁ“Lan
guage=lanEnglish&Ver=originalesSite= CMerBack ColorInternet=9999CCe&BackColorIntranet=FFBB55
&BackColorLogged=FFAC75.

58 Sobre la importancia de establecer un régimen adecuado de incompatibilidades que garantice la inde-
pendencia e imparcialidad de la autoridad de aplicacién en materia de radiodifusién, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa ha indicado que “a tal efecto, deberdn estar definidas reglas precisas
en materia de incompatibilidades, con el fin de evitar: que las autoridades de regulacién estén bajo la
influencia del poder politico; que los miembros de las autoridades de regulacién ejerzan funciones o
detenten intereses en empresas u otros organismos del sector de medios de comunicacién, o de sectores
conexos, que puedan conducir a un conflicto de intereses con la calidad de miembro de la autoridad
de regulacién”. Council of Europe. Committee of Ministers. Appendix to Recommendation
Rec(2000)23 of the Committee of Ministers to member states. Regla 4, 20 de diciembre de 2000, In-
ternet: https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(2000)23¢ Language=lanEnglish¢ Ver=originalesSite
=CM&BackColorInternet=9999CCerBackColorIntranet=FFBB55¢BackColorLogged=FFACT5.

59  Segtin la Recomendacién Rec(2000)23 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, la “remocién
[de los miembros de la autoridad de aplicacidn] deberfa ser sélo posible en caso de que no se respeten
las reglas de incompatibilidad que deberfan respetar o la incapacidad probada de desempenar sus fun-
ciones, sin perjuicio de la posibilidad de que la persona involucrada pueda recurrir a los tribunales
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de aplicacién y fiscalizacién, autonomia funcional, administrativa y financiera, y un presu-
puesto fijo (asegurado por ley) adecuado al mandato del que disponga. Finalmente, debe
tratarse de un érgano responsable que rinda pablicamente cuenta de sus actos.

2. La autoridad de aplicacién y fiscalizacién debe proceder
de modo transparente y respetuoso del debido proceso

Otra de las garantias para una debida proteccion del derecho a la libertad de expresion ejer-
cida mediante la radiodifusién es que la autoridad publica con funciones de aplicacién de
las politicas y de fiscalizacién de la regulacién de esta actividad actde de manera publica y
transparente, respetuosa del debido proceso y sometida a un estricto control judicial®.

Asi, por un lado, en la definicién de politicas o en la planificacién de medidas de ad-
ministracién de la actividad de radiodifusién, los organismos estatales deben contemplar
procedimientos transparentes, publicos, con mecanismos periédicos de rendicién publica
de cuentas sobre su gestién, y que garanticen una efectiva participacién de la sociedad civil
en los procesos de toma de decisiones. Dependiendo del disefio institucional de cada pais,
la rendicién publica de cuentas de este organismo puede proceder ante el Parlamento, la
Procuradurfa o Auditoria del Estado o, incluso, ante la institucién nacional de derechos hu-
manos, como la Defensorfa del Pueblo.

En ese sentido, es importante reiterar que los relatores especiales para la libertad de ex-
presion, en su Declaracién Conjunta de 2007, sostuvieron que: “[l]a transparencia debe ser
el sello distintivo de los esfuerzos de las politicas publicas en el 4rea de la radiodifusién. Este
criterio debe ser aplicable a la regulacién, propiedad, esquemas de subsidios publicos y otras
iniciativas en cuanto a politicas™®!. Procedimientos transparentes son aquéllos que estdn pre-
viamente determinados en la regulacién, que consagren criterios de evaluacién (por ejemplo
para asignar o revocar una licencia) objetivos y claros, que contemplen la realizacién de au-
diencias publicas, que aseguren acceso a la informacién publica de los ciudadanos y ciudada-
nas, y que obliguen a la motivacién suficiente de sus decisiones, entre otros requisitos.

para cuestionar su remocién. En ese sentido, la remocién en base a una ofensa no relacionada con sus
funciones deberfa ser posible sélo en instancias graves claramente definidas por la ley, sujetas a una
sentencia judicial definitiva de un tribunal”.

60 En este sentido, la Recomendacién Rec(2000)23 del Comité de Ministros del Consejo de Europa ha
indicado que: “27. Toda decisién tomada y norma de regulacién adoptada por las autoridades de re-
gulacién deberd ser: debidamente motivada conforme al derecho nacional; susceptible de control por
las jurisdicciones competentes de acuerdo con la ley nacional; puesta a disposicién del publico”. Council
of Europe. Committee of Ministers. Appendix to Recommendation Rec(2000)23 of the Committee
of Ministers to member states. Regla 27, 20 de diciembre de 2000, Internet: hztps:/fwcd.coe.int/View
Doc.jsp?Ref=Rec(2000)23¢5Language=lanEnglish& Ver=originalesSite= CMcrBack ColorInternet=9999CC
&BackColorIntranet=FFBB55¢&BackColorLogged=FFACTS5.

61 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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Por otro lado, en la medida en que dentro de las funciones del érgano estatal se con-
temple la fiscalizacién del cumplimiento de la regulacién y la aplicacién de faltas o sanciones,
entonces es crucial que la autoridad respete las garantias del debido proceso consagradas en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana. En particular, la regulacion debe contemplar
que las personas afectadas en las decisiones que se adopten puedan presentar pruebas de
descargo, accedan a decisiones fundadas emitidas dentro de un plazo razonable y puedan
recurrir las decisiones que adopte la autoridad de aplicacién, entre otras garantias. Sobre
este ultimo punto, resulta fundamental que, en todos los casos, las personas afectadas puedan
contar con un recurso idéneo y efectivo para controvertir las decisiones administrativas que
pueden comprometer su derecho a la libertad de expresién, en los términos del articulo 25
de la Convencién Americana.

D.  Sobre la asignacién y renovacién
de las frecuencias

La asignacién de licencias de radio y televisién debe estar orientada por criterios democré-
ticos y procedimientos preestablecidos, publicos y transparentes, que sirvan de freno a la
posible arbitrariedad del Estado y que garanticen condiciones de igualdad de oportunidades
para todas las personas y sectores interesados. Al respecto, el principio 12 de la Declaracién
de Principios ha destacado que “las asignaciones de radio y televisién deben considerar
criterios democrdticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los indivi-
duos en el acceso a los mismos”.

Para promover la igualdad de oportunidades en el acceso a los medios de comunicacién
deben preverse medidas positivas para que los tres sectores de la radiodifusién puedan acce-
der a las licencias en condiciones equitativas; deben contemplarse criterios democréticos y
procedimientos transparentes para la asignacion de las licencias; y deben establecerse con-
diciones de uso de las licencias razonables y no discriminatorias.

1. Criterios y procedimiento de asignacién

La asignacién de licencias de radio o televisién es una decisidn que tiene un impacto defi-
nitivo sobre el derecho a la libertad de expresion en su doble dimensidn: el derecho de todos
a expresarse libremente y el derecho a recibir ideas y opiniones diversas. De esta decision de-
penderd tanto el acceso a los medios de comunicacién de quienes solicitan acceso a las fre-
cuencias, como el derecho de toda la sociedad a recibir informacién plural en los términos
del articulo 13 de la Convencién Americana. En efecto, al asignar las frecuencias, el Estado
decide cudl es la voz que el pablico podrd escuchar durante los afos venideros. En conse-
cuencia, en este proceso se definen, entre otras cosas, las condiciones sobre las cuales se ade-
lantard la deliberacién democrdtica requerida para el ejercicio informado de los derechos
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politicos, asi como las fuentes de informacién que le permitirdn a cada persona adoptar de-
cisiones informadas sobre sus preferencias personales y formar su propio plan de vida.

Los bienes en juego demuestran la enorme importancia que reviste el proceso de asig-
nacién de licencias. Por esta razon, este proceso debe encontrarse estrictamente regulado
por la ley, caracterizarse por su transparencia® y estar guiado por criterios objetivos, claros,
publicos y democriticos®®. En este mismo sentido, el procedimiento de adjudicacién de una
licencia debe estar rodeado de suficientes garantias contra la arbitrariedad, incluyendo la
obligacién de motivar la decision que concede o niegue la solicitud, y el adecuado control
judicial de dicha decisién®.

En los pdrrafos que siguen se explican brevemente algunos de los principios que deben
guiar ese proceso.

En primer lugar, los criterios que deben guiar la asignacién de licencias deben estar
previstos de manera clara y precisa en las normas aplicables, de forma tal que protejan a los
solicitantes contra cualquier forma de arbitrariedad. En este sentido, los procedimientos
deben ser transparentes, claros y contar con plazos fijos predeterminados. Asimismo, los re-
quisitos de asignacién deben consagrarse en leyes claras y precisas de forma tal que se evite
cualquier consideracién politica discriminatoria que pueda afectar la asignacion en atencidn,
por ejemplo a las ideas politicas o religiosas o de cualquier otro orden, de la persona que so-
licita la licencia. Al respecto, el principio 13 de la Declaracion de Principios sostiene que:

62 Idem. En este mismo sentido, el Comité de Ministros del Consejo de Europa indicé que: “13. Una de
las tareas esenciales de las autoridades de regulacién del sector de la radiodifusién es normalmente la
concesién de licencias de radiodifusién. Las condiciones fundamentales y los criterios que rigen la
concesion y la renovacién de las licencias de radiodifusién deben estar claramente definidos por la ley”.
Y que: “14. Las reglas que rigen los procedimientos de concesién de licencias de radiodifusién deben
ser claras y precisas y deben ser aplicadas de manera abierta, transparente e imparcial. Las decisiones
tomadas en esta materia por las autoridades de regulacién deben ser objeto de una publicidad apro-
piada”. Council of Europe. Committee of Ministers. Appendix to Recommendation Rec(2000)23 of
the Committee of Ministers to member states. Reglas 13-14, 20 de diciembre de 2000, Internet:
https://wed. coe. int/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(2000)23¢5 Language=lanEnglish& Ver=originalesSite= CMcBack
ColorInternet=9999CCé&Back ColorIntranet=FFBB55¢ BackColorLogged=FFAC7S.

63 En este sentido, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha recomendado que las “regulaciones
que gobiernan los procedimientos de asignacién de licencias de radiodifusion deben ser claras y precisas,
y deben ser aplicadas de una manera abierta, transparente e imparcial. Las decisiones de las autoridades
regulatorias en este contexto deben ser publicas”. Recomendacién Rec(2000)23. Comité de Ministros
del Consejo de Europa, 20 de diciembre de 2003, pérr. 14.

64 De la misma forma, el Tribunal Europeo ha entendido que, en “relacién con los procedimientos rela-
cionados con las licencias, la Corte reitera que la manera en que los criterios de licenciamiento son
aplicados durante el proceso de adjudicacién debe proveer suficientes garantias contra la arbitrariedad,
incluyendo la expresion de razones de parte de las autoridades de regulacién cuando deniegan una li-
cencia de radiodifusién”. Meltex Ltd. & Mesrop Movsesyan vs. Armenia. Sentencia de 17 de junio de
2008, pérr. 81, Internet: http:/lemiskp.echr.coe.int/thpl97/view. asp?item=1 portal=hbkmaction
=htmlcrhighlight=Meltex&sessionid=398824 18 skin=hudoc-en.
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“la utilizacién del poder del Estado y [...] el otorgamiento de frecuencias de radio y televi-
sién, [...] con el objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores
sociales y a los medios de comunicacién en funcién de sus lineas informativas, atenta contra
la libertad de expresion y deben estar expresamente prohibidos por la ley”.

Por otra parte, los criterios de asignacién y el procedimiento empleado para aplicarlo,
deben limitarse a contemplar los requisitos que resulten necesarios para el logro de una fi-
nalidad legitima.

Asimismo, los criterios para asignar las licencias deben tener, como una de sus metas,
fomentar la pluralidad y diversidad de voces. Por ello, los requisitos para otorgarlas no pue-
den constituir una barrera desproporcionada para lograr estas finalidades. Asi por ejemplo,
cuando la oferta en dinero o el criterio econdmico es el factor excluyente o principal para
adjudicar todas las frecuencias de radio o televisién, se compromete el acceso en igualdad
de condiciones a las frecuencias y se desalienta el logro del pluralismo y la diversidad. Si
bien estos criterios pueden ser considerados objetivos o no discrecionales, cuando se utilizan
para asignar todas las frecuencias, terminan excluyendo a amplios sectores sociales del pro-
ceso de acceso a las mismas. Al respecto, la CIDH ya ha indicado que: “las subastas que
contemplen criterios Ginicamente econdémicos o que otorguen concesiones sin una oportu-
nidad equitativa para todos los sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho
a la libertad de expresion e informacién garantizados en la Convencién Americana [...] y
en la Declaracién de Principios™®.

Por las mismas razones planteadas en los pdrrafos anteriores, los procedimientos de
asignacién de las licencias no deberfan contemplar requisitos técnicos o administrativos con
exigencias no razonables que requieran, en todos los casos, la contratacion de técnicos o es-
pecialistas, pues ello, indirectamente, coloca al factor econémico como una barrera para el
acceso a la frecuencia. Asimismo, la distancia geogrifica tampoco deberia operar como una
barrera para el acceso a las licencias, por ejemplo exigiendo a los medios de comunicacién
rurales trasladarse a la capital del pais para formalizar una solicitud.

Finalmente, en todos los casos la decision en virtud de la cual se acepta o se niega una
solicitud en materia de asignacién de frecuencias, debe ser publica, motivada en la ley y so-
metida a estricto control judicial. En este punto, es fundamental que la autoridad de apli-
cacién aporte razones objetivas y suficientes de manera tal que todas las personas estén
protegidas contra posibles actos de arbitrariedad .

65 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, pérr. 414, Internet: http:/fwww.cidb.oas.orglcountryrep/ Guatemala2003sp/ca-
pitulo.htm. Asimismo, el mecanismo de la subasta ha sido declarado inconstitucional por la Suprema
Corte de Justicia de México, en tanto: “viola los principios de igualdad de libre concurrencia porque
se privilegia el aspecto econdémico para la asignacion, y atenta ademds contra la libertad de expresion”.
En la sentencia, se analiza la constitucionalidad del articulo 17 del Decreto que modificaba la Ley Fe-
deral de Telecomunicaciones de 11 de abril de 2006. Al respecto, véase http:/fwww.scjn.gob.mx.

66 El Tribunal Europeo se ha pronunciado sobre este tema al considerar “que un procedimiento de adju-
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2. Reconocimiento de los distintos sectores

El alcance democrético de la libertad de expresién reconocido por la Convencién Americana
incluye no sélo el derecho de cada persona a expresarse libremente, sino también el derecho
del publico a recibir la mdxima diversidad posible de informacion e ideas. Ello implica, entre
otras cosas, que la regulacién sobre radiodifusién contemple reservas del espectro para un
sistema de medios de comunicacién diverso que pueda representar, en conjunto, la diversi-
dad y pluralidad de ideas, opiniones y culturas de una sociedad.

En tal sentido, los diferentes tipos de medios de comunicacién (pablicos independientes
del Poder Ejecutivo, privados con fines de lucro, y comunitarios o privados sin fines de
lucro) deben ser reconocidos y deben poder tener acceso, en condiciones de equidad, a todas
las plataformas de transmisién disponibles, incluyendo el nuevo dividendo digital®’”. En sec-
ciones posteriores de este capitulo se desarrollardn algunos aspectos de cada uno de estos
sectores. Baste por ahora indicar que de lo que se trata es de lograr una mayor diversidad en
el proceso comunicativo, con lo cual deben darse las condiciones para que pueda existir una
verdadera radiodifusion publica independiente del poder politico o del érgano ejecutivo,
una radio privada comercial o comunitaria libre, vigorosa e independiente.

3. Condiciones de uso exigidas

El reconocimiento legal para acceder a una licencia no es suficiente para garantizar la libertad,
el pluralismo y la diversidad, si existen normas que establecen condiciones arbitrarias o dis-
criminatorias en el uso de la licencia.

Asi por ejemplo, son arbitrarias las limitaciones de tiempo excesivamente breves para
las concesiones, que dificulten que los medios comerciales puedan recuperar la inversién o
llevar adelante un negocio rentable, o que las radios sociales o comunitarias puedan real-
mente llevar a cabo su proyecto comunicativo. También pueden dar lugar a decisiones ar-
bitrarias las concesiones que no conducen a la celebracién de un contrato en el que se
incluyan de manera expresa las reglas de uso de la licencia o las condiciones en las que se
pueden solicitar enmiendas a las reglas acordadas.

Son discriminatorias, por ejemplo, las limitaciones que pueden estar previstas en la le-
gislacién, o que se imponen en la prictica, que establecen para cierto tipo de medios res-
tricciones en cuanto a contenidos, potencia, cobertura territorial o acceso a fuentes de

dicacién de licencias donde la autoridad de regulacion a cargo no ofrece las razones de sus decisiones,
no provee una adecuada proteccién del derecho fundamental a la libertad de expresién contra las in-
terferencias arbitrarias de las autoridades publicas”. Meltex Ltd. & Mesrop Movsesyan vs. Armenia. Sen-
tencia de 17 de junio de 2008, parr. 83, Internet: http://emiskp.echr.coe.intlthp197/view.asp?item
=1 portal=hbkm&action=htmicrhighlight=Meltexsessionid=398824 18 skin=hudoc-en.

67 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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financiamiento, sin un argumento suficiente, objetivo y razonable, que persiga una finalidad
legitima ajustada a la Convencién Americana.

En todo caso, es fundamental que los requisitos administrativos, econémicos y técnicos
que se exijan para el uso de licencias sean los estrictamente necesarios para garantizar su
funcionamiento, que estén previstos en la regulacién de modo claro y preciso, y que no pue-
dan ser modificados de manera injustificada mientras dura la licencia.

4. Sobre la renovacién de las licencias

La CIDH ya ha reconocido que los Estados tienen la potestad de administrar el espectro ra-
dioeléctrico y, concretamente, de establecer previamente términos de duracién de las con-
cesiones y decidir sobre su renovacién o no a la finalizacién de los plazos respectivos®®. En
el caso en que la regulacion contemple la posibilidad de renovar o prorrogar las licencias, al
igual que el procedimiento de asignacién, el procedimiento de renovacién o prérroga deberia
estar regulado por la ley, ser transparente, estar guiado por criterios objetivos, claros y de-
mocrdticos, y asegurar el debido proceso“.

En este sentido, toda decision en esta materia deberfa ser motivada en razones objetivas
y someterse a un proceso publico, respetuoso del debido proceso. Al respecto, la CIDH ha
sostenido que en estos procesos, “los Estados deben procurar, bajo el principio de igualdad
de oportunidades, procedimientos abiertos, independientes y transparentes que contengan
criterios claros, objetivos y razonables, que eviten cualquier consideracién de politica dis-
criminatoria por la linea editorial del medio de comunicacién™”®.

En especial, la regulacién debe contemplar plazos y criterios objetivos a fin de evitar
que la situacién de incertidumbre se convierta en un instrumento de presién indebida sobre
los medios de comunicacién que aspiran a renovar su licencia. Asimismo, el procedimiento
para revisar la renovacién de las licencias debe contemplar avisos previos con plazos de an-
ticipacion suficiente, y garantizar que efectivamente puedan participar tanto el que aspira a
renovar la licencia como cualquier persona interesada. En todo caso, el hecho de ser licen-
ciatario —si se demuestra ademds que se dio cumplimiento a los requisitos exigidos y a los
compromisos asumidos derivados de la adjudicacién de la licencia—, puede ser valorado
positivamente en el procedimiento de evaluacion de la solicitud de renovacién.

Por lo demds, la decisién para renovar o no una licencia debe analizar en el caso con-
creto como compatibilizar el objetivo de fomentar la pluralidad y diversidad de voces, en
particular en paises o regiones con indices de concentracién de la propiedad de los medios
de comunicacién muy altos, con la prohibicién de castigar a la linea editorial o informativa

68 CIDH, 25 de mayo de 2007, Comunicado de Prensa No. 29/07, Internet: http:/fwww.cidh.oas.org/Co
municados/Spanish/2007/29.07sp. htm.

69  Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.

70 CIDH, 25 de mayo de 2007, Comunicado de Prensa No. 29/07, Internet: http:/fwww.cidh.oas.org/Co
municados/Spanish/2007/29.07sp.htm.
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de un medio. Al respecto, la Relatorfa Especial ha recomendado a los Estados que la regu-
lacién sobre radiodifusién establezca que en la asignacién de frecuencias se tengan en cuenta
“criterios democrdticos que garanticen la igualdad de oportunidades de todos los individuos
en el acceso y la operacién de estos medios en condiciones de equidad, sin restricciones des-
proporcionadas o irrazonables” y que “se evite la asignacién, el retiro o la no renovacién de
las frecuencias o licencias por razones discriminatorias o arbitrarias™’!. Es por ello que resulta
fundamental, a fin de evitar arbitrariedades, que la regulacién establezca previamente y de
manera clara y precisa los criterios que guiardn la decision sobre las solicitudes de renovacién
de licencias.

Por tltimo, para disminuir el margen de una posible arbitrariedad, el procedimiento
para analizar la renovacién de una licencia debe ser llevado adelante por un 6rgano que
redna los requisitos enumerados en los pdrrafos anteriores de este documento, entre los
que se destacan la independencia respecto del poder politico y el sector vinculado a la ra-
diodifusién. Asimismo debe ser un mecanismo transparente y piblico, que contemple, por
ejemplo, la realizacién de audiencias en las que pueda escucharse la opinién del publico.
Es crucial también que permita el derecho de quien aspira a la renovacién a ser oido y ofre-
cer prueba, antes de la adopcién de cualquier decisién; que se garantice el derecho a acceder
a una decisién fundada, y en un plazo razonable; y que se asegure el control judicial pos-
terior.

E. Sobre la transformacién digital

El desarrollo tecnolégico ofrece una oportunidad fundamental para garantizar acceso a las fre-
cuencias a personas o sectores generalmente marginados o excluidos. En este sentido, el de-
safio en estos tiempos, y en el futuro inmediato, es convertir la actual desigualdad en el
ejercicio del derecho a la libertad de expresién en una oportunidad digital para todos y todas.

La transformacion tecnoldgica en la radiodifusién deberfa tener como meta asegurar
que el nuevo dividendo digital haga un uso 6ptimo del espectro para asegurar la mayor
pluralidad y diversidad posible. Para ello, los Estados deberian establecer mecanismos le-
gales especificos para llevar adelante la transicion a los servicios de radiodifusién digitales.
Esta regulacién deberfa contemplar un programa de migracion que tenga en cuenta las ne-
cesidades y capacidades de los distintos actores involucrados en este proceso, asi como el
nivel de aplicacion de las nuevas tecnologfas. En particular, los Estados deberfan evaluar
las posibilidades de emisién derivadas del uso del dividendo digital, considerando este cam-
bio tecnoldgico como una oportunidad para incrementar la diversidad de voces y habilitar
el acceso de nuevos sectores de la poblacién a los medios de comunicacién’?. Al mismo

71 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo IV, pdrr. 106.
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tiempo, los Estados deberfan adoptar medidas para evitar que el costo de la transicién ana-
l6gica a la digital limite la capacidad de los medios de comunicacién en funcién de los cos-
tos econdmicos.

Al respecto, en su Declaracién Conjunta de 2007, los relatores especiales de la ONU,
la OFA, la OSCE vy la Comisién Africana resaltaron que: “en la planificacién de la tran-
sicién de la radiodifusién andloga a la digital se debe considerar el impacto que tiene en el
acceso a los medios de comunicacién y en los diferentes tipos de medios. Esto requiere un
plan claro para el cambio que promueva, en lugar de limitar, los medios publicos. Se deben

adoptar medidas para asegurar que el costo de la transicion digital no limite la capacidad de

los medios comunitarios para operar””>.

Por lo demds, debe tenerse en cuenta que los Estados de la region han reconocido la
importancia de adoptar medidas para reducir la brecha digital entre los paises. Asi, mediante
la resolucién 2440 (XXXIX-O-09) de la Asamblea General de la OEA, los Estados miembros

acordaron, entre otras cosas, que la Comisién Interamericana de Telecomunicaciones

71 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo IV, pdrr. 106.

72 Al respecto, la Declaracién de Principios de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacién
(CMSI, aprobada en Ginebra en 2003), convocada por la Asamblea General de la ONU mediante la
Resolucién 56/183 de 21 de diciembre de 2001, afirma que: “somos plenamente conscientes de que
las ventajas de la revolucién de la tecnologfa de la informacién estdn en la actualidad desigualmente
distribuidas entre los paises desarrollados y en desarrollo, asi como dentro de las sociedades. Estamos
plenamente comprometidos a convertir la brecha digital en una oportunidad digital para todos, espe-
cialmente aquellos que corren peligro de quedar rezagados y atin mds marginados” (principio 5). La
resolucion agrega que al “construir la Sociedad de la Informacién prestaremos especial atencién a las
necesidades especiales de los grupos marginados y vulnerables de la sociedad, en particular los migran-
tes, las personas internamente desplazadas y los refugiados, los desempleados y las personas desfavore-
cidas, las minorfas y las poblaciones némadas. Reconoceremos, por otra parte, las necesidades especiales
de personas de edad y las personas con discapacidades” (principio 13).

También resulta relevante citar la Resolucién 2007/2253, sobre concentracién y pluralismo de los
medios de comunicacién en la Unién Europea de 25 de septiembre de 2008, en la que el Parlamento
Europeo, “pide un enfoque equilibrado respecto a la asignacién del dividendo digital con objeto de
asegurar un acceso equitativo para todos los actores, salvaguardando con ello el pluralismo de los
medios de comunicacién” (2007/2253(INI), pérr. 47). Asimismo, en la Resolucién 2003/2237, sobre
el peligro que corre en la Unién Europea, y particularmente en Italia, la libertad de expresién y de in-
formacién (apartado 2 del articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales), el Parlamento Eu-
ropeo “sefiala que los medios de comunicacién digitales no garantizarén de forma automdtica una
mayor libertad de eleccién, dado que las mismas empresas de medios de comunicacién que ya dominan
los mercados nacionales y mundiales de los medios de comunicacién también controlan los portales
de contenidos dominantes en Internet, y que la promocién de la formacién bésica en la comunicacién
y la técnica digitales es un aspecto estratégico del desarrollo de un pluralismo duradero de los medios
de comunicacién; expresa su preocupacién por el abandono de las frecuencias analdgicas en algunas
zonas de la Unién” (2003/2237(INI), pérr. 7).

73 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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(CITEL) deberia continuar apoyando a los Estados en la adecuacién de sus tecnologias y

sus normativas para lograr la optimizacién en el uso del espectro’.

E Sobre los medios publicos de comunicacién

Los medios publicos de comunicacion pueden (y deberfan) desempefiar una funcién esencial
para asegurar la pluralidad y diversidad de voces necesarias en una sociedad democrdtica.
Su papel es fundamental a la hora de proveer contenidos no necesariamente comerciales, de
alta calidad, articulados con las necesidades informativas, educativas y culturales de la po-
blacién. Sin embargo, para que los medios ptblicos puedan realmente cumplir su funcidn,
debe tratarse de medios publicos independientes del Poder Ejecutivo; verdaderamente plu-
ralistas; universalmente accesibles; con financiamiento adecuado al mandato previsto por la
ley; y que contemplen mecanismos de rendicion de cuentas y de participacién de la comu-
nidad en las distintas instancias de produccién, circulacién y recepcién de contenidos.

Al respecto, en su Declaracién Conjunta de 2007, los relatores especiales para la libertad
de expresion de la ONU, la OEA, la OSCE y la Comisién Africana sostuvieron que: “se
requieren medidas especiales para proteger y preservar los medios publicos en el nuevo es-
pacio radioeléctrico. El mandato de los medios publicos debe estar claramente establecido
por ley y debe incluir, entre otros, el contribuir a la diversidad, la cual debe ir més alld de
ofrecer diferentes tipos de programacién, dar voz y satisfacer las necesidades de informacién
e intereses de todos los sectores de la sociedad. Se deben explorar mecanismos innovadores
para el financiamiento de los medios publicos, de forma tal que éste sea suficiente para per-
mitirles cumplir con su mandato de servicio publico, que sea garantizado por adelantado

para periodos de varios afios y que sea ajustado de acuerdo a la inflacién™.

1. Mandato establecido por ley

En primer lugar, es importante que los Estados regulen la actividad de los medios publicos
de comunicacién mediante una ley. Esta deberia establecer objetivos y mandatos comple-
mentarios, y no competitivos, con los de los medios de comunicacién privados —en especial,
los comerciales—.

Asimismo, la ley deberia asegurar: (1) el cardcter no gubernamental o independiente
del sistema de medios publicos; (2) los aspectos vinculados con la programacién orientada
al interés publico; (3) la gratuidad; (4) la cobertura en todo el territorio del Estado; y (5) la

74  Asamblea General de la OEA, Resolucién 2440 (XXXIX-O/09), “Desarrollo de las telecomunicaciones
en la regién para reducir la brecha digital”.
75  Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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forma de su financiamiento. La existencia de lineamientos legales claros, al mismo tiempo,
fortalece el proyecto comunicacional del sistema de medios publicos.

Es importante resaltar que en su “Declaracién Conjunta sobre medios de comunicacién
y elecciones” (2009), los relatores para la libertad de expresién de la ONU, la OSCE, la
OEA vy la Comisién Africana reconocieron que, por ejemplo, en periodos electorales, los
medios de comunicacién publicos tienen ciertas obligaciones especificas para asegurar que
la sociedad acceda a informacién plural, imparcial y equilibrada que refleje las propuestas
de los distintos partidos politicos y candidatos o candidatas®.

2. Independencia

En segundo lugar, en tanto se ha reconocido que la libertad de expresién exige necesaria-

77

mente una amplia pluralidad en la informacién’’, es esencial garantizar que estos medios

publicos sean independientes del gobierno. Para la CIDH, la independencia de los medios
de comunicacién publicos contribuye asimismo a su credibilidad y legitimidad. A este res-
pecto, es importante recordar que, de conformidad con el principio 12 de la Declaracién
de Principios, la existencia de monopolios u oligopolios piiblicos o privados se constituye en
un serio obstdculo para la difusidn del pensamiento propio, como también para la recepcion
de opiniones diferentes. En palabras de la Relatorfa Especial, “tanto la Corte Interameri-
cana como la [CIDH] han manifestado que la libertad de expresion requiere que los medios
de comunicacién social estén abiertos a todos sin discriminacion, o mds exactamente que
no haya individuos o grupos que estén excluidos del acceso a tales medios. Exige igualmente
ciertas condiciones respecto a éstos, de manera que, en la prictica, sean verdaderos instru-
mentos de la libertad de expresién”78.

En tal sentido, los Estados deben orientar los medios de comunicacién publicos al
mandato de pluralidad y diversidad de expresiones e informaciones; lo que implica necesa-

76 Declaracién Conjunta sobre medios de comunicacién y elecciones, 15 de mayo de 2009. Asimismo,
resulta relevante citar la Resolucién 2007/2253, sobre concentracién y pluralismo de los medios de
comunicacién en la Unién Europea de 25 de septiembre de 2008, en la que el Parlamento Europeo
pide “a los Estados miembros que apoyen unos servicios publicos de radiodifusién de elevada calidad
capaces de ofrecer una verdadera alternativa a la programacién de las cadenas comerciales y que, sin
tener necesariamente que competir por las cuotas de pantalla y los ingresos procedentes de la publici-
dad, ocupen un lugar més visible en el panorama europeo como pilares de la preservacién del plura-
lismo de los medios de comunicacion, el didlogo democrdtico y el acceso de todos los ciudadanos a
unos contenidos de calidad” (2007/2253(INI), pérr. 32).

77 Véase, entre otros, CIDH, Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo
VII: “La situacién de la libertad de expresién”, pdrr. 419, Internet: http://www.cidh.oas.orglcountryrep
[Guatemala2003sp/capitulo7. htm. Nuevamente corresponde aclarar que en esta cita, el término “infor-
macién” estd considerado en su acepcién amplia, que incluye opiniones, ideas, expresiones artisticas,
culturales, etc.

78 CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, octubre 2000, Seccién B: “Interpretacion”,
parr. 53.
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riamente que no estén sometidos a injerencias arbitrarias del gobierno ni del sector privado
vinculado a la radiodifusién. Asi, la radio y la televisién publicas no pueden ser utilizadas
como herramientas de comunicacién o propaganda de los gobiernos, sino como espacios
informativos y culturales auténomos que acttien al servicio de los intereses de la sociedad
en su conjunto. Su programacién deberfa: (1) difundir producciones artisticas, culturales,
cientificas, académicas y educativas de interés general llevadas a cabo en los diversos puntos
del pais; (2) informar sobre cuestiones de interés publico; y (3) reflejar el pluralismo politico,
social, geogrifico, religioso, cultural, lingiifstico y étnico de la sociedad”.

Para asegurar la autonomia de los medios publicos se deberia establecer por ley la in-
dependencia de su linea editorial o informativa®’. Asimismo, no obstante cada uno de los
Estados puede definir el disefio institucional mds adecuado, es importante que todos los
medios de radiodifusién gestionados por el Estado estén supervisados por una autoridad
independiente, cuyos integrantes sean elegidos mediante un procedimiento transparente y
competitivo en funcién de la idoneidad profesional y ética®!. La legislacién deberfa con-
templar un régimen severo de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de interés. Los
Estados deberfan contemplar también requisitos y procedimientos de designacién y remo-
cién objetivos y transparentes para los directivos de cada uno de los medios de publicos de
comunicacién que no deberfan ser de libre nombramiento y remocién del Poder Ejecutivo
Nacional.

3. Acceso universal y financiamiento adecuado

El sistema de radios y canales de televisién publicos debe tender a su gratuidad y tener al-
cance en todo el territorio del Estado a fin de garantizar los derechos de libertad de expresion
y acceso a la informacién de todas las personas bajo su jurisdiccién sin discriminacién en
funcién de las condiciones sociales, econdmicas o geograficas.

79 En tal sentido, el articulo 15 de la Declaracién Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
establece que: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas,
tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educacién publica y los medios
de informacién publicos™; y su articulo 16 que: “2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para ase-
gurar que los medios de informacién puablicos reflejen debidamente la diversidad cultural indigena”.

80 En este sentido, los relatores para la libertad de expresion sostuvieron que la injerencia arbitraria del
gobierno constituye “una amenaza a la diversidad de los medios”. Declaracién Conjunta sobre diver-
sidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.

81 En cuanto a la integracién del directorio de los medios de comunicacién publicos, es relevante lo re-
comendado por el Consejo Europeo, en cuanto a que las “reglas que gobiernan el szazus de los cuerpos
directivos de las emisoras publicas, especialmente en cuanto a la designacién de sus miembros, deben
ser definidas de manera tal que se evite cualquier riesgo de intervencién politica o de otra naturaleza”
(Consejo Europeo, Recomendaciéon No. R (96) 10, sobre la garantia de independencia de las organi-
zaciones que prestan servicio de radiodifusién publica).
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Para que el sistema de medios publicos se adecue a los pardmetros del derecho a la li-
bertad de expresién consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana, no sélo debe
garantizar pluralidad y diversidad de voces en su programacion, sino también que la mayor
cantidad de personas puedan acceder a ella. En tal sentido, los Estados deben promover que
las personas que habitan en zonas donde no existen otros medios de comunicacién —por
ejemplo por no constituir un negocio rentable para los sectores privados—; o que no puedan
pagar un servicio de televisién de paga, tengan acceso a los medios publicos.

El Estado debe asegurar que estos medios de comunicacién cuenten con fondos publi-
cos suficientes y estables. El financiamiento publico adecuado al mandato establecido por
la ley es una garantia contra la injerencia arbitraria de sectores publicos y privados. En tal
sentido, si bien pueden preverse otras formas de financiamiento complementarias, éstas no
pueden condicionar su misién de servicio pablico determinando sus contenidos. Por lo
demds, los medios publicos de comunicacién deben contar con un presupuesto estable y
autonomia financiera que impida injerencias arbitrarias también del sector gubernamental.

4, Transparencia y rendicidn de cuentas

Los medios publicos de comunicacién deben actuar de modo transparente. Ello implica,
por un lado, que los Estados garanticen acceso a la informacién sobre todos los aspectos
vinculados a su gestién (salvo las garantias propias del periodismo como la reserva de la
fuente de la informacion); y por otro, que se contemplen mecanismos de rendicion de cuen-
tas y de participacién ciudadana, por ejemplo para la recepcién de propuestas y de comen-
tarios o quejas por parte de la audiencia.

Como ya se examinara supra, en todo lo vinculado a la actividad de radiodifusién, los
Estados deben actuar de modo transparente y publico pues, tal como establecieron los rela-
tores especiales para la libertad de expresién en su Declaracién Conjunta de 2007, “la
transparencia debe ser el sello distintivo de los esfuerzos de las politicas publicas en el drea
de la radiodifusién. Este criterio debe ser aplicable a la regulacién, propiedad, esquemas de

subsidios publicos y otras iniciativas en cuanto a politicas”82.

G.  Sobre los medios comunitarios de radiodifusién

El derecho a la libertad de expresion exige que los Estados no sélo se abstengan de realizar
acciones que impiden el ejercicio del derecho, sino ademds que adopten medidas para ga-
rantizar su ejercicio en condiciones de igualdad y no discriminacién®3. Asi, por ejemplo, se

82 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
83 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo I11, parr. 230. En general, sobre la obligacion del Estado de garantizar los derechos
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deben remover los obstéculos que impiden que ciertos sectores sociales puedan acceder a
los medios de comunicacidn; y, al mismo tiempo, promover activamente, la insercién de
grupos desfavorecidos o actualmente marginados en los medios de comunicacién.

En varias oportunidades, la CIDH y la Relatorfa Especial han reconocido que los me-
dios de comunicacién comunitarios cumplen en nuestra regién una funcién fundamental
para el ejercicio de distintos sectores de la sociedad a la libertad de expresién y al acceso a la
informacién®®. En dichos pronunciamientos han establecido que resulta necesario que los
Estados los reconozcan legalmente y que se contemplen reservas de espectro para este tipo
de medios, asi como condiciones equitativas de acceso a las licencias que diferencien las re-
alidades distintas de los medios privados no comerciales®.

1. Importancia y caracteristicas

En su Informe Anual 2002, la Relatoria Especial, en el capitulo sobre “Libertad de expresion
y pobreza”, sefalé:

La libertad de los individuos para debatir y criticar abiertamente las politicas y las insti-
tuciones los protege contra las violaciones a los derechos humanos. La apertura de los
medios de difusién no solo promueve las libertades civiles y politicas, sino que 2 menudo
contribuye a los derechos econémicos, sociales y culturales. En algunos casos la utiliza-
cién de los medios de comunicacién ha ayudado a generar conciencia piblica y ejercer
presiones para que se adopten medidas tendientes a mejorar la calidad de vida de los sec-
tores marginales o mds vulnerables de la poblacién.

Sin embargo, la utilizacién de los medios tradicionales de comunicacién masiva no
siempre se presenta como medio accesible para la difusién de las necesidades y reivindi-
caciones de los sectores mds empobrecidos o vulnerables de la sociedad. En este sentido,
los medios comunitarios de comunicacién y difusién vienen insistiendo desde hace
tiempo para incluir en las agendas nacionales, estrategias y contenidos que atiendan a
las necesidades de estas comunidades®.

sin discriminacion, véase Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opini6én Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrs. 103-104.

84 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, parr. 414, Internet: hetp:/www.cidh.oas.orglcountryrep/Guatemala2003sp/ca
pitulo7.htm; CIDH, Informe Anual 2002, Volumen I1I: “Informe de la Relatoria Especial para la Li-
bertad de Expresién. Capitulo IV: Libertad de expresién y pobreza”, parr. 41.

85 CIDH, Informe Anual 2007, Volumen II: “Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expre-
sién”, Capitulo III: Conclusiones y Recomendaciones, pdrr. 5.

86 CIDH, Informe Anual 2002, Volumen III: “Informe de la Relatorfa Especial para la Libertad de Ex-
presién”, Capitulo IV: Libertad de expresién y pobreza, pdrrs. 37-38.
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Y mis adelante, en el mismo informe, indicé que:

La necesidad creciente de expresién de las mayorfas y minorfas sin acceso a medios de
comunicacion, y su reivindicacién del derecho de comunicacién, de libre expresion de
ideas, de difusién de informacion hace imperante la necesidad de buscar bienes y servicios

que les aseguren condiciones bdsicas de dignidad, seguridad, subsistencia y desarrollo®”.

En el mismo sentido, en su informe “Justicia e inclusién social: Los desafios de la de-
mocracia en Guatemala”, la CIDH indicé que:

La [CIDH] y su Relatorfa [Especial] entienden que las radios comunitarias son positivas
porque fomentan la cultura e historia de las comunidades, siempre que lo hagan en el
marco legal. La Comisién recuerda que la entrega o renovacién de licencias de radiodi-
fusion debe estar sujeta a un procedimiento claro, justo y objetivo que tome en conside-
racién la importancia de los medios de comunicacién para que todos los sectores de la
sociedad [...] participen informadamente en el proceso democrdtico. Particularmente,
las radios comunitarias son de gran importancia para la promocién de la cultura nacional,

el desarrollo y la educacién de las distintas comunidades [...]%.

A su turno, en el Informe Anual 2007, la Relatoria Especial sostuvo que la normativa
sobre radiodifusién comunitaria debe reconocer las caracteristicas especiales de estos me-
dios y contener, como minimo, los siguientes elementos: (a) la existencia de procedimien-
tos sencillos para la obtencidn de licencias; (b) la no exigencia de requisitos tecnolégicos
severos que les impida, en la prictica, siquiera que puedan plantear al Estado una solicitud
de espacio; y (c) la posibilidad de que utilicen publicidad como medio para financiarse.
En ese informe, la Relatoria Especial recomendé a los Estados: “[l]egislar en materia de
radiodifusién comunitaria, de manera que se destine parte del espectro a radios comuni-
tarias, y que en la asignacién de estas frecuencias se tomen en cuenta criterios democraticos
que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a
las mismas™®.

Todos estos elementos estdn contenidos también en la “Declaracién Conjunta sobre
diversidad en la radiodifusién” (2007) de los relatores para la libertad de expresion de la
ONU, la OSCE, la OEA y la Comisién Africana. La Relatorfa Especial anadié también

que, “en la misma linea, es necesaria una legislacion que defina apropiadamente el concepto

87 Ibid., parr. 41.

88 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, parr. 414, Internet: hetp:/fwww.cidh.oas.orglcountryrep/ Guatemala2003sp/ca
pitulo7. htm.

89 CIDH, Informe Anual 2007, Volumen II: “Informe de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expre-
sién”, Capitulo I1I: Conclusiones y Recomendaciones, pérr. 6.
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de radio comunitaria y que incluya su finalidad social, su cardcter de entidades sin fines de

lucro y su independencia operativa y financiera™".

90

Finalmente, en su Informe Anual 2008, la Relatorfa Especial senalé que:

Las personas que integran los grupos sociales tradicionalmente marginados, discrimi-
nados o que se encuentran en estado de indefensién, son sistemdticamente excluidas,
por diversas razones, del debate publico. Estos grupos no tienen canales institucionales
o privados para ejercer en serio y de manera vigorosa y permanente su derecho a expresar
publicamente sus ideas y opiniones o para informarse sobre los asuntos que los afectan.
Este proceso de exclusion ha privado también a las sociedades de conocer los intereses,
las necesidades y propuestas de quienes no han tenido la oportunidad de acceder, en
igualdad de condiciones, al debate democrético. El efecto de este fenémeno de exclusién

es similar al efecto que produce la censura: el silencio”!.

Es por todas las razones mencionadas que se ha reconocido que los medios de comuni-

cacién comunitarios desempenan una funcién esencial no sélo en el proceso de inclusién

social, sino como mecanismos para fomentar la cultura e historia, y para el desarrollo y edu-

cacién de las distintas comunidades®?.

En especial, los medios de comunicacién comunitarios son fundamentales para garanti-

zarle a los pueblos indigenas de nuestra regién efectivo respeto por la libertad de expresiéon

y el acceso a la informacién. En tal sentido, conviene recordar que tanto la Declaraciéon Uni-

versal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su articulos 16%3, como el Proyecto

de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobado por la
CIDH el 25 de febrero de 2007, en su articulo VIIL.2%4, reconocen el derecho de los pueblos

90
91
92

93

94

Ibid., parr. 5.

CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pdrr. 100.

CIDH, Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, pérr. 414, Internet: hitp:/fwwuw.cidh.oas.orglcountryrep/Guatemala2003sp/ca
pitulo7. hm.

El articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas establece que: “1.
Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer sus propios medios de informacién en sus propios idiomas
y a acceder a todos los demds medios de informacién no indigenas sin discriminacién alguna’; y que:
“2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar que los medios de informacién puablicos re-
flejen debidamente la diversidad cultural indigena. Los Estados, sin perjuicio de la obligacién de ase-
gurar plenamente la libertad de expresion, deberdn alentar a los medios de comunicacién privados a
reflejar debidamente la diversidad cultural indigena”. El resaltado es nuestro.

El articulo VIII.2 del Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
dispone que, los “Estados tomardn medidas para promover y asegurar que sean transmitidos programas
en lengua indigena por las radios y televisoras de las regiones de alta presencia indigena, y para apoyar
la creacion de radioemisoras y otros medios de comunicacion indigenas”. El resaltado es nuestro.
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indigenas a establecer sus propios medios de comunicacién en sus propios idiomas. Pero los
medios de comunicacién comunitarios no sirven sélo a los pueblos indigenas. Como lo in-
dicé la Relatorfa Especial en su Informe Anual 2008, se encuentran en circunstancia de ex-
clusién e invisibilizacién, por ejemplo, las mujeres madres cabeza de familia que viven en
situacién de pobreza (o extrema pobreza) que no tienen los medios para difundir sus nece-
sidades e intereses y que deben soportar los efectos de una cultura sexista alimentada, en no
pocos casos, por el poderoso flujo masivo de informaciones y opiniones al cual ellas no pue-
den acceder; afrodescendientes que viven en zonas marginales y deben soportar las conse-
cuencias de culturas racistas sin poder incidir decisivamente en los debates que ayudarfan a
revertir los procesos de discriminacién; comunidades rurales o barriales organizadas con el
propésito de superar situaciones indignantes de marginalidad social, que no pueden conocer
alternativas exitosas de accién colectiva ni informar adecuadamente a la sociedad sobre sus
necesidades y propuestas; personas con discapacidad fisica o psiquica, cuyas necesidades e
intereses son sistematicamente excluidas de la deliberacién colectiva. En fin, millones de
personas cuya libertad de expresién no se encuentra suficientemente asegurada, todo lo cual

conduce a una falla fundamental en el proceso de deliberacién democratica®.

2. Reconocimiento legal

Muchas legislaciones de nuestros paises atin establecen prohibiciones o barreras despropor-
cionadas que impiden que sectores privados no comerciales puedan acceder a los medios de
comunicacién. Es importante por ello que la regulacién sobre radiodifusién reconozca ex-
presamente el derecho de las organizaciones sin fines de lucro a ser propietarias de medios
de comunicacién audiovisual. Como ha dicho la Relatorfa Especial, “se trata en estos casos
de un marco normativo que promueva la vitalidad de la democracia si se atiende al hecho
de que el proceso comunicativo no sélo debe satisfacer las necesidades de consumo de los
habitantes (necesidades legitimas de entretenimiento, por ejemplo), sino las necesidades de
informacién de los ciudadanos™.

En tal sentido, en su “Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién”, los
relatores para la libertad de expresion de la ONU, la OFA, la OSCE y la Comisién Africana
destacaron que, “la radiodifusién comunitaria debe estar expresamente reconocida en la
ley como una forma diferenciada de medios de comunicacién”. En el mismo sentido indi-
caron que “los diferentes tipos de medios de comunicacién (publicos y privados, con y sin
fines de lucro) deben ser capaces de operar en, y tener acceso equitativo a todas las platafor-
mas de transmisién disponibles, incluyendo el nuevo dividendo digital™’.

95 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pdrr. 101.

96  Ibid., parr. 107.

97 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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La legislacién deberfa definir apropiadamente el concepto de medio de comunicacién comu-
nitario, incluyendo su finalidad social y no comercial, y su independencia operativa y fi-
nanciera del estado y de intereses econémicos®®. Asimismo, la legislacién deberfa: (1) prever
procedimientos sencillos para la obtencién de licencias; (2) la no exigencia de requisitos tec-
noldgicos severos que les impida acceder a ellas; y (3) la posibilidad de que utilicen distintas
fuentes de financiacién, como la publicidad, como medio para financiarse”. En todo caso,
la legislacion deberfa incluir suficientes garantias para que por via de la financiacién oficial

no se conviertan en medios dependientes del Estado.
3. Reservas de espectro y condiciones equitativas de acceso y de uso de las licencias

Dada la situacién de exclusion existente, los Estados deben adoptar medidas positivas para
incluir a los sectores sin fines comerciales en los medios de comunicacién!®. Entre estas
medidas aparece la de asegurar frecuencias del espectro de radiodifusién para los distintos
tipos de medios, y disponer especificamente que ciertas frecuencias sean reservadas para el
uso de los medios comunitarios, en especial cuando éstos no estén representados equitati-
vamente en el espectro. Al respecto, la Relatorfa Especial ha insistido en la necesidad de que
la regulacion sobre radiodifusion establezca el deber de destinar parte del espectro a medios
de comunicacién comunitarios!®!.

Otra de las medidas que debe promover el Estado para generar oportunidades equitativas
para una igualdad real en el ¢jercicio del derecho a la libertad de expresion consagrado en el
articulo 13 de la Convencién Americana, es establecer procedimientos especiales para que
los sectores sin fines comerciales puedan acceder a las licencias. En tal sentido, deberfan
contemplarse procedimientos que no exijan requisitos tecnoldgicos severos que, en la prac-
tica, impacten discriminatoriamente en estos sectores impidiéndoles siquiera formalizar una
solicitud de licencia. Por el contrario, los requisitos para acceder a las licencias deberfan con-
templar las necesidades especificas de los radiodifusores comunitarios.

Como ya se explicé en otra seccién de este capitulo, en el informe “Justicia e inclusién
social: Los desafios de la democracia en Guatemala” (2003), la CIDH indicé que: “la entrega
o renovacién de licencias de radiodifusion debe estar sujeta a un procedimiento claro, justo

98 CIDH, Informe Anual 2007, Volumen II: “Informe de la Relatorfa para la Libertad de Expresién”,
Capitulo III: Conclusiones y Recomendaciones, pérr. 5.

99 Al respecto, la Relatoria Especial ha establecido que es “imprescindible, que se remuevan todas las res-
tricciones desproporcionadas o discriminatorias que impiden que los operadores de radio y television,
en todas las modalidades, puedan cumplir cabalmente con la misién comercial, social o publica que
tienen asignada”. CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial
para la Libertad de Expresién”, Capitulo IV, pérr. 106.

100 /bid., Capitulo 111, pdrr. 230.

101 CIDH, Informe Anual 2007, Volumen II: “Informe de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expre-
sién”, Capitulo III: Conclusiones y Recomendaciones, pdrr. 5.
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y objetivo que tome en consideracion la importancia de los medios de comunicacién para
que todos los sectores de la sociedad [...] participen informadamente en el proceso demo-
crdtico. [...] Por lo tanto, las subastas que contemplen criterios inicamente econémicos o
que otorguen concesiones sin una oportunidad equitativa para todos los sectores son in-
compatibles con la democracia y con el derecho a la libertad de expresién e informacién ga-
rantizados en la Convencién Americana [...] y en la Declaracién de Principios”!%2. Similar
criterio sostuvieron los relatores para la libertad de expresion de la ONU, la OFA, la OSCE
y la Comisién Africana en su “Declaracidén Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién”
(2007)193,

De otra parte, el simple reconocimiento legal para acceder a una licencia no alcanza
para garantizar la libertad de expresion si existen discriminaciones o arbitrariedades en las
condiciones de uso de las licencias que limitan severamente la capacidad de los sectores pri-
vados sin fines de lucro de utilizar las frecuencias, asi como el derecho del ptblico en general
a escucharlas. En tal sentido, el derecho a la libertad de expresién reconocido en el articulo
13 de la Convencién Americana prohibe que se impongan limitaciones arbitrarias o discri-
minatorias al uso de las licencias de radiodifusién comunitarias'®. Es por ello que la regu-
lacién deberfa permitirle a estos medios de comunicacién diferentes fuentes de
financiamiento; entre ellas la posibilidad de recibir publicidad en tanto existan otras garantias
que impidan el ejercicio de competencia desleal con otras radios y siempre que no interfiera
en su finalidad social'®®. Asimismo, es necesario asegurar que el financiamiento estatal no
disuelva la independencia de la radio comunitaria, pues de esta manera se estarfa perdiendo
el valor genuinamente comunitario de este sector de la radiodifusion.

Por dltimo, se deberfan remover otras restricciones arbitrarias al uso de las licencias,
como por ejemplo las limitaciones al uso de lenguas minoritarias o indigenas utilizadas por
los medios de comunicacién dirigidos especificamente a distintas comunidades.

H.  Sobre la radiodifusién privada comercial

El articulo 13 de la Convencién Americana ampara el derecho de todas las personas a fundar
medios masivos de comunicacién para ejercer, por esta via, su libertad de expresién. El de-
recho a fundar y gestionar medios masivos de comunicacidn se encuentra asi revestido de
las mismas garantias reforzadas que protegen a la libertad de expresion. En este sentido, las

102 CIDH, Justicia e inclusion social: Los desafios de la democracia en Guatemala, Capitulo VII: “La situacién
de la libertad de expresion”, pérr. 414, Internet: http:/fwwuw.cidh.oas.orglcountryrep/ Guatemala2003sp/ca
pitulo7. hrm.

103 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.

104 Véase también, el principio 13 de la Declaracién de Principios, que prohibe todo tipo de presiones di-
rectas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales.

105 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.
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sociedades democrdticas deben procurar la existencia de una radiodifusién libre, indepen-
diente y plural, que se encuentre blindada contra interferencias arbitrarias y que cumpla
con responsabilidad las obligaciones legitimas, razonables y proporcionadas, que le imponen
la ley y la Constitucién.

Todas las personas que ejerzan su derecho a la libertad de expresién a través de medios
que pretendan utilizar las frecuencias tienen derecho a ser considerados en igualdad de con-
diciones en un proceso de asignacién de frecuencias que sea trasparente, claro, preestablecido
y respetuoso del debido proceso. Las licencias deben estar sometidas a condiciones razonables
y proporcionadas de uso y deben permitir el uso de la frecuencia durante el tiempo suficiente
para que la persona pueda recuperar su inversién y rentabilidad. La autoridad de aplicacién
de las disposiciones pertinentes debe reunir las caracteristicas de independencia e imparcia-
lidad mencionadas anteriormente en este capitulo. Las normas que regulen o limiten el ejer-
cicio de la radiodifusion, deben encontrarse claramente consagradas en una ley y ser claras,
concisas y necesarias en una sociedad democrdtica. Finalmente, debe existir un recurso ju-
dicial idéneo y efectivo para poder remover cualquier obstdculo o reparar cualquier dafio
que se cometa contra quienes legitimamente ejercen su derecho a la libertad de expresion
por esta via.

L. Sobre el deber estatal de evitar
monopolios u oligopolios en la radiodifusién

Los monopolios u oligopolios en los medios de comunicacién atentan contra la libertad de
expresién consagrada en el articulo 13 de la Convencién Americana, por cuanto impiden

106, Tanto la

la diversidad y pluralidad de voces necesarias en una sociedad democrdtica
CIDH como la Corte Interamericana han sostenido la importancia de la intervencién es-
tatal para garantizar competencia y promover pluralismo y diversidad. Entre las medidas
efectivas que los Estados deben adoptar se encuentran las leyes antimonopdlicas que li-
miten la concentracién en la propiedad y en el control de los medios de radiodifusion.
Es claro que la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacién conduce
a la uniformidad de contenidos que éstos producen o difunden. Por ello, hace ya mis de
veinte afios, la Corte Interamericana sefialé que se encuentra prohibida la existencia de todo
monopolio en la propiedad o la administracion de los medios de comunicacion, cualquiera
sea la forma que pretenda adoptar!?”. También reconocié que los Estados deben intervenir

106 El principio 12 de la Declaracién de Principios establece que los “monopolios u oligopolios en la pro-
piedad y control de los medios de comunicacién deben estar sujetos a leyes anti-monopélicas por
cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejer-
cicio del derecho a la informacién de los ciudadanos”.

107 Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que son “los medios de comunicacién social los
que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones
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activamente para evitar la concentracion de propiedad en el sector de los medios de comu-
nicacién. El médximo tribunal de justicia de la regién sostuvo que: “en los términos amplios
de la Convencién [Americana], la libertad de expresion se puede ver también afectada sin
la intervencién directa de la accién estatal. Tal supuesto podria llegar a configurarse, por
ejemplo, cuando por efecto de la existencia de monopolios u oligopolios en la propiedad de
los medios de comunicacién, se establecen en la préictica ‘medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”1%8.

En sus declaraciones conjuntas de 2001 109200210y 2007, los relatores para la libertad
de expresién se pronunciaron en contra de los monopolios en los medios de comunicacién.
Especificamente, en su Declaracién Conjunta de 2007 sostuvieron que, “en reconoci-
miento de la particular importancia que la diversidad de los medios de comunicacién tiene
para la democracia, para prevenir la concentracién indebida de medios de comunicacién o
la propiedad cruzada de los mismos, ya sea horizontal o vertical, se deben adoptar medidas

especiales, incluyendo leyes antimonopdlicas™ 1.

de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la
forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e independencia de los periodistas”
y que “tampoco serfa admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se
constituyeran monopolios pablicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear
la opinién publica segtin un solo punto de vista”. Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas
(arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parrs 33-34. El resaltado es nuestro.

108 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr.
56. En el mismo sentido, véase CIDH, Informe Anual 2004, Volumen I1I: “Informe de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresién”, Capitulo IV: “Violaciones indirectas a la libertad de expresién:
El impacto de la concentracién de la propiedad en los medios de comunicacién social”.

109 “Deben adoptarse medidas efectivas para evitar una concentracién indebida de la propiedad en los
medios de difusién”. Declaracién Conjunta sobre la libertad de expresion en el nuevo siglo, 20 de no-
viembre de 2001.

110 Los relatores para la libertad de expresién se declararon conscientes de “la amenaza que plantea la cre-

ciente concentracion de la propiedad de los medios de prensa y los medios de comunicacién, en par-

ticular para la diversidad y la independencia editorial”. Declaracién Conjunta sobre libertad de
expresion y administracién de justicia, comercializacién y libertad de expresion y difamacion penal,

10 de diciembre de 2002.

Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007. También resultan

de interés para la CIDH, las resoluciones adoptadas por el Parlamento Europeo en la materia, como

la Resolucién 2007/2253 de 25 de septiembre de 2008, sobre concentracién y pluralismo de los medios
de comunicacién en la Unién Europea, en el que el Parlamento Europeo: “3. Constata que el panorama

11

—

de los medios de comunicacién europeos estd sujeto a una convergencia continua, tanto por lo que
respecta a los propios medios de comunicacién como a los mercados; 4. Pone de relieve que la con-
centracion de la propiedad del sistema de medios de comunicacién crea un entorno que favorece la
monopolizacién del mercado de la publicidad, introduce barreras a la entrada de nuevos actores del
mercado y conduce asimismo a la uniformidad de los contenidos de los medios de comunicacién; 5.
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En concreto, los Estados deben evitar situaciones de monopolio u oligopolio y contemplar
la existencia de estas situaciones al momento de definir la asignacién o la renovacién de las
licencias. Al respecto, en la “Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién”
(2007), los relatores para la libertad de expresién aclararon que las medidas antimonopdlicas,
“deben implicar el cumplimiento de estrictos requisitos de transparencia sobre la propiedad
de los medios de comunicacién a todos los niveles. Ademds deben involucrar un monitoreo
activo, el tomar en cuenta la concentracién de la propiedad, en caso que sea aplicable, en el
proceso de concesion de licencias, el reporte con antelacidn sobre grandes combinaciones
propuestas, y la concesién de autoridad para evitar que tales combinaciones entren en
vigor”112,

Ahora bien, los controles y restricciones que se impongan para evitar monopolios u
oligopolios no deberian limitar innecesariamente el crecimiento, desarrollo o viabilidad eco-
némica del sector comercial en la radiodifusién. En este sentido, el articulo 13.3 de la Con-
vencién Americana dispone que: “no se puede restringir el derecho de expresién por vias
o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la
circulacién de ideas y opiniones”. En tanto que ha sostenido la Corte Interamericana que
también es violatorio de la libertad de expresién “todo acto del poder publico que implique
una restriccién al derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, en mayor me-
dida o por medios distintos de los autorizados por la misma Convencién”!!3.

En todo caso, la existencia de regulaciones sobre radiodifusion que respeten los requisitos
enumerados en los primeros apartes de este capitulo, y de autoridades de aplicacién y fisca-

Observa que el desarrollo del sistema de medios de comunicacién se ve cada vez mds arrastrado por el
4nimo de lucro y, como consecuencia, no se salvaguardan en la medida adecuada los procesos sociales,
politicos o econémicos ni los valores recogidos en los cédigos de conducta periodisticos; considera,
por tanto, que la legislacién en materia de competencia debe estar interrelacionada con la legislacién
en materia de medios de comunicacién, a fin de garantizar el acceso, la competencia y la calidad y de
evitar conflictos de intereses entre la concentracion de la propiedad de los medios y el poder politico,
que son perjudiciales para la libre competencia, la igualdad de condiciones y el pluralismo”. En el
mismo sentido, en la resolucion sobre el peligro que corre en la Unién Europea, y particularmente en
Italia, la libertad de expresién y de informacién (apartado 2 del articulo 11 de la Carta de los Derechos
Fundamentales) (2003/2237(IN1)), el Parlamento Europeo precisé que: “30. Se felicita por la contri-
bucién de los medios de comunicacién comerciales a la innovacién, el crecimiento econémico y el
pluralismo, pero observa que el creciente grado de integracién de los mismos, su conexién con las
multinacionales del sector multimedia y su constitucién en estructuras de propiedad transnacional re-
presentan también una amenaza para el pluralismo”.

112 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.

113 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr.
55.
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lizacién que cumplan las condiciones desarrolladas en este documento, protegerdn a los ra-

dios y canales de televisién comerciales de injerencias abusivas y de decisiones arbitrarias' 4.

J. Publicidad oficial y otras formas de financiamiento

de la radiodifusién

La publicidad —entre ésta la publicidad estatal— representa una fuente de ingresos muy
relevante para la viabilidad o desarrollo de los medios de comunicacién!!®. Al mismo tiempo,
el uso de los medios de comunicacién para trasmitir informacién de interés publico es una
herramienta importante y dtil para los Estados!'®. Es por ello esencial asegurar que la pauta
oficial no sea utilizada como instrumento de castigo a medios de comunicacién indepen-
dientes o criticos con el gobierno, o como subsidio encubierto que beneficie, directa o in-

directamente, a los medios de comunicacién afines o condescendientes con las

autoridades!!”.

Es necesario recordar que el principio 5 de la Declaracién de Principios ha establecido
que “la censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier expresion,
opinién o informacién difundida a través de cualquier medio de comunicacién oral, escrito,
artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la circula-
cién libre de ideas y opiniones, asi como también la imposicién arbitraria de informacién
y la creacién de obstdculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de ex-

114 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo IV, pdrr. 107.

115 “Los costos de produccién de los medios de comunicacién son elevados, y la forma mds lucrativa de
cubrir esos gastos es una amplia publicidad. Tradicionalmente, los presupuestos de publicidad del Es-
tado representan un porcentaje sustancial de la inversién total en publicidad de los medios. En general,
el publico no conoce las cifras exactas de lo que se gasta en publicidad. Sin embargo, existen informes
de numerosos medios de comunicacién que indican que reciben del Estado entre el 40% y el 50% de
su ingreso”. CIDH, Informe Anual 2003, Capitulo V: “Violaciones indirectas a la libertad de expresién:
Asignacién discriminatoria de la publicidad oficial”, prr. 4.

116 “Existen dos tipos de publicidad del Estado: la publicidad no pagada y la publicidad pagada. La pu-
blicidad ‘no pagada’ incluye los comunicados de prensa, los textos de leyes o sobre reuniones legislativas,
e informacién que cuenta con respaldo del gobierno pero que puede ser pagada por un particular. Con
frecuencia existen obligaciones juridicas de parte de los medios de comunicacién nacionales de divulgar
esta publicidad como condicién para que utilicen las frecuencias y las ondas del Estado. Esas condi-
ciones estan habitualmente incluidas en las leyes fundamentales de radiodifusion y prensa. La publi-
cidad ‘pagada’ incluye los anuncios pagados en la prensa, la radio o la television, el material de software
y video producido por el gobierno o patrocinado por éste, las camparias a base de folletos, el material
publicado en Internet, las exposiciones, etc.” CIDH, Informe Anual 2003, Capitulo V: “Violaciones
indirectas a la libertad de expresién: Asignacion discriminatoria de la publicidad oficial”, parr. 3.

117 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo 1V, pdrr. 77.
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presién”. Al interpretar el alcance de este principio!'8, la CIDH ha aclarado que “este prin-
cipio establece que es inadmisible la imposicién de presiones econémicas o politicas por
parte de sectores de poder econémico y/o del Estado con el objetivo de influenciar o limitar
tanto la expresion de las personas como de los medios de comunicacién. La [CIDH] ha ex-
presado al respecto que el uso de poderes para limitar la expresién de ideas se presta al abuso,
ya que al acallar ideas y opiniones impopulares o criticas se restringe el debate que es fun-
damental para el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas”!!.

Asimismo, el principio 13 de la Declaracién de Principios prevé que: “la utilizacion del
poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesion de prebendas arancelarias;
la asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento
de frecuencias de radio y television, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o premiar
y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicacién en funcién de sus
lineas informativas, atenta contra la libertad de expresién y deben estar expresamente prohi-
bidos por la ley. Los medios de comunicacién social tienen derecho a realizar su labor en forma
independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los
comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresién”.

En diversas oportunidades, la CIDH y la Relatoria Especial han constatado en la regién
el uso de la publicidad como una de las manifestaciones posibles de las restricciones indi-
rectas al derecho a la libertad de expresién!2°. Por su parte, los relatores especiales para la li-
bertad de expresién también alertaron sobre este fenémeno a nivel mundial. En su
Declaracién Conjunta de 2002 afirmaron que: “los gobiernos y los érganos publicos nunca
deben abusar de su custodia de las finanzas publicas para tratar de influir en el contenido
de la informacién de los medios de prensa; el anuncio de publicidad debe basarse en razones
de mercado”?!. Y en su “Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién” (2007)
expresaron que: “debe considerarse ilicita la asignacién y el cobro por parte de los medios
de comunicacién de publicidad oficial segtin criterios discriminatorios basados en la opinién
politica u otras razones similares”122.

En tal sentido, el derecho a la libertad de expresién consagrado en el articulo 13 de la
Convencién Americana prohibe a los Estados adoptar decisiones sobre radiodifusién basadas
en la linea editorial o informativa!'?®. De ello se deriva entonces que la publicidad oficial no

118 CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, octubre 2000, Seccién B: Interpretacion,
parr. 27.

119 CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo IV. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

120 Véase, entre otros, CIDH, Informe Anual 2003, Capitulo V: “Violaciones indirectas a la libertad de
expresién: Asignacién discriminatoria de la publicidad oficial”.

121 Declaracién Conjunta sobre libertad de expresién y administracion de justicia, comercializacién y li-
bertad de expresién y difamacién penal, 10 de diciembre de 2002.

122 Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifusién, 12 de diciembre de 2007.

123 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion”, Capitulo 111, pdrr. 230.
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puede ser asignada por los Estados de manera discriminatoria para premiar o castigar a los
radiodifusores en funcién de sus opiniones o de su linea informativa.

En otras palabras, la CIDH advierte que si bien no existe un derecho intrinseco a recibir
recursos del Estado por publicidad, la asignacién discriminatoria de publicidad estatal en
funcién de la linea editorial o informativa de la radio o el canal de televisién es violatoria
del derecho a la libre expresién garantizado por la Convencién Americana.

Por el contrario, los Estados deberfan decidir qué comunican y dénde comunican sus
mensajes a la sociedad, en funcién de criterios objetivos vinculados con la mejor manera de
transmitir esa informacion de forma mds eficaz, y con absoluta independencia del contenido
informativo o editorial del medio que deban contratar para tales efectos'*.

La Relatorfa Especial ha encontrado que: “en el marco de los criterios de distribucion,
existen asignaciones discriminatorias negativas y positivas de la publicidad. La asignacién
negativa se otorgaria a una persona o un medio de comunicaciones para inducirlo a no in-
formar desfavorablemente sobre quienes estin en el poder. La asignacién positiva exige que
el beneficiario se exprese favorablemente para recibir los fondos estatales”'?>. En estos dos
casos existe una violacién del derecho a la libertad de expresién.

Resulta imprescindible que los Estados cuenten con una regulacién especifica que fije
expresamente criterios previos y objetivos de asignacion de la pauta oficial, redactados de
manera clara y precisa, de manera que establezca previsibilidad para los radiodifusores y
obligaciones para el Estado. La legislacidon deberia contemplar asimismo procedimientos
competitivos y transparentes.

Al respecto, la Relatoria Especial ha verificado que: “la insuficiente precisién de las
leyes y las facultades inaceptablemente discrecionales constituyen violaciones a la libertad
de expresion. Es, en efecto, cuando las leyes vinculadas a la asignacién de publicidad oficial
no son claras o dejan las decisiones a la discrecién de funcionarios publicos, que existe un
marco legal contrario a la libertad de expresién”lZG. Por esta razén, también ha indicado
que: “la transparencia es un elemento imperiosamente necesario. Deben divulgarse publi-
camente los criterios que utilicen quienes toman las decisiones a nivel de gobierno para dis-
tribuir la publicidad del Estado. La asignacién real de publicidad y la suma total del gasto

124 Ibid., Capitulo 1V, parr. 77. “La decisién debe adoptarse entonces, en atencién a la finalidad objetiva
y legitima que debe cumplir la publicacién de la informacién y no a la afinidad del medio con el go-
bierno que, en cada momento, tenga la atribucién de asignarla”.

125 CIDH, Informe Anual 2003, Capitulo V: “Violaciones indirectas a la libertad de expresién: Asignacién
discriminatoria de la publicidad oficial”, pdrr. 7. “Las asignaciones negativas son formas de coercién
basadas en los contenidos, que obligan a los medios de comunicacién al silencio sobre cuestiones de
interés publico, en tanto las asignaciones positivas pueden distorsionar artificialmente un debate pt-
blico al inducir a apoyar las opiniones del gobierno a quienes en otras circunstancias hubieran adoptado
una posicién contraria (o hubieran optado por no expresarse del todo)”.

126 lbid., parrs. 23 y 86.
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en esta esfera deben ser también objeto de divulgacién publica, para garantizar la justicia y
el respeto a la libertad de expresién”?7.

Por tltimo, se deberfan adoptar medidas para evitar que la pauta oficial genere una de-
pendencia de los medios de comunicacién audiovisual privados —con o sin fines de lucro
—respecto del poder publico. Al respecto, es claro que la publicidad estatal puede representar
en muchos casos la tinica alternativa posible de financiamiento para ciertos medios pequefios
—que no aparecen como opciones comercialmente rentables para la publicidad privada—
o de los que critican a las empresas o grupos econémicos podcrososlzg. En estos casos, los
Estados deberfan asegurar fuentes de financiamiento alternativas para fomentar la pluralidad
de voces.

K.  Sobre el régimen de sanciones

La regulacién sobre radiodifusion puede prever sanciones ante el incumplimiento de alguna
obligacién legal o ante la comisién de una falta o irregularidad en el uso de las licencias.
Estas sanciones son restricciones a la libertad de expresién. Por ello, tanto la regulacién,
como la aplicacién de estas sanciones, deben respetar ciertos requisitos para ser acordes con
la Convencién Americana y con los principios establecidos por la jurisprudencia interame-
ricana.

Las sanciones por el uso irregular de una licencia de radio o television pueden compro-
meter gravemente derechos fundamentales de las personas involucradas y generar un efecto
inhibitorio o de silenciamiento del debate democrético. Al respecto, en tanto la libertad de
expresién engloba dos aspectos —el derecho de expresar pensamientos e ideas y el derecho
de recibirlas—, cuando este derecho es restringido mediante una interferencia arbitraria,
afecta no s6lo el derecho individual de expresar informacién e ideas, sino también el derecho
de la comunidad en general de recibir todo tipo de informacién y opiniones!%’.

Entonces, las faltas y sanciones que prevea la regulacién sobre radiodifusion, para res-
petar el derecho a la libertad de expresidn, deben ser legitimas y ser aplicadas mediante un
procedimiento que respete el debido proceso legal.

127 Ibid., parr. 89. Por su parte, los relatores para la libertad de expresién, en su Declaracién Conjunta de
2007, hicieron hincapi¢ en que la “transparencia debe ser el sello distintivo de los esfuerzos de las po-
liticas publicas en el drea de la radiodifusién”. Declaracién Conjunta sobre diversidad en la radiodifu-
sién, 12 de diciembre de 2007.

128 CIDH, Informe Anual 2003, Capitulo V: “Violaciones indirectas a la libertad de expresion: Asignacién
discriminatoria de la publicidad oficial”, parr. 4.

129 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, pdrrs.
30-32; véase también, CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, octubre 2000. Sec-
cién B: Interpretacién, pérr. 23.
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1. Legitimidad de las sanciones

En apartados anteriores de este capitulo se analizaron en detalle los requisitos que deben
cumplir las restricciones a la libertad de expresién que resultan plenamente aplicables a lo
referido al régimen de faltas y sanciones que pueden establecer las regulaciones sobre radio-
difusién. En términos generales, para ser legitimas, las faltas y sanciones impuestas por la
regulacion sobre radiodifusion deben respetar el “test tripartito”, que se deriva del articulo
13.2 de la Convencién Americana, establecido por la jurisprudencia de los érganos del sis-
tema interamericano: (1) las sanciones deben haber sido definidas en forma precisa y clara
a través de una ley formal y material preexistente; (2) deben estar orientadas al logro de ob-
jetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana; y (3) deben ser necesarias en
una sociedad democrdtica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente
proporcionadas a la finalidad perseguida; e idéneas para lograr el objetivo imperioso que
pretenden lograr. Estas condiciones deben verificarse simultdneamente y corresponde a la
autoridad que las impone demostrar que todas ellas han sido cumplidas'3°.

Respecto a la obligacién que establece que las sanciones deben encontrarse establecidas
en una ley clara y precisa, la Corte Interamericana ha sostenido que en un estado de derecho
el principio de legalidad —junto con el de irretroactividad— preside la actuacién de todos
los érganos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando se trata
del gjercicio de su poder punitivo!?!. Es por ello que ha especificado que los requisitos del
articulo 9 de la Convencién Americana también deben ser respetados en el caso de las san-
ciones impuestas por la administracién!?2. En efecto, la vaguedad de las faltas o de las san-
ciones establecidas por la regulacién sobre radiodifusién favorece la arbitrariedad de la
autoridad de aplicacién y fiscalizacién y con ello se compromete la libertad de expresion
consagrada en el articulo 13 de la Convencién Americana.

En segundo lugar, para ser legitimas, las sanciones deben estar orientadas al logro de
objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana. Ello implica, entonces, que
no pueden preverse ni aplicarse sanciones como castigo por la linea editorial o informativa.
Mucho menos serdn legitimas las revocatorias de licencias que se basen en la linea editorial
o informativa del medio de comunicacién. Al respecto, la Relatorfa Especial ha sostenido
que: “el uso de los medios coercitivos del Estado para imponer una vision tnica del mundo
o desalentar una deliberacién vigorosa y abierta sobre todos los asuntos de relevancia publica,

130 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen 1II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion”, pp. 135-136.

131 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111,
pérr. 177; Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie
C No. 72, parr. 107; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii. Sentencia de 25 de noviembre de
2004. Serie C No. 119, pérr. 126.

132 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pdrrs. 106-
115.
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resulta incompatible con los principios que orientan los regimenes democréticos y, en par-
ticular, con el derecho a la libertad de expresién consagrado en el articulo 13 de la Conven-
cién Americana”133.

En tercer lugar, las sanciones —entre ellas la revocatoria de una licencia— deben ser
necesarias en una sociedad democrdtica para el logro de los fines imperiosos que se buscan;
estrictamente proporcionadas a la finalidad perseguida; e idéneas para lograr el objetivo im-
perioso que pretenden lograr. En esta materia resultan de plena aplicacidn los estdndares
fuertemente arraigados en el sistema interamericano que indican que las sanciones por el
uso abusivo de la libertad de expresion siempre deben resultar proporcionales, en el sentido
de que el beneficio para el interés protegido supere el dafio a la libertad de expresién. Los
argumentos que soportan esta tesis estdn vinculados a la necesidad de evitar la creacién de
marcos juridicos que permitan al Estado adoptar decisiones arbitrarias o desproporcionadas
que tengan un efecto general de silenciamiento (chilling effect)'>.

En especial, la revocatoria de una licencia s6lo puede estar prevista y aplicarse ante su-
puestos de grave incumplimiento a la regulacién que hayan generado perjuicios reales en
los derechos de otras personas. Al respecto, la jurisprudencia interamericana ha sido clara
en precisar que cuando se establezcan restricciones a la libertad de expresion justificadas en
la proteccién de los derechos ajenos, es necesario que la autoridad que impone la limitacién
demuestre que efectivamente estos derechos se han lesionado, pues “si no hay una lesién
clara a un derecho ajeno, las responsabilidades ulteriores resultan innecesarias”!3°.

Asimismo, en diversas oportunidades la CIDH y la Corte Interamericana han advertido
que resultan sumamente gravosas para la libertad de expresion las respuestas que establezcan
sanciones penales. En tanto existan medidas alternativas y menos restrictivas de la libertad
de expresion que la previsién y tipificacion penal de conductas que impliquen la violacidn
de la regulacién sobre radiodifusion, éstas no deberian dar lugar a respuestas de tipo penal.

La CIDH vy la Relatoria Especial han sostenido que los Estados tienen “la obligacién
de establecer un marco regulatorio que promueva una discusién libre, abierta, plural y de-
sinhibida, lo cual implica el disefio de instituciones que permitan, y no que dificulten, la
deliberacién sobre todos los asuntos y fendmenos de relevancia publica. Nada de esto se
compadece con el uso indiscriminado del derecho penal como mecanismo para limitar la
circulacion libre de opiniones e informaciones, especialmente cuando las mismas se refieren
a asuntos publicos”!%°.

En especial, el incumplimiento de las normas fijadas en la regulacion relativas al con-
tenido, si se trata de expresiones vinculadas a asuntos de interés publico, nunca pueden dar

133 CIDH, Informe Anual 2008, Volumen II: “Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién”, Capitulo 1V, pérr. 54.

134 Ibid., parr. 57.

135 Ibid., Capitulo 111, pdrr. 70.

136 Relatoria Especial — CIDH, 5 de agosto de 2009, Comunicado de Prensa No. R57/09, Internet:
http:/fwww.cidh.oas.orglrelatorialshowarticle.asp?artID=759¢1[D=2.
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lugar a sanciones de naturaleza criminal. Asimismo, la postergacién en el ejercicio del dere-
cho a la libertad de expresién, por ejemplo ante las dificultades injustificadas o arbitrarias
de acceder a una licencia, opera como un limite claro a la posibilidad de perseguir penal-
mente las conductas encaminadas a lograr su vigencia.

2. Debido proceso

Por otro lado, los procedimientos sancionatorios pueden afectar seriamente el ejercicio de
la libertad de expresién, por ello deben contemplar todas las garantias del debido proceso
consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana.

En tal sentido, debe recordarse que, de acuerdo con la Corte Interamericana, “si bien
el [articulo] 8 de la Convencién Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su aplicacién no
se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, ‘sino al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales’ a efectos de que las personas puedan defenderse ade-
cuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”.
Y que “a pesar de que el citado articulo no especifica garantias minimas en materias que con-
ciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo
precepto se aplica también a esos érdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo
tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal”l37.

Por otra parte, la importancia central que tiene la libertad de expresion para la subsistencia
del sistema democrdtico determina que ciertas restricciones que pueden ser validas en ciertos
procedimientos administrativos (como por ejemplo, el cardcter no publico de alguna parte del
proceso), no lo sean cuando pueden afectar el ejercicio de este derecho!,

En particular, el procedimiento para aplicar sanciones —mdxime en el caso de revocatorias
de licencias— (1) debe ser llevado adelante por un 6rgano que retina los requisitos ya men-
cionados, entre los que se destacan la imparcialidad y su autonomia e independencia respecto
del poder politico y el sector vinculado a la radiodifusién; (2) debe ser transparente y publico,
por ejemplo, contemplando la realizacién de audiencias publicas; (3) debe permitir el derecho
de defensa antes de la adopcién de cualquier decisién, permitiendo expresamente la posibilidad
de ser oido y ofrecer prueba; y (4) asegurar el control judicial.

Por tltimo, es necesario aclarar que la prohibicién de censura previa establecida en el
articulo 13 de la Convencién Americana exige que, cualquier sancién por incumplimiento
de las normas fijadas en la regulacién relativas al conten