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a presente colaboracion tiene por obje-

to dar cuenta de una de las herramien-
taS que hacen a la politica de comunicaciéon de un
Estado, cual es la legislacion referida a los estan-
dares buscados en materia de derecho a la infor-
macion.

Lo expuesto, en orden a que uno de los modos
por los que se definen y aplican las politicas en co-
municacion (y que repercuten indefectiblemente en
las agendas de medios y politicos) son las legislacio-
nes. Y, en esta materia, no solo la ley de radiodifu-
sién es la encargada de llevar esta responsabilidad,
sino varias mas, generalmente ajenas a la luz publi-
ca de encendidos debates.

Pero es preciso, en tal sentido, que el Estado se
apropie y lidere la busqueda de esos estandares
compatibles con el Derecho a la informacién como
derecho humano universal, mas que -sin que ello
impliqgue menospreciar su importancia y valor estra-
tégico- la libertad individual de prensa.

De tal modo, habremos de tratar de exponer
los temas y tendencias que existen en debate alre-
dedor del Derecho de la Informacion y su ubica-
cion en el campo del conocimiento de las Ciencias
Juridicas y también de la Comunicacion. Ello en
pos —reiteramos- de asumir que las legislaciones y
garantias que hacen al ejercicio practico de los de-
rechos suponen un baremo de las politicas que se
aplican.

El primer debate a afrontar es si el Derecho de
la Informacién cuenta con autonomia cientifica que
permita su reconocimiento como disciplina.

Décadas atras, cuando materias vinculadas a es-
tos conocimientos fueron planteadas en las curricu-
las universitarias, este abordaje nunca fue realizado
desde las facultades de Derecho o de Ciencias Juri-
dicas.

En rigor de verdad, la incorporacion de discipli-
nas juridicas vinculadas a las ciencias de la comuni-
cacion, la informacién o el periodismo se dio en las
carreras especificas recibiendo denominaciones
muy variadas, como “Régimen Juridico del Periodis-
mo”, "Legislacion y Etica del Periodismo”. Es parti-
cularmente en los ochenta que el “derecho a la in-
formacién” comienza -al menos de modo mayorita-
rio- a ser la denominacién de esta disciplina, a ve-
ces en conjunto con “derecho de la comunicacion”
y otras como “derecho de la informacién”.

Por su parte, en los programas habituales o clasi-
cos de las facultades de derecho y ciencias juridicas,
no existieron materias con denominaciones o puntos
de interés similares. Los contenidos de lo que hoy se
llama derecho de la informacién -en tanto conjunto
de normas positivas, decisiones, jurisprudencia, pre-
cedentes y costumbres- vinculados a este objeto de
estudio que llamaremos convencionalmente “infor-
macion”, aparecen repartidos -y no todos- en varias
materias o asignaturas y (al menos hasta donde sa-
bemos) sin pretension de armonizarse entre si o par-
ticipar de la busqueda de un corpus Unico.

Pero antes de avanzar, es importante una breve
puntualizacion. El derecho “a” la informacion no es
equivalente al derecho “de” la informacion. Esto es
mas que un juego de palabras aunque aparente
serlo. El derecho “a” la informacién es la consagra-
cion del derecho humano universal y sustantivo a
recibir, difundir e investigar informaciones y opinio-
nes. El derecho “de” la informacién, estd dicho,
aparece representado por el derecho positivo, la ju-
risprudencia y las costumbres.



Entonces, el derecho “a” la informacioén, apare-
cerd tangencialmente en el estudio de los tratados
de derechos humanos y las convenciones interna-
cionales. Se lo estudia en la Constitucion Nacional
en los contenidos de los histéricos articulos 14 y 32
que consagran la libertad de prensa, pero disminui-
do en su potencial, dada la diferencia existente en-
tre uno y otro principio.

Luego, las cuestiones vinculadas al acceso a la
informacion del Estado es posible que se vean en al-
gun recorrido del derecho administrativo, como
también es posible -aunque con no demasiadas ex-
pectativas- que en la misma materia se alcance a sa-
ber que existe una ley de radiodifusion. Las respon-
sabilidades civiles y penales por el ejercicio del dere-
cho de informar quedan enmaranadas con otros
delitos y obligaciones de reparacién por dafos o
amenazas de sanciones por parte del poder represi-
vo del Estado.

Por otro lado, la discusién sobre el rol del traba-
jo periodistico en una sociedad en la que los medios
de comunicacién tienen un papel jugado y a jugar-
se que cualquier lector definird con mucha mejor
calidad y alcance que yo, quizas sea vista junto con
una decena de regimenes laborales.

Puesto asi, para los estudiosos del derecho, se-
ria una conclusién obvia que el derecho de la infor-
macién carece de autonomia cientifica, de un cor-
pus propio y de principios de interpretacion que lo
caracterice y distinga de otras disciplinas juridicas.

Pero el caso es que -sin mas pretensiones que la
de aportar a un debate ya planteado- estimamos
que todos esos elementos si se hacen presentes,
aunqgue por el momento nos abstendremos de afir-
mar categoricamente la autonomia cientifica del
derecho de la informacion.

Tiene, en tanto derecho humano universal, un
objeto propio, conformado por las informaciones y
las opiniones. Y estos conceptos involucran todos
los tipos de expresiones, es decir, informativas, cul-
turales, artisticas, humoristicas y sobre todos los so-

portes, incluyendo el derecho de acceso a la infor-
macién de caracter publico.

De tal modo, aparecen dos principios de univer-
salidad, aplicables a sujetos y medios, y otro de ge-
neralidad, aplicado a los mensajes (ya que las pro-
pias convenciones de derechos humanos plantean
sus excepciones como la apologia de la guerra, el
odio racial y la discriminacién). Sin perjuicio de ello,
hay quienes predican la universalidad también de
los mensajes, interpretando que aun en estos casos
lo Unico que cabe realizar es aplicar a posteriori res-
ponsabilidades legales ulteriores.

Otro elemento a tomar en cuenta para dilucidar
si existe tal autonomia disciplinaria en materia de
corpus es la existencia de un acto juridico propio del
conjunto de normas positivas que englobamos y ca-
racterizamos como derecho de la informacion.

Asi como en ciertas ramas del derecho aparecen
el acto de comercio, la relaciéon de trabajo, la acciéon
delictiva, el dafo ambiental como nucleo que atrae
la creacion, modificacion, extincion y satisfaccion
de derechos y obligaciones reciprocos entre partes,
a nuestro criterio -aun cuando no se ha profundiza-
do demasiado en los estudios sobre este tépico-
cuando se satisface a alguien su derecho a recibir,
difundir o investigar informaciones u opiniones,
también estarfamos ante un acto juridico determi-
nado (al que podemos llamar acto informativo) que
cuenta con caracteristicas propias.

La satisfaccion del derecho a la informacion co-
mo acto de justicia (en su concepcion mas amplia)
deberd estar orientada al sujeto universal. Quien re-
sulta -o deberfa resultar- beneficiado por la difusion
de informaciones y opiniones es el publico -todos y
cada uno de los hombres y mujeres-, de la mano de
quien difunde la informacién. Pero si hipotética-
mente (y con la sola pretension de este andlisis) re-
mitiéramos el ejercicio de este derecho a la profe-
sion de periodista, veriamos que la investigacion, la
obtencion de informacion, la reserva de la fuente, y
la difusion del mensaje no esta destinada por si mis-
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2 Caso 11.012, Informe N° 22/94,
Argentina, Horacio Verbitsky, 20
de septiembre de 1994 (Solucién
amistosa).

3 Era el articulo que establecia
sancién penal a quien de cual-
quier modo ofendiera a un funcio-
nario publico con motivo o en
ocasion de sus funciones.

4 Informe de la Relatoria de Liber-
tad de Expresion, OEA 2002: “El
reconocimiento de que los funcio-
narios publicos estan sometidos a
un menor grado de proteccion
frente al examen y la critica del
publico, significa que la distincion
entre las personas publicas y priva-
das también debe establecerse en
las leyes ordinarias sobre injurias,
calumnias y difamacion. La posibi-
lidad de que funcionarios publicos
hagan abuso de estas leyes para
silenciar opiniones criticas es tan
alta con las leyes de esta indole
como con las de desacato”.
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ma a satisfacer las obligaciones de un contrato de
trabajo periodistico, sino a dar cumplimiento a la
mision de informar al conjunto.

También tiene el derecho de la informacion un
conjunto de principios de interpretacion que se po-
nen en juego cuando existen conflictos. Que nadie
debe ser molestado a causa de sus opiniones, que
se debe privilegiar el evidente interés publico por
sobre el individual, salvo que exista intencion de
danar, que las sanciones penales (por tanto de cas-
tigo y no de reparacion) son intimidatorias y cerce-
nan la libertad de expresion cuando mediante ellas
se intenta proteger el honor de funcionarios o per-
sonas de reconocimiento publico o personas que
sin tenerlo se involucren en cuestiones de interés
publico, que la aplicacion de responsabilidades se
rige por el principio de “necesidad”, entendiendo
por ella el menor grado de restriccion posible que
permita reparar el dafo sin generar intimidacion o
autocensura, o que los obstaculos indirectos a la
circulacion de informaciones u opiniones violan el
derecho a la informacion, son piedras fundamenta-
les de este derecho. En otras palabras, los requisi-
tos legales que enmarcan las politicas en materia
de comunicacion deben no soélo estar basadas en
amplios criterios de tolerancia, sino cefiirse inde-
fectiblemente a los sindicados en el articulo 13.2
de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos: legalidad previa por ley formal del congreso
de la Nacion, fin legitimo (que no incluye el ejerci-
cio de la funcién publica por si misma, y la necesi-
dad social imperiosa, vale decir, la menor restric-
cion que sirva para proteger el fin legitimo y no ge-
nere efectos inhibitorios para el ejercicio de la liber-
tad de expresion.

;Son estos elementos sustantivos en una politi-
ca de comunicacién? Si, salvo que pensemos que
las politicas de comunicaciéon sélo tengan relacion
con la ley de radiodifusion o la regulacién de la con-
centracion. Pero el caso es que la CIDH ha dicho en
octubre de 2000 que los monopolios y los oligopo-

lios afectan la libertad de expresion y el derecho a
la informacion.

Pueden pensarse entonces las politicas sin el ho-
rizonte del derecho universal a la informacion? En-
tendemos que no.

Sentados estos principios y puntos de partida so-
bre la disciplina, trataremos de acercar los avatares
de lo que se encuentra hoy en la agenda interameri-
cana de los debates no sélo académicos, sino politi-
cos y judiciales sobre el derecho a la informacion.

La agenda. El efecto intimidatorio de las sanciones

Uno de los temas mas sensibles del derecho a la
informacion es el que se relaciona con la oportuni-
dad, magnitud y necesidad de la aplicacion de las
llamadas responsabilidades ulteriores y las corrien-
tes de despenalizacién de la critica a los funciona-
rios publicos, las personas de reconocimiento publi-
co y las que sin tener esta condicién se involucran
voluntariamente en temas de interés social. En este
plano han existido en la legislacion dos tipologias
de previsiones penales para castigar estas conduc-
tas: el desacato y los delitos contra el honor.

Respecto al desacato, como emergente de un
procedimiento de solucién amistosa ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, iniciado
por una denuncia de Horacio Verbitsky contra el Es-
tado Argentino? tras ser condenado por infraccion
al articulo 244 del Cédigo Penal®, el Estado se com-
prometié a derogar esa prevision, lo que efectiva-
mente ocurrio.

El caso es que, en los hechos, la figura del desa-
cato fue reemplazada por una extension no debida
de las figuras penales que “protegen” el honor de
las personas como las calumnias y las injurias. Y
afirmamos ello en la medida en que se ha echado
mano de esta herramienta juridica en mas de un
centenar de casos por funcionarios publicos, por lo
que la Unica diferencia pareceria estar en la partici-
pacion de la fiscalia.*



Lo expuesto pareceria no dar cuenta del pro-
blema de fondo. Efectivamente, es cierto: el eje del
debate aparece en la friccion que surge de analizar
las interpretaciones sobre la pertinencia de las leyes
de desacato o que imponen otras figuras penales
(calumnias e injurias) que ha dado el Sistema Inte-
ramericano y otras fuentes de interpretacién de los
derechos humanos en el derecho comparado ver-
sus las legislaciones internas de los paises de Amé-
rica Latina®.

En su Declaracion de Principios sobre la Libertad
de Expresién, la Comision Interamericana ha venido
a fijar el estandar de interpretacién de la Conven-
cion. Para ello dice:

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni
restringir la investigacion y difusién de informacion
de interés publico. La proteccion a la reputacion de-
be estar garantizada sélo a través de sanciones civi-
les, 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 comu-
nicador tuvo intencion de infligir dano o pleno cono-
cimiento de que se estaban difundiendo noticias fal-
sas o se condujo con manifiesta negligencia en la
busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

Y agrega en el punto 11: Los funcionarios publi-
Cos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de
la sociedad. Las leyes que penalizan la expresion
ofensiva dirigida a funcionarios publicos general-
mente conocidas como “leyes de desacato” atentan
contra la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion.

Pero si bien en nuestro pais y otros de la region
el desacato fue derogado, la subsistencia de las pre-
visiones sobre calumnias e injurias que se utilizan
para los mismos fines, resulta contradictoria con la
Convencién Americana.

El tema -pese a todo- no parece ser tan simple,
en la medida en que la Justicia -nos referimos aqui

a los jueces- aun no parece haberse hecho cargo de
esta cuestion. Tampoco, por cierto, los legisladores,
a quienes les cabe el sayo de tener que modificar la
legislacion por dos razones contundentes: la prime-
ra: el Estado debe arreglar sus normas a los estan-
dares de protecciéon del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, caso contrario lo estara violen-
tando; la segunda: existe un compromiso firmado
ante la CIDH al que no se esta haciendo honor. Y
no es el compromiso del pago de la deuda.

Los jueces y académicos latinoamericanos de-
ben urgentemente dar cuenta de que parte del de-
recho positivo nacional esta fuera del derecho in-
ternacional; pero esta no es una batalla juridica, si-
no politica. Las sanciones penales a la critica a los
funcionarios y personas publicas son inconstitucio-
nales.

La informacion publica

Otra arista en debate en el continente pasa por
la consagracién legislativa interna en los pafses de
herramientas juridicas que garanticen el derecho de
acceso a la informacién publica. También esta es
una batalla politica y hace a la politica de la infor-
macion.

Ya su sola caracterizacion implica un enfrenta-
miento de posiciones y no necesariamente desinte-
resadas.

Por informacién publica entendemos no sélo la
que esta en manos del Estado sino aquella de inte-
rés publico en tanto se vincula con la propia gestion
del Estado, con la de los servicios que éste ha cedi-
do, licenciado o concesionado (con lo que se inclu-
yen a las empresas de servicios privatizados como
obligadas a dar informacion), o aquella que guarda
relaciéon con cuestiones de interés social como la in-
formacién sanitaria o ambiental.

Aparece como obvio que esta informacion de-
berfa estar en manos de cualquier habitante de la
Nacion. Pero no es asi. Hay ejemplos inmediata-

5 Segun el Informe de la CIDH de
1994, existen leyes de desacato
en los siguientes Estados: Bolivia,
articulo 162 del Cédigo Penal;
Brasil, articulo 331 del Cédigo Pe-
nal; Chile, Titulo VI del Codigo
Penal, “De los crimenes y simples
delitos contra el orden y la seguri-
dad publicos cometidos por parti-
culares”, articulos 263 y 264;
Costa Rica, Titulo Xill del Codigo
Penal, "Delitos contra la autori-
dad publica”, articulo 307; Cuba,
Capitulo Il del Cédigo Penal,
“Violencia, ofensa y desobedien-
cia contra la autoridad, los funcio-
narios publicos y sus agentes”, ar-
ticulo 144; Ecuador, articulo 231
del Cédigo Penal; El Salvador, arti-
culo 456 del Cédigo Penal; Gua-
temala, Titulo Xlll del Codigo Pe-
nal, “De los delitos contra la ad-
ministracién publica”, articulos
411, 412, 413; Haiti, Capitulo Il
del Codigo Penal, “Ultrajes, vio-
lencia contra los depositarios de
la autoridad y la fuerza publica”,
articulo 183; México, Capitulo IV
del Codigo Penal, “Delitos come-
tidos contra funcionarios publi-
cos”, articulo 189; Paraguay, Ca-
pitulo IV del Cédigo Penal, “Deli-
tos contra la autoridad publica”,
articulo 163(1); Peru, Seccion I
del Cédigo Penal, articulo 374;
Uruguay, Titulo V del Codigo Pe-
nal, “Delitos contra la autoridad
publica”, articulo 173; Venezuela,
Capitulo VIl del Cédigo Penal,
“De los ultrajes y otros delitos
contra las personas investidas de
autoridad publica”, articulo 223.
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6 Asi fue resuelto favorablemente
por la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos en “Hague v_ C_I_O"
(307 U.S. 496) (1939).

7Véase “Feldek v. Slovakia”, Corte
Europea de Derechos Humanos,
Sentencia del 12 de julio de 2001,
parr. 59.
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mente a nuestra disposicion y los hay mas comple-
jos. Desde un simple pedido de ver un expediente
en los municipios o la universidad, hasta acceder al
estudio de impacto ambiental de la explotacién de
una refineria pareciera haber un mundo de dife-
rencia. Pero tienen el mismo nivel de dificultad
ellos, que ver un expediente del COMFER para im-
ponerse de los vericuetos de un concurso o de una
transferencia de licencia. (O es que alguien pudo
ver alguna?

El derecho de acceso a la informacion es priori-
tario no sélo desde el punto de vista tedrico senala-
do; el efectivo ejercicio de este derecho contribuye
a combatir la corrupcién y por eso hace a una poli-
tica de Estado en materia de informacion.

La cuestion de la existencia o falta de transpa-
rencia en los Estados no puede ser entendido como
una mera cuestion formal, es de una importancia
que merece mejores esfuerzos que los actuales. Ha-
ce a la justicia de las decisiones y cuando uno sufre
su ausencia de la mano de una decisién autoritaria
genera impotencia e indignaciéon. Una politica de
informacién y transparencia hace a una sociedad
mas justa, en cualquiera de sus niveles. Desde los
examenes hasta los decretos del Presidente.

En esta linea, durante la Tercera Cumbre de las
Américas, los Jefes de Estado y de Gobierno reco-
nocieron que la transparencia de los actos del go-
bierno puede ser incrementada a través de la crea-
cion de un régimen legal que permita que la socie-
dad tenga acceso a informacion.

Protesta social y libertad de expresion

Abriendo un nuevo campo de debate, un tépi-
co sobre el cual el derecho no parece haberse he-
cho aun cargo del todo, es en la caracteristica de la
protesta social como ejercicio del derecho a difun-
dir informaciones y opiniones.

Veamos, generalmente los sectores mas com-
prometidos con las transformaciones han ampara-

do las posiciones de protesta social como una de las
formas de peticionar a las autoridades, de reclamar
por derechos conculcados de distintas formas o de
exigir la modificaciéon de situaciones planteadas.

Ya viene siendo crucial que las formas de pro-
testa social empiecen a ser estudiadas desde otro
plano: el de la expresion de opiniones e informacio-
nes. Este es un desafio en la agenda del derecho a
la informacion. De otra forma, el derecho de la in-
formacién nunca se hard cargo de amparar una
problematica tan importante como la busqueda de
soluciones mediante el uso de espacios publicos.®

Y esta advertencia viene de la necesidad de que
la legislacion y la jurisprudencia reconozcan que el
acceso a los medios contintia siendo un privilegio, y
que la criminalizacién de las “nuevas” formas de ex-
presion publica (habrfa que preguntarse si efectiva-
mente son “nuevas”), que los medios reflejan como
protesta social, merece un debate mas profundo.

En efecto, el dilema de como ejercer y ensan-
char los marcos de la libertad de expresion en un
marco de pobreza estructural en el continente no
pasa solo por la queja contra la “judicializacion "y
la “criminalizacién” de la protesta social”. Pasa por
entender la interaccion de los derechos humanos
comprometidos en su integralidad.

En este sentido, el Informe de 2002 de la Rela-
torfa de Libertad de Expresion de la OEA dice: “La
Relatoria senala que la participacion de las socieda-
des a través de la manifestacion social es importan-
te para la consolidacion de la vida democratica de
las sociedades y que, en general, ella como ejercicio
de la libertad de expresion, reviste un interés social
imperativo, lo que deja al Estado un marco aun mas
cenido para justificar una limitacion a esa forma de
gjercicio de la libertad de expresion.” La Relatoria
entiende que las limitaciones al ejercicio del dere-
cho de reunién deben estar dirigidas exclusivamen-
te a evitar amenazas graves e inminentes. Seria in-
suficiente un peligro eventual y genérico, ya que no
se podria entender al derecho de reunién como si-



nénimo de desorden publico para restringirlo per
se.% .. .se debe analizar si la utilizacién de sanciones
penales encuentra justificacion bajo el estandar de
la Corte Interamericana que establece la necesidad
de comprobar que dicha restriccion (la criminaliza-
Cion) satisface un interés publico imperativo necesa-
rio para el funcionamiento de una sociedad demo-
crética. Asimismo, es necesario valorar si la imposi-
cion de sanciones penales se constituye como el
medio menos lesivo para restringir la libertad de ex-
presion practicada a través del derecho de reunion
manifestado en una demostracion en la via publica
0 en espacios publicos. Es importante recordar que
la criminalizacion podria generar en estos casos un
efecto amedrentador sobre una forma de expresion
participativa de los sectores de la sociedad que no
pueden acceder a otros canales de denuncia o pe-
ticion como ser la prensa tradicional o el derecho de
peticion dentro de los drganos estatales donde el
objeto del reclamo se origina. El amedrentamiento
a la expresion a través de la imposicion de penas
privativas de la libertad para las personas que utili-
zan el medio de expresion antes mencionado, tiene
un efecto disuasivo sobre aquellos sectores de la so-
ciedad que expresan sus puntos de vista o sus criti-
cas a la gestion de gobierno como forma de inci-
dencia en los procesos de decisiones y politicas es-
tatales que los afectan directamente. En este senti-
do, se hace imperativo que al imponer restricciones
a esta forma de expresion, los Estados miembro lle-
ven a cabo un analisis riguroso de los intereses que
se pretende proteger a través de la restriccion te-
niendo en cuenta el alto grado de proteccion que
merece la libertad de expresion como derecho que
garantiza la participacion ciudadana y la fiscaliza-
cion del accionar del Estado en cuestiones publica”.

El sentido de la inclusion de esta cuestion es la
urgencia en la iniciacion del debate sobre la legisla-
cion y la protesta social desde una optica distinta o
al menos mucho mas amplia que la vigente. Y por
supuesto importa definiciones de politicas publicas.

En la medida en que reconozcamos que los dere-
chos de la informacién y la comunicaciéon no de-
penden soélo de las relaciones con los medios, las
politicas implementables en materia de comunica-
cion exceden al COMFER vy a la Secretaria de Me-
dios, hasta influir sobre decisiones mas radicalmen-
te involucradas con la forma de gobierno de la de-
mocracia.

Por estos dias, existen procesados y condenados
en nuestros tribunales por infraccion al articulado
del Codigo Penal que castiga el entorpecimiento de
los transportes por tierra como si lo Unico que tuvie-
ra que tenerse en miras fuera el paso por las rutas.’

Importa en este plano ver qué ocurre en mate-
ria de derecho de reunion o asamblea. Al igual que
el articulo 13" para la Libertad de Expresion, la
Convencién Americana establece los principios en
el articulo 15."

Estas restricciones, plasmadas en responsabili-
dades ulteriores, deben estar previstas previamente
por ley. La Convencion sefiala también que esas res-
tricciones deben estar destinadas a proteger ciertos
bienes juridicos. Son contestes los arts. 13y 15. Es-
tas cosas que mencionamos como “la moral publi-
ca”, "seguridad nacional” son los que se constatan
como “Fin legitimo”. Hace falta entonces, para
aplicar una responsabilidad ulterior o “restriccion”,
primero, la prevision legal, formal y el segundo re-
quisito que es el “Fin legitimo”. Es aquello que se
desea proteger con la prevision de las responsabili-
dades penales.

Exigen también los parrafos del articulo 15 la
existencia de necesidad en el estado de derecho.

Al analizar las restricciones a la libertad de ex-
presion, reiteramos lo ya dicho, tanto el sistema
europeo de derechos humanos, como el interame-
ricano han coincidido en que “Necesario” no sig-
nifica, util, conveniente, adecuado, proporciona-
do.” Necesario” en términos de la jurisprudencia
de los derechos humanos significa: el grado me-
nor de restriccion que admite la libertad de expre-

8 Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia No. T-456, supra 32.
9 Nos referimos al art. 194 del
Cddigo Penal.

10 Articulo 13. Libertad de Pensa-
miento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o ar-
tistica, o por cualquier otro proce-
dimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previs-
to en el inciso precedente no pue-
de estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulterio-
res, las que deben estar expresa-
mente fijadas por la ley y ser ne-
cesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demds, o

b. la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la sa-
lud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el dere-
cho de expresion por vias o me-
dios indirectos, tales como el abu-
so de controles oficiales o particu-
lares de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la
difusion de informacion o por
cualesquiera otros medios enca-
minados a impedir la comunica-
cion y la circulacion de ideas y
opiniones.

11 Articulo 15. Derecho de Reu-
nién Se reconoce el derecho de
reunién pacifica y sin armas. EI
gjercicio de tal derecho sélo pue-
de estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley, que sean ne-
cesarias en una sociedad demo-
crética, en interés de la sequridad
nacional, de la sequridad o del or-
den publicos, o para proteger la
salud o la moral publicas o los de-
rechos o libertades de los demas.
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12 Véase Corte EDH, Caso Schar-
sach y Noticias Verlagsgesellschaft
c. Austria, Sentencia del 13 de no-
viembre de 2003, Informe de Sen-
tencias y Decisiones 2003-XI, parr.
29; Corte EDH, Caso Perna c. Ita-
lia [GC], Sentencia del 6 de mayo
de 2003, Informe de Sentencias y
Decisiones 2003-\, parr. 39; Corte
EDH, Caso Dichand y otros c. Aus-
tria, Sentencia del 26 de febrero
de 2002, disponible en http://ww-
w.echr.coe.int, parr. 37, Corte
EDH, Caso Lehideux e Isorni c.
Francia, Sentencia del 23 de sep-
tiembre de 1998, Informes 1998-
VI, parr. 55; Corte EDH, Caso Ot-
to-Preminger-Institut c. Austria,
Sentencia del 20 de septiembre de
1994, Serie A, No. 295-A, parr.
49; Corte EDH, Caso Castells c.
Espana, Sentencia del 23 de abril
de 1992, Serie A, No. 236, parr.
42; Corte EDH, Caso Oberschlick
c. Austria, Sentencia del 23 de
mayo de 1991, Serie A, No. 204,
pérr. 57, Corte EDH, Caso Muller y
otros c. Suiza, Sentencia del 24 de
mayo de 1988, Serie A, No. 133,
parr. 33, Corte EDH, Caso Lingens
c. Austria, Sentencia del 8 de julio
de 1986, Serie A, No. 103, parr.
41, Corte EDH, Caso Barthold c.
Alemania, Sentencia del 25 de
marzo de 1985, Serie A, No. 90,
parr. 58; Corte EDH, Caso E/ Sun-
day Times c. Estados Unidos, Sen-
tencia del 29 de marzo de 1979,
Serie A, No. 30, parr. 65; y Corte
EDH., Caso
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sién para garantizar un “fin legitimo” que no ten-
ga consecuencias inhibitorias para el ejercicio de
ese derecho.

Nuestra tesitura es que este principio rige tam-
bién para el derecho de reunién cuando se convier-
te en un mecanismo de ejercicio de la libertad de
expresion en las manifestaciones publicas, que -con
relativa estabilidad y pertinacia- se han convertido
en nuevos actores politicos para hacer asi oir sus
demandas y protestas.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha ma-
nifestado: “la libertad de expresién constituye uno
de los pilares esenciales de una sociedad democra-
tica y una condicion fundamental para su progreso
y para el desarrollo personal de cada individuo. Di-
cho derecho no solo debe garantizarse en lo que
respecta a la difusion de informaciéon o ideas que
son recibidas favorablemente o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también en lo que
toca a las que ofenden, resultan ingratas o pertur-
ban al Estado o a cualquier sector de la poblacién.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una
sociedad democratica. [...] Esto significa que [...]
toda formalidad, condicién, restriccidon o sancién
impuesta en la materia deber ser proporcionada al
fin legitimo que se persigue”."

También la Corte Europea de Derechos Huma-
nos ha sefalado que la expresién de opiniones
constituye uno de los objetivos del derecho de reu-
niéon pacifica. En este sentido, el derecho a manifes-
tarse estd protegido tanto por el derecho a la liber-
tad de expresion como por el derecho a la libertad
de reunion.

Al respecto la Corte Interamericana ha manifes-
tado: “[...] la libertad de expresion se inserta en el
orden publico primario y radical de la democracia,
gue no es concebible sin el debate libre y sin que la
disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”.

La misma Corte IDH, en la Opinién Consultiva
5/85 al referirse a la libertad de expresion indica:

30.... cuando se restringe ilegalmente la liber-
tad de expresion de un individuo, no sélo es el de-
recho de ese individuo el que esta siendo violado,
sino también el derecho de todos a “recibir” infor-
maciones e ideas, de donde resulta que el derecho
protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un
caracter especiales. Se ponen asi de manifiesto las
dos dimensiones de la libertad de expresion. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea ar-
bitrariamente menoscabado o impedido de mani-
festar su propio pensamiento y representa, por tan-
to, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualquier informacion y a conocer la ex-
presion del pensamiento ajeno.

32.  En su dimension social la libertad de ex-
presion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacidon masiva entre
los seres humanos. Asi como comprende el dere-
cho de cada uno a tratar de comunicar a los otros
sus propios puntos de vista implica también el de-
recho de todos a conocer opiniones y noticias. Pa-
ra el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informa-
cion de que disponen otros como el derecho a di-
fundir la propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas (supra
30) de la libertad de expresidon deben ser garantiza-
das simultaneamente. No seria licito invocar el de-
recho de la sociedad a estar informada verazmente
para fundamentar un régimen de censura previa
supuestamente destinado a eliminar las informacio-
nes que serian falsas a criterio del censor. Como
tampoco seria admisible que, sobre la base del de-
recho a difundir informaciones e ideas, se constitu-
yeran monopolios publicos o privados sobre los me-
dios de comunicacion para intentar moldear la opi-
nién publica segun un solo punto de vista.

34. Asi, si en principio la libertad de expresion
requiere que los medios de comunicacion social es-
tén virtualmente abiertos a todos sin discrimina-



cién, o, mas exactamente, que no haya individuos
0 grupos que, a priori, estén excluidos del acceso
a tales medios, exige igualmente ciertas condicio-
nes respecto de éstos, de manera que, en la practi-
ca, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y
no vehiculos para restringirla.”

En este plano, el uso de los espacios publicos
por quienes toman la voz han llevado a académicos
a sostener posiciones destinadas a reconocer que el
derecho a la protesta en el uso de los espacios pu-
blicos estd mas acendrado o debe ser mas defendi-
do como radical o nuclear para los sectores mas de-
saventajados de la sociedad.

Tendemos a compartir esta posicion, junto con
otras voces de la doctrina del derecho constitucio-
nal o de la libertad de expresion, en orden a que
son quienes menos posibilidades tienen de acceder
a los medios tradicionales de comunicacién y for-
macion de la opiniéon publica y es la utilizacién de
estos espacios publicos lo que les da mayor visibili-
dad a sus reclamos o posiciones.

Lo que si queremos dejar en alerta y bajo anali-
Sis es que ocurre con otras expresiones sociales que
no tienen acceso a los medios en forma habitual
(entre otras razones por la grave concentracion en
la propiedad de los medios en nuestro continente)
y que no pueden ser considerados de por si desa-
ventajados.

¢En caso de colision con otros derechos (de
transito, tal vez, como las protestas urbanas, o de
salir del pais como en el caso del corte de rutas en
Gualeguaycht (Provincia de Entre Rios, Argentina) a
propésito del conflicto de las empresas pasteras
contaminantes) la situacion de “desaventajado”
deberia condicionar el reconocimiento concreto y
efectivo del derecho a la manifestaciéon publica?

La discusion no es banal. Tiende a iluminar con
un andlisis impiadoso si por su naturaleza hay gru-
pos que podriamos considerar “preeminentes” a la
hora de la ocupacién del espacio publico. Las mino-
rfas discriminadas son mds desaventajadas que los

trabajadores? O que los vecinos que protestan en
proteccién a su medio ambiente?

Si sostenemos que el derecho a la libertad de
comunicar ideas es absolutamente universal, la si-
tuaciéon de desaventajado de un determinado gru-
po o sector puede “calificarlo” mejor a la hora de
determinar si fue su “Ultima ratio” la ocupacion de
ese determinado espacio. Pero dudamos que deba
ser sOlo reservado a estas situaciones.

Por supuesto, en el marco de demostraciones
pacificas y que no impliquen violencia fisica sobre
terceros o sus cosas.

Las pautas de la Relatoria de Libertad de Expresion
de la OEA

En su Informe del afio 2005, la Relatoria de Li-
bertad de Expresion de la Organizacion de Estados
Americanos, en esos momentos a cargo de Eduar-
do Bertoni, sefald:

“(...) dado que la Corte Interamericana no se ha
pronunciado en ningun caso individual acerca de si
las limitaciones a las manifestaciones publicas res-
petan los estandares de proteccion de la libertad de
expresion y de la libertad de reunion establecidos
por el Sistema Interamericano, la Relatoria se pro-
pone sehalar algunas pautas para una posible inter-
pretacion de las limitaciones a las manifestaciones
publicas frente a los articulos 13 y 15 de la Conven-
cion Americana.

La Relatoria subraya que la participacion de las
sociedades a través de la manifestacion publica es
importante para la consolidacion de la vida democra-
tica de las sociedades. En general, ésta como ejerci-
cio de la libertad de expresion y de la libertad de reu-
nién, reviste un interés social imperativo, lo que deja
al Estado un marco aun mas cenido para justificar
una limitacion de este derecho. En este sentido, la fi-
nalidad en la reglamentacién del derecho de reunion
no puede ser la de crear una base para que la reu-
nién o la manifestacion sea prohibida.
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De este modo, la Comision Interamericana ha
manifestado que “los gobiernos no pueden senci-
llamente invocar una de las restricciones legitimas
de la libertad de expresién, como el mantenimiento
del “orden publico”, como medio para suprimir un
“derecho garantizado por la Convencién o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real”. Si es-
to ocurre, la restriccion aplicada de esa manera no
es legitima”. No se puede considerar el derecho de
reunién y manifestacion como sinénimo de desor-
den publico para restringirlo per se”.

La Relatoria entiende que, dentro de ciertos li-
mites, los Estados pueden establecer requlaciones
a la libertad de expresion y a la libertad de reunion
para proteger los derechos de otros. No obstante,
al momento de hacer un balance entre el derecho
de transito, por ejemplo, y el derecho de reunién,
corresponde tener en cuenta que el derecho a la
libertad de expresion no es un derecho mas sino,
en todo caso, uno de los primeros y mas impor-
tantes fundamentos de toda la estructura demo-
cratica: el socavamiento de la libertad de expre-
sion afecta directamente el nervio principal del sis-
tema democratico.

Las regulaciones de las manifestaciones publi-
cas pueden ser de distintos tipos. Por un lado, exis-
te la requlacion legislativa, es decir, aquellos actos
legislativos que restringen ya sea la hora, el lugar o
la manera en la que se puede llevar a cabo una ma-
nifestacion, sobre la base de que el derecho a usar
las calles, los parques o las plazas no es completa-
mente ilimitado. La Relatoria considera que para
que dichas limitaciones respeten los estdndares de
proteccion de la libertad de expresion y de la liber-
tad de reunion, no deben depender del contenido
de lo que se vaya a expresar a través de la manifes-
tacion, deben servir un interés publico y dejar otras
vias alternativas de comunicacion.

Por otro lado, existe la requlacion administrati-
va. La Relatoria sefiala que la exigencia de una no-
tificacion previa a la manifestacion no vulnera ni el

derecho a la libertad de expresion ni el derecho a
la libertad de reunién. En este sentido se ha mani-
festado el Comité de Derechos Humanos de la
ONU al sostener que el requisito de que se notifi-
que a la policia antes de realizar una manifestacion
no es incompatible con el articulo 21 del PIDCP
(derecho de reunién). Sin embargo, la exigencia de
una notificacion previa no debe transformarse en
la exigencia de un permiso previo otorgado por un
agente con facultades ilimitadamente discreciona-
les. Es decir, un agente no puede denegar un per-
miso porque considera que es probable que la ma-
nifestacion va a poner en peligro la paz, la sequri-
dad o el orden publicos, sin tener en cuenta si se
puede prevenir el peligro a la paz o el riesgo de de-
sorden alterando las condiciones originales de la
manifestacion (hora, lugar, etc). Las limitaciones a
las manifestaciones publicas sélo pueden tener por
objeto evitar amenazas serias e inminentes, no
bastando un peligro eventual”.

" Asimismo, existen las interferencias por parte
del poder judicial. La Relatoria entiende que resulta
en principio inadmisible la penalizacion per se de las
demostraciones en la via publica cuando se realizan
en el marco del derecho a la libertad de expresion y
al derecho de reunion. En otras palabras: se debe
analizar si la utilizacidon de sanciones penales en-
cuentra justificacion bajo el estandar de la Corte In-
teramericana que establece la necesidad de com-
probar que dicha limitacion (la penalizacion) satisfa-
ce un interés publico imperativo necesario para el
funcionamiento de una sociedad democrética. Ade-
mas, es necesario valorar si la imposicion de sancio-
nes penales se constituye como el medio menos le-
sivo para restringir la libertad de expresion practica-
da a través del derecho de reunion manifestado en
una demostracion en la via publica o en espacios
publicos. Es importante recordar que la penaliza-
cién podria generar en estos casos un efecto ame-
drentador sobre una forma de expresion participa-
tiva de los sectores de la sociedad que no pueden



acceder a otros canales de denuncia o peticion co-
mo ser la prensa tradicional o el derecho de peti-
cién dentro de los érganos estatales donde el obje-
to del reclamo se origina. El amedrentamiento a la
expresion a través de la imposicion de penas priva-
tivas de la libertad para las personas que utilizan el
medio de expresion antes mencionado, tiene un
efecto disuasivo sobre aquellos sectores de la socie-
dad que expresan sus puntos de vista o sus criticas
a la gestion de gobierno como forma de incidencia
en los procesos de decisiones y politicas estatales
que los afecta directamente. "

“Por ultimo, existen las limitaciones impuestas
por los agentes publicos en el ejercicio del poder de
policia. La Relatoria considera que los agentes pue-
den imponer limitaciones razonables a los manifes-
tantes para asequrar que sean pacificos o para con-
tener a los que son violentos, asi como dispersar ma-
nifestaciones que se tornaron violentas u obstructi-
vas. No obstante, el accionar de las fuerzas de sequ-
ridad no debe desincentivar el derecho de reunién
sino protegerlo, por ello también la desconcentra-
cién de una manifestacion debe justificarse en el de-
ber de proteccion de las personas. El operativo de
sequridad desplegado en estos contextos debe con-
templar las medidas de desconcentracion mds sequ-
ras y rapidas y menos lesivas para los manifestantes.

La Relatoria sefiala que los agentes no pueden
arrestar a los manifestantes cuando éstos se estan
manifestando en forma pacifica y legal. Solo si la
conducta de los manifestantes es legal pero es razo-
nable pensar que va a causar violencia al interferir
con los derechos o libertades de otros, entonces los
agentes pueden tomar medidas para prevenirlas,
siempre y cuando dicha conducta instigue o provo-
que violencia, no bastando un mero desorden”.

Parametros requlatorios

SI analizdramos resoluciones de la Corte Euro-
pea o de la de los Estados Unidos, veremos que se

mencionan cuestiones tales como “ejercicio razo-
nable”, “manifestaciones pacificas”, “sin armas”
por una parte, y “regulaciones neutrales”, “regula-
ciones de modo, tiempo o lugar” en otras.

El punto a considerar es si efectivamente la neu-
tralidad de las regulaciones reconocerd las diferen-
cias de condiciones de produccién de esas manifes-
taciones, asi como la presencia real o visibilidad que
las mismas pueden o no alcanzar para ese sujeto
colectivo que tiene derecho a escuchar y saber qué
es lo que dicen los manifestantes, tal como ensefa
la Corte Interamericana.

Lo dicho en cuanto a que la neutralidad de las
regulaciones (en esto Owen Fiss'® y Roberto Garga-
rella" han sido mas que claros y prolificos) pueden
implicar notorias discriminaciones si entendemos
que los Estados tienen solo obligaciones de absten-
cion respecto a la proteccion del derecho a informar
e informarse del cual se predica su universalidad.
Para ser mas claro, la falta de cumplimiento de obli-
gaciones de prestacion en defensa de la universali-
dad del derecho a la informacién, atiin por medio de
estos nuevos sujetos que ocupan los espacios publi-
cos, implicard consolidar la voz publica de sélo
aquellos que tienen medios como para hacerse ofr.

La criminalizacién de estas busquedas de cana-
les legitimos de expresion a través de la sancion o
aplicacion de leyes, entendemos, en la medida en
que impongan responsabilidades (restricciones en
términos del sistema de derechos humanos) que no
sean los menos restrictivos posibles, que generen
efectos paralizantes y tengan consecuencias inhibi-
torias, indefectiblemente irdn en contra de los prin-
cipios de derechos humanos que inspiran el ejerci-
cio, tanto del derecho a la libre expresién, como de
reunién pacifica.

A no equivocarnos. Lo que auspiciamos es la
comprension cabal del fenémeno de la protesta so-
cial, a la que es dable calificar como ejercicio del de-
recho de difundir informaciones y opiniones. Esta
tesitura excede con holgura el anélisis del tema co-

13 “La ironia de la Libertad de Ex-
presion” (Gedisa, 1998) o “Liber-
tad de expresion y estructura so-
cial” Biblioteca de Etica, Filosoffa
del Derecho y Politica (2002) son
algunas de sus obras que tratan
este tema.

14 "El derecho a la protesta” Ed.
Ad Hoc, Buenos Aires, 2005, en-
tre otros.
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15 Solamente 1 vatio, segun la
Ley 18.168 articulo 3, lo que per-
mite un alcance de unas pocas
cuadras.

16 La ley N° 9612 establece un
maximo de 25 vatios, pero el re-
glamento (Decreto 2/98) es mas
restrictivo aun: sélo permite la li-
bertad de expresion en un radio
de 1 kilometro.

17 Decreto 94/96. Arts. 61, 62 y
concordantes.

18 Ley 642, Articulo 70 al exigir
pago por Unica vez como requisito
de acceso, sin perjuicio del canon
del 1% anual.

19 Informe CIDH especial sobre
Guatemala OEA/Ser.L V111,
6/4/2001, punto 30 y sobre Para-
guay OEA/Ser/L/VII.110 doc. 52,
9/3/2001, punto 53.

20 Por ejemplo, en Pert (D.S. No.
013-93, Articulo 99).

21 Es el caso de Brasil: Dto. Regla-
mentario 2/98, Articulo 27.
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mo un fenéomeno del derecho sino que importa la
adopcion de temperamentos politicos.

Radiodifusion y discriminacion

Un ultimo tépico a considerar y que hace tam-
bién a las politicas del Estado respecto de la infor-
maciéon y la comunicacién apunta a la discrimina-
cion existente respecto del acceso a los medios, y
en particular a los servicios de radiodifusion.

En la casi totalidad de los paises de América La-
tina existen restricciones directas (como en Argenti-
na) o indirectas para que las entidades intermedias
gue no tengan finalidad comercial estén excluidas
del pleno ejercicio del derecho a la informacion a
través de un medio de comunicacién social electro-
nico, en violacién clara a los principios de universa-
lidad a los que nos referimos mas arriba.

En ciertos casos, aun existiendo previsién para
gue estos emprendimientos no comerciales puedan
acceder a frecuencias, las restricciones u obstaculos
se expresan mediante limitaciones al alcance de sus
emisoras, como es el caso de las radios chilenas de
minima cobertura’ o en Brasil'®. O a la imposicién
de utilizar una ubicacién marginal del espectro vio-
lentando asi cualquier posibilidad de pluralismo, tal
como sucede también en Brasil con la autorizacion
para un solo canal en todo el pafs, de los 200 po-
tencialmente disponibles. Es usual verificar que las
radios no comerciales estdn impedidas de formar
redes transitorias o permanentes, lo que conspira
claramente contra la posibilidad de difundir eventos
de trascendencia nacional o regional, en clara dis-
criminacion frente a otros usuarios.

Se le suman exclusiones a la posibilidad de con-
seguir recursos genuinos emergentes del reconoci-
miento de la creacion intelectual o artistica que de-
sarrollan. Esta discriminacion respecto a otras for-
mas juridicas se establece especialmente para las
radios gestionadas con fines sociales en casi todos
los paises (con excepcién de Colombia y Venezue-

la, con algunas limitaciones vy, recientemente,
Ecuador) confinando a las radioemisoras no comer-
ciales al amateurismo y limitando su capacidad de
independencia.

También es posible constatar la existencia de
regimenes de subasta como Unico mecanismo de
otorgamiento de frecuencias radioeléctricas, como
en Guatemala'’ y en Paraguay'®, en los cuales el
factor econémico no sélo es preponderante, sino
Unico. Este procedimiento fue -en ambos casos-
duramente objetado por la Relatoria de Libertad de
Expresion y la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos'®, por entender que la fortuna eco-
némica no debe ser criterio para las decisiones ofi-
ciales de extender autorizaciones de uso de espec-
tro para el ejercicio del derecho a informar y ser in-
formado.

Tanto mas grave son las previsiones legales y re-
glamentarias por las cuales los radiodifusores de
emisoras que sean propiedad de entidades inter-
medias tienen limitaciones de contenido, puesto
que se las destina de modo excluyente a tratar de-
terminadas tematicas. Las clausulas tipicas en esta
materia son las que obligan a difundir exclusiva-
mente tematicas educativas, culturales o sociales
como si se trataran de propagandistas y no de me-
dios de comunicacién social. Asi ocurre en varios
paises de la region?’.

Finalmente, aunque no por ello menos impor-
tante, es la imposicion de sanciones mas graves que
implican el cierre de la emisora incluido, para infrac-
ciones que para los medios comerciales solo impli-
carian un llamado de atencién o una amonestacion
en el legajo. La mas palmaria de este tipo de situa-
ciones se denota en la distinta consideracion a la
protecciéon contra las interferencias perjudiciales de
las que gozan plenamente las emisoras comerciales
y no las de la sociedad civil, significando ello una
clara violacion a la igualdad ante la ley?®’.

Aungue algunas veces las leyes, y las propias
constituciones, reconocen el acceso en igualdad de



oportunidades, los reglamentos especificos y requi-
sitos, incluyen condiciones que limitan fuertemente
o impiden esa posibilidad. Es el caso de la exigencia
de umbrales técnicos o econémicos para el acceso
a la participacién de los sistemas de adjudicacion,
gue se vuelven infranqueables para las emisoras pe-
quenas®. También en situaciones donde se exige
tener una naturaleza social especifica para postular,
afectando la libertad de asociacion??.

Junto con esas disposiciones explicitas de los
marcos legales vigentes, las practicas administrativas
en su aplicacién aportan nuevas fuentes de discre-
cionalidad y discriminacion. La ausencia de mecanis-
mos justos, democréticos y, sobre todo, transparen-
tes, permite que las frecuencias radioeléctricas sean
entregadas como verdaderos ducados para amigos
politicos 0 empresarios cercanos al poder?.

Sin perjuicio de ello, pueden destacarse algunas
reglamentaciones auspiciosas en cuanto al acceso a
las frecuencias radioeléctricas®®, asi como modifica-
ciones legales recientes tendientes a incorporar pau-
tas de aplicacién de mejores politicas hacia las radios
no comerciales como la legislacién ecuatoriana que
elimina discriminaciones de contenidos y acceso a la
recaudacion publicitaria26, o decisiones guberna-
mentales que comienzan a resolver parcialmente es-
ta situacion discriminatoria, como en Paraguay®’.

De tal modo, las exclusiones a sectores determi-
nados de la sociedad civil por el sélo hecho de su
conformacion juridica presenta un grado de viola-
cion a los derechos humanos en el sistema intera-
mericano que excede de las previsiones vinculadas
a la libertad de expresion, al igual que las restriccio-
nes en materia de contenido, alcance y financia-
miento por esa misma causa.

En el sentido expuesto, también la Relatoria de
la OEA entiende que “... los Estados en su funcion
de administradores de las ondas del espectro ra-
dioeléctrico deben asignarlas de acuerdo a criterios
democraticos que garanticen una igualdad de opor-
tunidades a todos los individuos en el acceso a los

mismos. Esto precisamente es lo que establece el
Principio 12 de la Declaracién de Principios de Liber-
tad de Expresion” (Informe 2002).

Apoyado en este criterio, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién resolvié en dos juicios promo-
vidos por la Asociaciéon Mutual Carlos Mugica (Ra-
dio La Ranchada de Cérdoba) y Cooperativa de Ser-
vicios Publicos y Sociales de Villa Santa Rosa de Rio
Primero que el articulo 45 de la ley 22.285 (hereda-
da por la democracia desde 1980 y a la fecha sin
modificaciones en estos tdpicos) es inconstitucional
y violatorio del articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos.

Entre los considerandos de ambas resoluciones,
la Corte dice que esa norma juridica “impone cual
debe ser el espiritu que debe animar a quienes con-
forman tal organizacién colectiva (las que operan
un servicio de radiodifusién), sin que se sustente en
un motivo suficiente que justifique que ciertas enti-
dades de bien publico se puedan desarrollar en una
actividad que es cultural por esencia”, segun preci-
sO la Corte.

La decisién de la Corte implica que mutuales,
cooperativas, radios comunitarias y otras asociacio-
nes civiles aun sin fines de lucro tienen derecho a
acceder a la titularidad de licencias de radiodifu-
sion, en tanto que se precisé que el polémico arti-
culo "en cuanto impide que la demandante partici-
pe en concurso para la obtencién de una licencia
por no constituirse en una sociedad comercial, re-
sulta violatorio de la Constitucién Nacional y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

“La organizacion comercial y empresarial de la
radiodifusion para lograr mayor efectividad y efi-
ciencia del servicio... no desplaza la posibilidad de
que personas juridicas, sin fines de lucro, que con-
tribuyen al desarrollo del bien comun puedan tener
acceso a tales medios de comunicacion”, enfatiza-
ron los magistrados.

En este sentido, el superior tribunal considerd
que esa reglamentacion es “arbitraria” pues exclu-

22 Tal el caso de México por los
requerimientos de contar con
cierto equipamiento de dificil ac-
ceso o la necesidad de contar con
avales técnicos de dificil acceso
para las comunidades pobres.

23 Venezuela, Decreto 1521,
3/11/2001, Articulo 2°.

24 Uruguay.

25 Colombia y Venezuela: Decre-
to 1446/95 y Decreto 1521.

26 Decreto Supremo 256-A y sus
posteriores reformas.

27 Resolucién 2002/2002, de la
CONATEL que abrié la posibilidad
de normalizar mas de cien emiso-
ras de baja potencia.
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ye “de un modo absoluto, sin sustento en un crite-
rio objetivo razonable, a determinadas personas ju-
ridicas de la posibilidad de acceder a una licencia de
radiodifusion, por no haberse constituido en una
sociedad comercial”.

En este ultimo acuerdo la Corte desestimo el re-
curso deducido por el COMFER con los votos de los
ministros Carlos Fayt, Augusto Belluscio, Enrique
Petracchi, Antonio Boggiano, Adolfo Vazquez, Gui-
llermo Lopez y Juan Carlos Maqueda, en tanto que
Moliné O CONNOR lo hizo en disidencia mante-
niendo su postura al igual que en el fallo anterior.

El Congreso de la Nacién, aunque de modo im-
perfecto en el procedimiento, se ha hecho cargo de
esta decision al reformar parcialmente el articulo
45, que en su redaccién anterior prohibia a las en-
tidades sin fines de lucro ser licenciatarios. Esta res-
triccion se establecié ahora para quienes con fines
de lucro prestan servicios publicos monopdlicos. Lo
gue nos pone en plena discusion sobre la aptitud de
las telefénicas para ser licenciatarios de servicios de
radiodifusion ante la aparicion del llamado “triple
play” y la aparicién de la TV Digital que habra de
dar servicios de valor agregado.

Nuevamente, la discusién no es meramente le-
gal. Cada decision encierra voluntades politicas.



