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Resumen

El presente articulo hace un recorrido por los origenes de la libertad de expresion, su
consagracion como derecho humano y su vinculo con el derecho a la comunicacion. A partir
de ello se toman las interpretaciones de la doctrina del SIDH, signadas por la OC-5/85 de la
Corte IDH, para hacer una triangulacion analitica entre libertad de expresion, periodismo e
interés publico, a la luz de los flujos comunicacionales contemporaneos. En funcion de ese
analisis se arriba a la conclusion de que se hace imprescindible una actualizacion doctrinaria
en el SIDH, tanto como una reformulacion de los deberes y coberturas juridicas que circundan
al ejercicio periodistico.
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Abstract

This article reviews the origins of freedom of speech, its consecration as a human right and its
link with the right of communication. Based on this, it takes the interpretations of the IASHR
doctrine, as expressed in the Advisory Opinion 5/85 of the IHR Court for an analytical
triangulation between freedom of expression, journalism and public interest, in the light of
contemporary communication flows. This analysis leads to the conclusion that it is essential to
update the doctrine of the IASHR, as well as to reformulate the duties and legal coverage
surrounding the practice of journalism.
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éticos actuales

Franco David Hessling Herrera

De la inviolabilidad parlamentaria al libre mercado de ideas

En primer lugar conviene detenerse en la genealogia que antecede a la idea de “derecho a la
comunicacion” que proviene de la tradicion liberal anglosajona de pensamiento y se inici6 con
las necesidades politicas acaecidas en la flamante monarquia parlamentaria inglesa del siglo
XVIL En ese entonces, la idea de “inviolabilidad parlamentaria” -lo que hoy se conoce como
fueros- introdujo las primeras argumentaciones al respecto de la libertad de expresion para
referirse a la forma en que podian manifestarse los flamantes legisladores del gobierno.

De ese antecedente, que podriamos llamar la forma politica de la LdE puesto que se dio en el
marco de la nueva forma de gobierno, se pasa a las formas econdémicas que circundaron la
discusioén y que tuvieron su apogeo cuando la imprenta se introdujo en la sociedad inglesa.
Pensadores como Milton y Looke (citados por Climent Gallart, 2016) discutieron contra la
regulacion a las formas de imprenta secular, el segundo de los cuales asegura que no debe haber
censura de ninguin tipo ya que la imprenta es una industria nueva y que promete grandes réditos.
Tiempo después, la LdE es recogida como idea en textos de John Stuart Mill (2010), quien en
su famoso ensayo Sobre la libertad hace una vinculacion -quizé la mas acabada que se conozca
en términos filos6ficos- entre el liberalismo y el individualismo, y en particular sobre lo que
por entonces llamoé “libertad de pensamiento y de opinién”. En los Estados Unidos, Jefferson
serd uno de los principales defensores de la Libertad de expresion, sentando las bases para
asimilarla con la libertad de prensa, y entendiendo a las mismas como fundamentos centrales
de una sociedad democratica.

Cruzando el Atlantico también pero ya a principios del siglo XX son diferentes jueces del
maximo tribunal norteamericano, Brandeis y Holmes entre los més destacados (Climent
Gallart, ibidem), quienes recogen la idea de Libertad de expresion para abordar la regulacion
de las empresas periodisticas. En ese estadio de la discusion se asimila libertad de expresion a
libertad de prensa. Holmes, por ejemplo, para hacer su defensa de la libertad de expresion habla

de “libre mercado de ideas”.
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Libertad de expresion como derecho humano
La consagracion de la libertad de expresion como derecho humano se dio en la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, que se formaliz6 el 10 de diciembre de 1948 en Paris!. El
debate para volcar esa Declaracion en un instrumento mas operativo a nivel juridico, como un
Pacto, estuvo surcado por el contexto de Guerra Fria. Finalmente fueron dos pactos y se
concretaron practicamente veinte afios después de la Declaracion: el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
Antes de los pactos, cuando apenas se habia formado la ONU, se le encomendé al Consejo
Econdmico y Social que trabajara con una declaracion de principios, y éste a su vez le
encomendod a la Comision de Derechos Humanos que elaborara un anteproyecto de carta de
derechos humanos. En la comisién de redaccion y correccion del documento que luego seria la
Declaracion de 1948 hubo predominancia de estados de la tradicion liberal occidental, tal cual
lo demuestra el propio sitio oficial de la ONU, en el que se relata que el Comité de Redaccion
estuvo encabezado por Eleanor Roosevelt, viuda del presidente estadounidense Franklin D.
Roosevelt.
La preeminencia de estados con sesgo liberal en la comision redactora hizo que la libertad de
expresion se hiciera explicita ya en aquella Declaracion de 1948. En el articulo 19 se consigna:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.
Esa definicion estuvo influenciada por toda la tradicion liberal anglosajona, especialmente por
las ultimas elaboraciones doctrinarias que aceptaban que debian circular ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro medio. La perspectiva que habia quedado plasmada por los jueces disidentes
del maximo tribunal norteamericano, por ejemplo, en los casos Abrams vs. United States y
Whitney vs. California.
Como si hicieran falta mas argumentos para dejar sentado que la libertad de expresion se insertd
en el Sistema Universal de Derechos Humanos desde la tradicion liberal, especialmente la

anglosajona, la enunciacion del derecho aparece en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

!'Se formalizo a través de la Resolucion 217 A (IIT) de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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y Politicos (ICCPR por su sigla en inglés), aquel que expresoé la voluntad de la superpotencia
de Occidente en aquellos afios de Guerra Fria.

Antes de ello, la Convencion Europea de Derechos Humanos (1950) recogi6 la libertad de
expresion como derecho y le imprimi6 algunas de esas dimensiones que la Declaracion de 1948
no habia apuntado. Ademas, el articulo 10 de la Convencion Europea introdujo aspectos que el
sistema universal, con hegemonia del liberalismo norteamericano, no establecia, como la
posibilidad de que los estados intervengan en el otorgamiento de permisos para usar el éter o
imprimir periddicos, tanto como la importancia de “recibir” informaciéon como complemento
del mismo derecho que defiende la expresion y difusion. Asi se deduce del primer parrafo de
ese articulo, al tiempo que en el segundo ya se apuntalan los aspectos que luego, en 1966, el
ICCPR vendria a ampliar.

Justamente, en su articulo decimonoveno el ICCPR plantea una ampliacion significativa de los
alcances de la libertad de expresion, ya que establece “deberes y responsabilidades especiales”
y eventuales situaciones en las que se podrian imponer “ciertas restricciones”. En este articulo
del ICCPR se hallan implicitamente los principios de legalidad y proporcionalidad®. Por otra
parte, se hace diafana una de las tensiones que marca los alcances de la libertad de expresion:

el contrapeso con el derecho al honor y a la intimidad.

Libertad de Expresionen el Sistema Interamericano: cimientos dados por la OC-5/85
Una veintena de afios después de que la ONU estableciera ese plexo de normas de rango
internacional, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) celebr6 la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sellada el 22 de noviembre de 1969 en San José de Costa
Rica, pais que actualmente es sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) (Faundez Ledesma, 2003). Ese instrumento fue ratificado por Argentina recién en marzo
de 1984, sin hacer salvedades y reconociendo por “tiempo indefinido” la competencia de la
Comisién y de la Corte interamericanas creadas luego del pacto firmado en Costa Rica. Este y
otros tratados, entre ellos los anteriormente citados -salvo por la Convencion Europea-, forman
parte del bloque constitucional argentino desde la reforma de 1994.
En dicha Convencion se hace la mas amplia mencion a la libertad de expresion (Faundez
Ledesma, 2004) que se ha planteado hasta el momento en algin instrumento internacional.

Entre otras cosas, en el Pacto de San José de Costa Rica se proscriben no solo situaciones de

2 En referencia a los mecanismos que luego se fueron acordando para aceptar en qué ocasiones una limitacion a la
LdE constituye una restriccion justificada.
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censura previa, sino también vias de censura indirecta, que pueden tener que ver con el accionar
de un Estado o de “particulares”, como las empresas de medios (articulo 13 de la Convencion
Americana).
En este articulo se anade también que:
Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia (...). Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color,

religion, idioma u origen nacional.

La violencia simbdlica contra la mujer, que en Argentina esté legislada en el articulo quinto de
la Ley 26.485 podria encuadrarse en una forma de odio y por eso merece especial mencion
(Federici, 2020). La misoginia, si bien no estd explicita en este ni en ningun otro de los
instrumentos de derechos humanos que hemos analizado, también representa una incitacion a
la violencia. Por lo tanto, ese tipo de expresiones también deberian ser limitadas si se hace una
interpretacion ampliada de las pautas establecidas por el articulo 13 de la Convencion.

De igual modo, ademas se afiade otro articulo que resulta fundamental porque habilita una
instancia de resolucion practica de conflictos entre libertad de expresion y derecho al honor

(art. 11 del mismo instrumento). Se trata del derecho a réplica, contenido en el articulo 14:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y que se
dirijjan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo dérgano de
difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningin caso la rectificacion o la respuesta eximirdn de las otras
responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o
empresa periodistica, cinematografica, de radio o television tendrd una persona

responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

62



Hessling Herrera, F.D. Derecho a la comunicacion, periodismo e interés publico: de la OC-5/85 a los problemas éticos
actuales. Derecho y Ciencias Sociales. Noviembre 2020 — Abril 2021. N° 24 .Pgs 58 -78. ISSN 1852-2971. Instituto de
Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La
Plata. Argentina.

A partir de ello es que muchos autores sefialan al SIDH como aquel que le dio el mas amplio
abordaje (Loreti y Lozano, 2014). Tal vez eso se deba a la situacion particular de los paises de
la region, tal como testimonia el ex Juez de la Corte IDH, Pedro Nikken, quien form6 parte de
los magistrados que emitieron la Opinién Consultiva de 1985 (OC-5/85) sobre la colegiacion
obligatoria de periodistas, reconocida como la primera interpretacion desarrollada sobre el
articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica. “La libertad de expresion es uno de los
derechos mas ultrajados por la democracia latinoamericana, por lo tanto, pensamos que era una
buena ocasion para fijar un estandar sobre esa relacion radical que existe entre libertad de
expresion y la democracia”, seiala Nikken (en informe de la OEA Libertad de expresion: A 30
anos de la Opinion Consultiva sobre la colegiacion de periodistas, 2017).

La OC-5/85 es ineludible en lo que a la relacion entre libertad de expresion, periodismo e interés

publico se refiere, tal cual lo plantea la propia Opinién Consultiva en su parrafo 50:

El andlisis anterior del articulo 13 evidencia el altisimo valor que la Convencion
da a la libertad de expresion. La comparacion hecha entre el articulo 13 y las
disposiciones relevantes de la Convencién Europea (articulo 10) y del Pacto
(articulo 19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresion
contenidas en la Convencion Americana fueron disefiadas para ser las mas
generosas y para reducir al minimum las restricciones a la libre circulacion de las

1deas.

Y ratifican esa apreciacion Loreti y Lozano en el Prefacio de la Revista Voces en el Fénix, de

octubre de 2015:

marco juridico, los principios y la jurisprudencia provistos por el Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos lo consagran como el mas
generoso en materia de libertad de expresion. Al reconocer la doble dimension de
este derecho -individual y social-, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo que es tan importante el conocimiento de la opinion ajena o la informacion
de que disponen otras personas, como el derecho a difundir las propias creencias o
informaciones y reafirm6 El que cada acto de comunicacion implica

simultaneamente las dos dimensiones.
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El reconocimiento de esa doble dimension de la libertad de expresion -individual y social- esta
plasmado en el parrafo 30 de la OC-5/85. El detalle sobre cada una de esas dimensiones viene
en los pérrafos siguientes’.

La OC-5/85 reafirmé en varios pasajes*, algunos mas explicitos que otros, el vinculo cercano
que hay entre el ejercicio pleno de la libertad de expresion y la forma de gobierno democratica,
recuperando la tradicion anglosajona de la nocion, aunque complementandola con las miradas
de la Europa continental sobre el rol del Estado, mas intervencionista y regulador que en el
prisma de los norteamericanos. En la América Latina de entonces, mediados de los 80, la
democracia era un anhelo que empezaba a tener un casi imperceptible sabor a conquista, puesto
que algunos paises comenzaban a dejar atras las cruentas dictaduras que la historiografia luego
agrupo en el Plan Condor pergeiado por los Estados Unidos -Ecuador recuperd la democracia
en el 79, Bolivia en el 82, Argentina en el 83 y Uruguay apenas unos meses antes de la Opinion
Consultiva 5/85 (Pasten, 2006)-.

Los parametros establecidos en esta Opinion Consultiva de la Corte IDH dieron lugar a las
interpretaciones posteriores rubricadas en los fallos, que generaron la jurisprudencia
interamericana en la materia (Asdrubal Aguiar, 2007).

De todos modos, los fallos que resefia como jurisprudencia el ex juez de la Corte IDH Asdrubal
Aguiar comienzan luego de otros dos hechos trascendentales en el SIDH: la creacion de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion y la posterior Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion, elaborada por la primera.

Asi lo resena Santiago Canton, primer relator que tuvo el ente, quien ademas resalta otro

instrumento, el Informe sobre Desacato (1994)° (en informe de la OEA, 2017):

3 Dicen esos parrafos siguientes del OC: “31. En su dimension individual, la libertad de expresion no se agota en
el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios. Cuando la Convencion proclama que la libertad de pensamiento y expresion comprende el derecho
de difundir informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento", esta subrayando que la expresion y la difusion
del pensamiento y de la informacién son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de
divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. De alli
la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen profesionalmente a ella”.
“32. En su dimension social la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y
para la comunicacion 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 comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion
de que disponen otros como el derecho a difundir la propia”.

4 Entre otros, en el parrafo 69: “La libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la
democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”.
5 Es interesante sefialar que ese informe vino luego de una solucién amistosa que se consigui6 en el caso del
periodista argentino Horacio Verbitsky, quien demando6 al Estado nacional por haberlo condenado penalmente por
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El camino iniciado por la Corte permitié que con posterioridad a la OC-5/85, en
otras tres ocasiones, la CIDH haya tenido la oportunidad de resaltar la importancia
del derecho a la libertad de expresion: el Informe sobre Desacato, la creacion de la
Relatoria Especial de Libertad de Expresion y la Declaracion de Principios de
Libertad de Expresion. Estas cuatro instancias de defensa, dentro del SIDH,
configuran los pilares que sostienen una red de defensa hemisférica, que a lo largo
de las décadas ha contribuido significativamente al fortalecimiento de nuestras

democracias.

La Relatoria fue creada en las postrimerias del siglo XX. Canton describe asi el contexto que

en que surgio:

El origen de la Relatoria fue un didlogo en octubre de 1997, entre el Presidente
de Estados Unidos, Bill Clinton, y el Presidente de Argentina, Carlos Menem, en
donde a raiz de los ataques contra periodistas, Clinton sugirid la creacién de una
institucion especial encargada de vigilar la libertad de expresion en las Ameéricas.
Si bien inicialmente no estaba decidida la forma que deberia tener dicha institucion,
la CIDH rapidamente tomo la iniciativa, y con base en su propia experiencia y sus
mandatos, anunci6 la creacion de la Relatoria. Varias organizaciones de derechos
humanos y de defensa de la libertad de expresion apoyaron la iniciativa, que
rapidamente también obtuvo un apoyo inequivoco por parte de todos los gobiernos

de las Américas, durante la Cumbre celebrada en Santiago de Chile en abril de 1998.

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, por su parte, fue aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en octubre de 2000. Consta de trece
principios, que no hacen otra cosa que clarificar estindares minimos de interpretacion del
articulo 13 de la Convencion, ya que hasta entonces los pardmetros venian dados s6lo por

informes de la Comision u Opiniones Consultivas de la Corte.

“desacato”, amparandose en el entonces vigente articulo 244 del Codigo Penal Argentino. No estd de mas resaltar
que el décimo principio de la Declaracion de Principios Sobre Libertad de Expresion estipula que “la proteccion
a la reputacion debe estar garantizada solo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida
sea un funcionario o figura publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés
publico”. Propender a la suspension de las sanciones penales, como la figura del desacato, fue una impronta que
vino en el SIDH luego del caso de Verbitsky.
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En los principios de la Declaracion quedan claros algunos componentes de lo que ciertos
autores llaman hoy en dia el “Derecho a la Informacion” o “a la Comunicacion” (Loreti y
Lozano, 2014). El tercer principio, por ejemplo, da lugar a lo que se conoce como “habeas
data”. El principio cuarto anade el derecho a acceder a la informacion publica, en manos del
Estado, salvo expresas excepciones que deberan estar pautadas por ley interna. El octavo
principio estipula el derecho a la reserva de fuentes de los “comunicadores sociales”. El décimo
principio introduce la nocidon de “interés publico” y la doceavo pauta que deben evitarse los
oligopolios y monopolios en los medios de comunicacion, debido a que atentan contra la

diversidad y pluralidad que amerita toda democracia.

Libertad de Expresion y derecho a la comunicacion

Cabe preguntarse, entonces, qué diferencia el derecho a la comunicacion de la libertad de
expresion. Lo cierto es que no hay diferencias sustanciales, puesto que lo que intenta abarcar
el derecho a la comunicacion ya esta estipulado en la doble dimension de andlisis que implica
la libertad de expresion desde la optica de los derechos humanos. Doble dimension, individual
y social, y doble dimension en cuanto al derecho de enunciar y al derecho de las audiencias a
ser informadas de modo preciso y transparente.

El hecho de hablar de derecho a la comunicacidon acaece con mayor profusiéon en dmbitos
académicos que en la doctrina o en los textos juridicos. Se trata de una denominacidon mas
especifica sobre el fendmeno que intenta contemplarse, aunque en el fondo no haya ninglin
ajuste conceptual sobre los alcances de tal derecho (Loreti y Lozano, 2014).

No obstante, el enmiendo denominativo no es menor, puesto que habilita a dejar atrés la
asimilacion que la doctrina de derechos humanos ha hecho entre libertad de expresion y
ejercicio periodistico. En la idea de derecho a la comunicacion no se pondera al periodismo por
encima del resto de la poblacion, igualmente facultada para expresarse y ser oida, al tiempo que
para acceder a la informacion. Ello, sin dejar de reconocer la particularidad del periodismo a
partir del reconocimiento que la Corte IDH habia dado a la libertad de expresion: implica ambas
dimensiones, la individual de expresarse y la colectiva de la sociedad de recibir informacion
rigurosa. Esta tltima dimension, para el caso del periodismo, es un eje rector al momento de
determinar la deontologia del oficio (volveremos sobre este punto en el apartado 5 de este

articulo).
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Debates a partir de la triangulacion entre libertad de expresion, periodismo e interés
publico
Entre las aristas algidas alrededor de la triangulacion entre libertad de expresion, periodismo e
interés publico se encuentran algunas de las cuestiones que han venido interpretandose en el
SIDH, pero también en otros sistemas de derechos humanos. La cuestion de interés publico, sin
ir mas alla, ha sido especialmente explorada especialmente en Europa, con los casos Axel
Springer AG contra Alemania y Von Hannover vs. Alemania, ambos con sentencia el 7 de
febrero de 2012. En ambos se sienta posicion sobre la idea de “interés general” en tension con
la libertad de expresion, ya que el actor mencionado por el Bild -periddico de los Springer- y
los Von Hannover fueron considerados figuras publicas y, por lo tanto, parte del interés publico.
Por lo tanto, interpretd la Corte Europea de Derechos Humanos en torno a los articulos 8 y 10
de la Convencion Europea, las publicaciones al respecto no habian sido extralimitaciones en el
ejercicio de la libertad de expresion.
Tomando el caso puntual del fallo en Axel Springer AG contra Alemania, el Anuario de

Derecho Publico de 2012 de la Universidad Diego Portales® detalla:

El Tribunal consider6 que la empresa estuvo en lo correcto al sostener que no
existian motivos suficientemente fuertes para mantener a X [el actor] en el
anonimato, y establecié por doce votos contra cinco que hubo una violacion del
articulo 10 de la Convencion sobre libertad de expresion, en perjuicio de la editorial
Springer. Al respecto, se establecid que las partes estaban en desacuerdo sobre ‘si
la interferencia fue necesaria en una sociedad democratica’. Por lo anterior, el
Tribunal aplicé el test de proporcionalidad y, ademads, considerd los siguientes
criterios: (a) la contribucion a un debate de interés general;(b) qué tan bien conocida
es la persona en cuestion y cudl es el tema del informe;(c) la conducta previa de la
persona interesada;(d) el método de obtencion de la informacién y su veracidad;(e)
el contenido, forma y consecuencias de la publicacion; y (f) la gravedad de la
sancion impuesta. Como conclusion, se determind que los motivos invocados por
el Estado, aunque relevantes, no eran suficientes para establecer que la interferencia

a la empresa de comunicacion fuera necesaria en una sociedad democratica.

¢ El anuario de la universidad chilena, en esa edicién estuvo coordinado por Judith Schénsteiner.
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A la inversa, en el caso de la familia Von Hannover, la Corte Europea de Derechos Humanos
no dio lugar al reclamo de los demandantes, quienes habian planteado que su derecho a la vida
privada y familiar habian sido vulnerados por publicaciones medidticas que no habian sido
censuradas por los tribunales internos de Alemania. La Corte continental entendid que eran
figuras publicas y que en las publicaciones que los implicaban primaba el derecho de las
audiencias a informarse sobre sus vidas.

Lo que en el marco europeo se menciona como “interés general” en la doctrina del SIDH es
mencionado como “interés publico”. En el décimo principio de la Declaracion sobre Libertad

de Expresion se lee:

Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion
de informacion de interés publico. La proteccion a la reputacion debe estar
garantizada solo 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. Ademas, en estos casos,
debe probarse que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencién de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se
condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las

mismas.

Anticipandose a interpretaciones muy amplias de ello, en el principio siguiente -onceavo- la
Declaracion se encarga de enfatizar en que “los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor
escrutinio por parte de la sociedad”.

La OC-5/85, por su parte, apenas esboza la cuestion del interés publico, aunque sélo para
referirse a las restricciones a la libertad de expresion que, dice citando a la Corte Europea de
Derechos Humanos, no solo deben ser “utiles”, “racionales” u “oportunas” sino que también
deben estar orientadas a “satisfacer un interés publico imperativo” (parrafo 46). En cambio, la
Corte IDH interpreta que el periodismo se vincula a las ideas de “orden publico” y “bien
comun” (parrafos 64 a 69).

A la luz de esas ideas es que la Corte IDH interpreta en la mencionada OC-5/85 que el

periodismo como ocupacion liberal vinculada al orden publico y al bien comun. En el parrafo

70 dice:
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La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinidon publica.
Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos,
las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por
ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es

plenamente libre.

Y en el parrafo 75 aclara sobre su interpretacion de la relacion entre libertad de expresion y

periodismo:

El ejercicio del periodismo profesional no puede ser diferenciado de la libertad
de expresion, por el contrario, ambas cosas estan evidentemente imbricadas, pues
el periodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa que una persona que ha
decidido ejercer la libertad de expresion de modo continuo, estable y remunerado.
Ademas, la consideracion de ambas cuestiones como actividades distintas, podria
conducir a la conclusion de que las garantias contenidas en el articulo 13 de la

Convencion no se aplican a los periodistas profesionales.

Es a partir de esa interpretacion entre orden publico-bien comin (diremos “interés publico”),
libertad de expresion y periodismo que la Corte IDH rechaza la colegiacion de periodistas. En
ese sentido, aunque se admite que la colegiacion sirve como modo de regular otras profesiones
liberales, como la abogacia y la medicina, se asegura que el caso del periodismo es particular
puesto que “el ejercicio del periodismo, por tanto, requiere que una persona se involucre en
actividades que estan definidas o encerradas en la libertad de expresion garantizada en la
Convencion” (parrafo 72), mientras que “el ejercicio del derecho o la medicina -es decir, lo que
hacen los abogados o los médicos- no es una actividad especificamente garantizada por la
Convencion™.

De acuerdo con la interpretacion de la Corte IDH en su OC-5/85, entonces, el periodismo es la
unica profesion liberal que se monta sobre un derecho humano fundamental, por la facultad de
las personas de recibir un servicio de informacion logrado, responsable y ético. Senala la

Opinién Consultiva en su parrafo 71:
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Dentro de este contexto el periodismo es la manifestacion primaria y principal
de la libertad de expresion del pensamiento y, por esa razon, no puede concebirse
meramente como la prestacion de un servicio al publico a través de la aplicacion de
unos conocimientos o capacitacion adquiridos en una universidad o por quienes
estan inscritos en un determinado colegio profesional, como podria suceder con
otras profesiones, pues estd vinculado con la libertad de expresion que es inherente

a todo ser humano.

La emergencia de internet, a mediados de los 90, aparejé grandes cambios en la practica
periodistica en particular y, en general, en la circulacion de la informacion y los flujos de
comunicacion. La proliferacion a nivel mundial de la red habilitd un espacio de intercambios
que trascendid lo que hasta entonces se habia conocido como medios de comunicacién masiva.
Desde la aparicion de internet, cada persona, y personas juridicas inclusive, pueden tener una
identidad en linea, pueden publicar y expresarse de modo sistematico con aspiraciones de llegar
a grandes audiencias, sobre todo desde la aparicion de las redes sociales (Calvo y Aruguete,
2020).

Por lo tanto, si bien las y los periodistas siguen siendo los profesionales en “buscar” y “difundir”
informacion, el ejercicio sistematico de la libertad de expresion, la ejecucion “continua y
estable” de tal derecho, en palabras de la OC-5/85 (parrafo 74), ya no es propia solo del &mbito

reporteril.

Periodismo en la contemporaneidad: del corset a la distincion con respecto a la
libertad de expresion como derecho colectivo
Hagamos una primera aclaracion: se considera que el debate de si el periodismo es un oficio o
una profesion es tangencial. La division entre oficio y profesion estd sustentada en las
titulaciones universitarias, es decir, los que lo consideran un oficio dicen que no hacen falta
menciones académicas para trabajar como periodista y los que lo consideran una profesion
postulan exactamente lo opuesto. Lo que se sugiere es que el periodismo es una practica que se
aprende en el hacer -caracteristica de los oficios- y que se sostiene so6lo con profesionalismo -
cualidad en el método de trabajo-. Es decir, el periodismo se aprende como un oficio y amerita
necesariamente profesionalismo, pensando este ultimo como una virtud en el modo de trabajo

y no como un grado que se obtiene a través de titulos académicos.
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Entonces, para salir de ese atolladero que opone oficio a profesion diremos que el periodismo
se define en tres sentidos: como discurso, como método y como relacion social de produccion.
En algtn sentido, definirlo como discurso y como método es parte de la mirada moderna sobre
el conocimiento -Descartes configur6 igual a la ciencia-, en coherencia con su surgimiento
como oficio-profesion liberal. La mirada sobre la practica periodistica como relacion social de
produccion habilita a observar, ademas, que no es una practica intelectual abstraida de las

tensiones econdmicas que la circundan.

a. Como discurso

Pensar el periodismo como discurso social especifico (Van Dijck, 2005), es decir como un
constructo con ciertas caracteristicas textuales pero también con determinadas dinamicas de
interaccion social, posibilita que se recupere la importancia del periodismo como profesion-
oficio liberal, es decir, como elemento constituyente de una sociedad democratica. Esto se
vincula directamente con la ya mencionada dimension social de la libertad de expresion, ya que
el periodismo como discurso social especifico tiene el deber de hacerlo efectivo. La idea de que
el periodismo esta montado sobre la libertad de expresion, central en la doctrina de la Corte
IDH, puede desplazarse hacia una relacion de vinculaciones mutuas mas que de montajes. De
hecho, ni siquiera cronoldgicamente la libertad de expresion E es preminente al periodismo,
que se ejerce desde antes que existiese la nocion de libertad de expresion (en “1. De la
inviolabilidad parlamentaria al libre mercado de ideas™ de este articulo). El periodismo no se
para sobre la libertad de expresion sino que recibe de ésta, en tanto que derecho humano, los
cimientos de su deontologia.

Lo que se quiere enfatizar es que, en tanto que discurso social especifico, el periodismo genera
determinadas expectativas en la sociedad, por ello, para ejercerlo a la altura de esas expectativas
conviene aceptar como elementos nodales de la ética periodistica los desarrollos tedricos sobre
libertad de expresion.

En la actualidad, la informacion no circula nada mas que a través de medios tradicionales de
comunicacion masiva, y ni siquiera todo lo que se produce en ellos es de caracter periodistico;
sin embargo, el periodismo concita ciertas expectativas sociales a partir de valores como la
credibilidad, la pretension de verdad, la rigurosidad y la exactitud en la descripcion de los
hechos, etc. Para que el ejercicio sostenga esos valores conviene que las y los periodistas

consideren como un deber garantizar la mas acabada realizacion de la dimension social de la
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libertad de expresion. En lenguaje llano, podria decirse que el periodismo debe fungir como

guardian del interés publico.

b.  Como método

En segundo lugar, el periodismo como método implica reconocer que para ejercerlo hay una
lex artis, concepto que se define como el manejo correcto de un conjunto de técnicas para
desempefiar un oficio, profesion o arte. Obviando los rigores de la discusion conceptual en
términos filosoficos, podria decirse que la lex artis es la figura opuesta a la mala praxis.
Contrariamente con lo que sucede en el periodismo, en otras profesiones-oficios liberales como
la medicina la mala praxis puede significar la pérdida de la matricula para el ejercicio
profesional.

La lex artis del periodismo se sintetiza en los codigos de ética periodistica, entre los que hay
de indole nacional e internacional segun la organizacion de reporteros que lo haya promovido.
Esos codigos de ética, sin embargo, en términos juridicos no generan ninguna vinculacion
directa. En este punto se ve que para que los estdndares de la libertad de expresiéon como
derecho humano guien la préctica periodistica se necesitan instrumentos con vinculacion
juridica para la deontologia, para el deber-hacer.

Entre buenas précticas periodisticas pueden mencionarse, también como parte de los estandares
desarrollos en el SIDH, que el derecho a réplica debe ser ofrecido, que se debe consultar partes
y contrapartes tanto como diversidad y variedad de fuentes, al tiempo que se debe distinguir en

la enunciacion las opiniones e interpretaciones de la exposicion de los hechos y datos.

c. Como relacion social de produccion

En ultimo lugar, el hecho de asumir al periodismo como una relacion social de produccion
permite darle anclaje tanto al discurso como al método. Cada produccién periodistica puntual
esta situada, se inscribe en un determinado contexto econémico. Esa dimension es determinante
para analizar la produccidon de modo integral, puesto que segun la relacion social de produccion
en donde se inscriba tal o cual trabajo periodistico serdn distintos los resultados, la forma de
presentarlos y las intenciones.

En lineas generales, a partir de la flexibilizacion laboral que trajo el neoliberalismo y del avance
de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion, el periodismo ha pasado a
ejercerse cada vez mas de modo freelancer, es decir, como trabajadores independientes que

venden sus producciones a los medios o a las agencias de noticias. Asimismo, ha proliferado el
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cuentapropismo emprendedor, con multiplicidad de pequefios medios -paginas web en su
mayoria-. Ambos crecimientos -los freelancers y los emprendedores- fueron en detrimento de
las situaciones de empleo en relacion de dependencia. Ademas, se ejerce el periodismo de modo
militante, en espacios de comunicacion autogestiva, alternativa y comunitaria.

Uno/a mismo/a periodista puede trabajar como asalariado/a para un medio y al mismo tiempo
vender notas como freelancer, o puede tener su pequefio emprendimiento de comunicaciéon y
formar parte de una cooperativa de contenidos informativos. En cada caso puntual, aunque se
trate de la misma persona, los resultados de su produccion seran distintos, porque reflejaran la
relacion social de produccion en la que ese contenido esta inscripto. La relacion social de
produccién, entonces, no es una variable mas, es una condicionante fundamental para el
resultado de lo que se elabora y publica.

Este punto, vinculado a los dos anteriores, es fundamental para reabrir la discusion que la Corte
IDH zanj6 en su OC-5/85 al respecto de la colegiacion obligatoria de periodistas. Si muchos/as
periodistas han dejado de estar en relacion de dependencia sin pasar a ser patronales que
emplean a otros, la vigencia de la organizacion sindical queda vetusta, en tanto esa gran porcion
de reporteros quedaria fuera de su contencion. La vinculacion con las expectativas sociales en
torno al discurso periodistico y la lex artis del método conducen a pensar que, desbordada la
forma de organizacion sindical, seria Util volver a pensar formas de organizacion colegiada, sin
que la colegiacion se asimile al titulo universitario.

Un colegio de periodistas contendria la diversidad de relaciones sociales de produccion que
existen hoy en dia para los trabajadores del periodismo, serviria como resguardo para ellos (lo
que antes se veia como el montaje del periodismo sobre la libertad de expresion) y, mediante
tribunales de ética vinculantes, garantizaria el deber de ejercerlo con la ética periodistica que
se deriva de la deontologia influenciada por la libertad de expresion. Colegiacion a través de
deontologia en el ejercicio, /ex artis, matriculacion para evitar que de un momento a otro las
empresas de medios prescindan de periodistas porque prioricen la produccion de contenidos
informativos sin rigor, y regulacion para que los codigos de ética dejen de ser meramente

referenciales.

Deontologia periodistica e interés publico
A partir del deber que representa para el periodismo el hecho de que las audiencias tengan
derecho a informarse con datos rigurosos, se abre un arco de discusion al respecto de una nocion

imprescindible para pensar el tipo de informacion que seria imprescindible para la sociedad: la
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nociodn de interés publico. Determinar el interés publico se torna de capital importancia, puesto
que si no se podria considerar que cualquier informacion tiene el mismo valor.

Lo primero que conviene aclarar en este caso es que el interés publico no es un compartimiento
estanco que haya que consultar antes de ejercer el periodismo, mas bien se trata de una
construccion historica que se va modificando a medida que las tensiones sociales se manifiestan
y amplifican en instancias tales como las redes sociales y los medios tradicionales de
comunicacion para las masas (Calvo y Aruguete, 2020). Por ejemplo, nadie en Argentina en el
2000 se hubiese imaginado que en 2020 ninguna placa televisiva rubricaria el comportamiento
diario del “riesgo pais”. Igual con la cotizacidon del ddlar: en los 90 hubiese sido imposible creer
que eso formara parte del interés publico.

Entonces, ;como se determina el interés publico? Es imposible establecerlo de modo
estandarizado, al contrario, se debe tomar en consideracion las situaciones actuales de tal o cual
sociedad. Sin embargo, también puede decirse que el interés publico, en sociedades
democraticas y/o pretendidamente igualitarias, siempre esta guiado por la informacién publica,
es decir, por la transparencia de los actos de gobierno y las decisiones estatales que implican a
la sociedad como un conjunto integrado dentro de un determinado territorio.

De todas maneras, el interés publico nunca estd escrito ni preestablecido sino que se va
delimitando con la practica misma de una determinada sociedad, en un determinado momento
histérico. En esa dindmica, el contenido que se genera a través de los medios de comunicacion
para las masas es de vital importancia. El periodismo, como una parte especifica de esos
contenidos mediaticos, es todavia mas relevante en ese sentido.

Asi, de la misma forma que puede verse en el periodismo la encarnacion de las dos dimensiones
que la doctrina de derechos humanos le atribuye a la libertad de expresion, también en ese
oficio puede verse una doble relacion con el interés publico: por una parte, los periodistas deben
mantenerse sensibles a las construcciones historicas de las sociedades en las que intervienen
para reconocer los contornos del interés publico, y por otra parte deben asumirse como co-
constructores del mismo.

La consciencia sobre esto ultimo facilita dejar definitivamente de lado las pretensiones de
objetividad: si bien el discurso periodistico, igual que el cientifico, opera sobre datos objetivos,
se trata de planteos subjetivos que buscan intervenir en la sociedad generando, confrontando o
fortaleciendo ideas. El periodismo es un privilegiado co-constructor del interés publico, por eso

debe reconocerse como tal y asumir como un deber la dimension colectiva de la libertad de
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expresion, el derecho de las audiencias a estar informadas con datos precisos, rigurosos y

fidedignos.

Deontologia periodistica y método de trabajo
Ademas de la atencion para detectar los alcances epocales del interés publico y de la conciencia
sobre el rol de co-constructures del mismo, las y los periodistas deben necesariamente guiarse
por un método de trabajo que garantice que la busqueda y generacion de informacion rigurosa
se realiz6 siguiendo la “lex artis” -lo contrario de la mala praxis, es decir el conjunto de técnicas
que se consideran buenas practicas- que corresponde al oficio.
En este caso conviene detenerse en una aclaracion: el autor de ete articulo considera falsa la
dicotomia que divide las interpretaciones sobre el ejercicio periodistico entre oficio y profesion,
en cambio, se las propone complementarias. Es un oficio, porque no depende de ninguna
titulacion universitaria ni de grado académico alguno para poder desempefiarlo, pero que para
hacerlo correctamente se debe ejecutarlo con profesionalismo. Es un oficio que
deontologicamente debe ser practicado con profesionalismo. En ese sentido, se lo agrupa dentro
de las profesiones liberales clasicas, la abogacia y la medicina.
Ese profesionalismo esta dado justamente por la identificacion de un método de trabajo que, a
su vez, esta pautado por la memoria historica de quienes han venido desempefiando por siglos
el oficio. El método deberia estar reflejado en los codigos de ética periodistica, que deberian
dejar de ser meramente referenciales y convertirse en vinculantes, porque tal y como estan
dadas las cosas ahora, cualquier periodista incumple los c6digos y no recibe sancion alguna.
Para hacer este Gltimo cambio habria que dejar de considerar la asimilacion entre libertad de
expresion y periodismo en los términos que los ha sugerido en 1985 la Corte IDH y empezar a
habilitar formas de autorregulacion del oficio, igual que sucede con las otras profesiones
liberales que estan colegiadas. El periodismo necesita esas formas de autorregulacion porque
necesita delimitarse de otras formas de ejercicio sistematico y remunerado de libertad de
expresion, como los influencers y youtubers, y porque requiere resguardo para la estabilidad
laboral.
En un ejemplo burdo se podria decir que cualquier puede, si tiene capital suficiente, montar una
clinica. Sin embargo, para que sea legal, necesitaria contar con médicos, porque si s6lo contrata
a herboterapeutas, aunque estos cumplan el cometido de sanar, seria ilegal en tanto que clinica.
En cambio, cualquier puede montar una empresa mediatica y prescindir de contratar

periodistas. Algo similar puede decirse del derecho humano de acceso a la justicia, el cual solo
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se puede materializar efectivamente dentro del sistema judicial a través de abogados, a raiz de
que son los tnicos que tienen “legitimidad procesal”.

Con la misma 6ptica que los ejemplos anteriores, que reflejan mecanismos de autorregulacion
y resguardo corporativo, el periodismo debe replantearse maneras de organizarse que permitan
delimitar las buenas practicas de la mala praxis, la deontologia de la inescrupulosidad y las
particularidades del discurso periodistico con relacidon a otros discursos mediaticos, ni mas ni
menos legitimos en términos de libertad de expresion, aunque con diferentes expectativas

sociales que las que causa el periodismo.

Conclusiones
Tomando en cuenta que el desarrollo de los instrumentos y jurisprudencia en el SIDH sobre
libertad de expresion y su relacion con el periodismo y el interés publico ha venido delimitado
por los cimientos dados por la OC-5/85 se considera inminente una actualizacion a través de la
misma via -una Opinién Consultiva-, que incluya las particularidades, a todo orden, de la
influencia de los flujos informativos a partir de la irrupcion de internet y de los cambios en la
circulacion, produccion y recepcion de la informacion que se vienen experimentando.
En particular sobre el ejercicio periodistico, como se ha sefialado mas arriba, las caracteristicas
que distinguen al profesional, segin el texto de 1985, son el ejercicio “continuo, estable y
remunerado” de la libertad de expresion. Sacando la cuestion de la remuneracion, aunque
podria ser incluida para ciertos trabajos -publicistas, influencers o community managers, por
ejemplo-, el ejercicio continuo y estable de ese derecho, buscando, recibiendo y difundiendo
informacion a la mayor cantidad de personas posible, se ha tornado una practica habitual para
grandes mayorias de la poblacion.
De igual manera, la afirmacion de la OC-5/85 de que “son los medios de comunicacion social
los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion”, suena vigente y al
mismo tiempo escueta sobre lo que internet representa, ya que, en palabras de Esteban Lescano,
dicha red es una “plataforma para la actividad econdémica, el desarrollo humano y la
participacion ciudadana”.
Sucede que, tal y como lo ha planteado la Corte IDH en su interpretacion primigenia y todavia
sefiera de 1985, el periodismo no puede ser disociado de la libertad de expresion ni del interés
publico. Sin embargo, no toda expresion en el espacio publico -internet incluido- es periodismo,

ni todo trabajo en los medios o redes sociales es de periodista, ni toda publicacion mediatica o
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en redes sociales estd especialmente ocupada en el interés publico, como si deben estar las
publicaciones consideradas periodisticas.

Por todo lo dicho anteriormente y sin pretender zanjar esas discusiones, al contrario, tratando
de que los debates aparentemente sellados por la intelectualidad juridica, periodistica y

académica se reabran constantemente, cerramos sugiriendo algunas conclusiones preliminares:

e El/la periodista debe trabajar con profesionalismo, respetando un método y el horizonte
de entender y al mismo tiempo ser co-constructor del interés publico. Esa doble funcion
de entender/construir el interés publico caracteriza al oficio, por eso se pueden reconocer
determinadas expectativas sociales distintivas sobre el periodismo.

e El/la periodista puede cometer errores involuntarios, esos no son fake news. Sin embargo,
sean errores o mala praxis intencional, nada implica responsabilidades hasta tanto los
codigos de ética no funcionen como elementos vinculantes en términos formales.

e Enlos codigos de ética periodistica deben reflejarse las buenas practicas del oficio a partir
de las cuales se garantiza el derecho de las audiencias a recibir informacion fidedigna.
Esas buenas practicas deben partir de la idea que la informacion forma parte de un
derecho humano y no que es una mercancia, por lo tanto, deben estar al servicio del
interés publico.

e La doctrina del SIDH debe actualizarse en relacion con su concepcion sobre el
periodismo, asumiendo que si bien es una profesion liberal vinculada con un derecho
humano, no son los Unicos que pueden ejercerlo y por lo tanto no se puede reducir toda
interpretacion y regulacion sobre la profesion como una interpretacion o regulacion a la

libertad de expresion en su conjunto.
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