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PRESENTACION

Estudio comparativo sobre la libertad de expresion en Argentina, Bolivia, Ecuador y

Venezuela: Hacia el control estatal sobre la opinion pablica

Este trabajo tiene por objeto analizar con perspectiva comparada la situacién de la libertad de
expresion en cuatro paises latinoamericanos, considerando principalmente la regulacién que
incide en el ejercicio de este derecho, la jurisprudencia dictada y las practicas y politicas
oficiales. Nos ha correspondido participar, junto a otros investigadores, en su preparacion.
Como Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catélica Andrés
Bello y a solicitud de la Sociedad Interamericana de Prensa (SIP), conformamos un equipo
académico y coordinamos la investigacion relativa a la situacion de la libertad de expresion en
Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela, elaborada previa definicion de los temas
fundamentales que debian ser tratados, de los puntos neuralgicos que era necesario observar
para identificar areas problematicas desde la Optica de este derecho, y de los aspectos
metodoldgicos esenciales que debian guiar el estudio. Lo cual, por supuesto, no ha sido un
obstaculo para que, en atencion a las especificidades nacionales, algunos tépicos hayan sido

examinados con mayor extension en algunos capitulos de la obra.

La causa que ha llevado a efectuar un estudio sobre la libertad de expresién en los Estados
mencionados no es azarosa, sino obedece a la preocupacién compartida entre miembros de la
Sociedad Interamericana de Prensa y los integrantes de este equipo académico acerca de ciertas
tendencias aparentemente convergentes entre esos paises que son contrarias al respeto y garantia
efectivos de ese derecho humano, lo cual tuvo como punto de partida el documento presentado
en octubre de 2013 por el Doctor Asdrubal Aguiar, entonces Presidente de la Comision Legal de
la Sociedad Interamericana de Prensa, titulado Las leyes mordaza en el Socialismo del Siglo XXI
(los casos de Venezuela, Argentina, Bolivia y Ecuador). Este documento suscito inquietud en
torno a leyes aprobadas en esos Estados que perecian ir dirigidas a estandarizar los mensajes
susceptibles de difusion en medios audiovisuales, bajo un férreo control estatal de los
contenidos, y que estaban acompafiadas de practicas administrativas y politicas
gubernamentales que de manera mas o menos explicita pretendian debilitar o sojuzgar a los
medios de comunicacion, también a la prensa, para restringir la libre circulacion de

informaciones y opiniones y, en ocasiones, para adelantar la construcciéon de un sistema de
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comunicacion al servicio de los respectivos gobiernos y de la plataforma ideoldgica que

promueven.

De ahi que se resolviera requerir la elaboracion de un estudio académico que analizara
en detalle la situacion de la libertad de expresion en tales paises. Al cumplir dicho encargo nos
trazamos el objetivo de examinar la normativa y las précticas respectivas relativas a la libertad
de expresion, para detectar los &mbitos controversiales a la luz de los estdndares internacionales.
Ello debia permitir ademas la identificacion de coincidencias o diferencias entre los paises
examinados Yy, sobre todo, de factores explicativos de los procesos en desarrollo, que fueran
riesgosos para ese derecho, asi como de las orientaciones que era preciso contrarrestar. Los
fundamentos conceptuales de la investigacion se hallan en la doctrina sobre la libertad de
expresion sentada en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, nutrida
de los aportes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en especial de su Relatoria
para la Libertad de Expresion, y de los provenientes de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Igualmente, se han tenido en cuenta contribuciones del
derecho constitucional aleméan y espafiol y, en algunos asuntos, de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La primera parte del trabajo va referida justamente a exponer
las grandes lineas de la doctrina y jurisprudencia interamericana en materia de libertad de
expresion, y algunos elementos de la jurisprudencia o de los estudios constitucionales

comparados sobre el tema.

Esta sistematizacion y andlisis de los correspondientes criterios, que se ordend teniendo
presente los campos tematicos en que se iba a focalizar el estudio de las experiencias nacionales,
permitid fijar los estandares que habrian de regir la evaluacion posterior de la situacion de la
libertad de expresion en Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela, lo cual es el objeto de las

partes subsiguientes del trabajo.

El método establecido para la realizacion del estudio ha implicado prestar atencién a
tres aspectos primordiales para la comprension de los fenémenos abarcados. En primer lugar, se
ha considerado el contexto de las relaciones existentes entre los medios de comunicacion y el
respectivo Estado, para visualizar los antecedentes de la realidad comunicacional
contemporénea y los términos en que tradicionalmente y en la actualidad aquellos se han
vinculado, siendo esto fundamental para captar puntos de inflexion o lineas de continuidad que
se proyectan sobre el marco politico-institucional en que se ejerce la libertad de expresion. En
segundo lugar, se han examinado las leyes y otras normas relativas a este derecho vigentes en
los correspondientes ordenamientos juridicos, incluyendo la jurisprudencia pertinente, con una
aproximacién critica en el sentido cientifico del concepto, inspirada en los estandares
internacionales antes definidos, y con una mirada acuciosa a la significacion real de las normas

en los contextos antes explicados, lo cual se conecta ya con el tercer aspecto del recorrido
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investigativo, referido a la indagacion en las practicas o conductas administrativas o
gubernamentales, activas u omisivas, y en las politicas oficiales que condicionan indebidamente

la libertad de expresion.

Este acercamiento metodoldgico a la temética esbozada venia exigido por una doble
consideracion. Por un lado, el estudio de la libertad de expresion reclama por definicion tener
en cuenta los efectos inhibitorios derivados de medidas que vistas aisladamente o en abstracto
pudieran ostentar alguna justificacion, asi como reconocer los modos indirectos de restringirla,
que resultan no directamente de actos formales sino de acciones u omisiones oficiales que sin
presentarse como injerencias en este derecho terminan menoscabando su ejercicio, de manera
encubierta aunque normalmente deliberada. Por otro lado, la indagacion preliminar y los
trabajos previos de los miembros del grupo académico advertian ya sobre la importancia de
emprender un analisis que comprendiera tanto las normas en vigor como la intencionalidad que
las ha generado, al igual que la aplicacion efectiva que han recibido. Ello para verificar la
desviacion de poder subyacente a una decisién aparentemente licita o, en otras palabras, la
finalidad lesiva de la libertad de expresién camuflada por una legislacion que proclama otros
propdsitos, en principio plausibles. Dentro de esas pautas investigativas, se han puesto de
relieve elementos conceptuales, disefios normativos, politicas oficiales y practicas
institucionales que cercenan la libertad de expresion en los paises evaluados, como puede
constatarse al revisar las partes correspondientes del trabajo con su resumen y conclusiones, a lo

cual se suman reflexiones generales relativas a los puntos de comparacion entre ellos.

Dentro de estos parametros, a lo largo del estudio se analiza, después de la debida
contextualizacion, la autonomia de los dérganos reguladores; el régimen del otorgamiento de
licencias de radiodifusion; los criterios para la asignacion de publicidad oficial; el acceso a la
informacion publica; las declaraciones de funcionarios publicos contrarias a la libertad de
expresion y las alocuciones oficiales de transmision obligatoria; los ataques a comunicadores
sociales 0 a medios y los procedimientos contra periodistas o directivos; las leyes de desacato o
la persecucion penal por difamacion o injuria en el &mbito de la comunicacidn; las condiciones
para la limitacion de la libertad de expresion y su observancia; la prohibicién de censura y su
acatamiento; la concentracion de medios en manos del Estado; asi como el nivel de
cumplimiento por parte de cada Estado de sus obligaciones respecto del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, con el caso particular de Venezuela, cuyo
comportamiento anterior y posterior a la denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos permite hacer igualmente un balance.

Solo resta agradecer a la Sociedad Interamericana de Prensa, en nombre de todos los
investigadores, por la confianza depositada al encomendarnos este trabajo. Estimamos que las

tendencias contrarias a la libertad de expresion observadas en los paises examinados deben
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estimular una preocupacion y accién hemisférica que impida su consolidacién y su extension
regional y que genere iniciativas articuladoras de organizaciones internacionales y nacionales
especializadas en la temética, en alianza con Universidades y otros sectores sociales. Esto con el
fin de crear una red que promueva los principios medulares de la libertad de expresion, y que
desde esta conviccion, cabalmente reflejada en la Declaracion de Chapultepec, advierta a tiempo
y ayude a disolver los pilares conceptuales y aplicativos fundamentales de la inclinacion a la
fractura o neutralizacion de los medios de comunicacion libres y a la construccion de un
dominio comunicacional gubernamental que recorre varias naciones del continente y que ha

mostrado ya su afén expansionista.

Jests M Casal”

* Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Cat6lica Andrés Bello. Caracas- Venezuela
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CAPITULO I Relacion entre los medios y el Estado

1 Antecedentes de la relacién entre los medios y el Estado

La historia de las relaciones entre el Estado y los medios de comunicacion evidencia un proceso
de emancipacion no siempre transparente." Con frecuencia, el poder politico ha abusado del
potencial de los medios en beneficio propio, empledndolos bien para controlar la difusion de
ideas que disintiesen del orden social establecido, bien para promocionar su ideologia.
Constatando este hecho, Humphreys considera que la consecucion gradual de mayor libertad de
expresion por parte de los medios de comunicacion de masas es el resultado de su desarrollo
comercial, del impulso burgués y de su relevancia en el tejido de las sociedades post-
industriales. Para Siune, el proceso de emancipacién gradual de la radiodifusion televisiva en
Europa, ha consistido en la evolucion desde un modelo inicial basado en el monopolio de los
operadores publicos, tutelados en mayor o menor medida por el Estado, hasta la coyuntura

actual, caracterizada por la abundancia de la oferta posibilitada por la tecnologia.’

La evolucién de las formas de gobierno hacia sistemas democraticos durante el siglo XX, el
desarrollo tecnoldgico y el proceso de internacionalizacion y globalizacion de los mercados y de
los sectores productivos, incluidos los mediaticos, han modificado las formas y la intensidad de
la intervencion ptblica.® En el caso del sistema comunicativo, el resultado ha sido que el Estado
ha ido adoptando diferentes roles respecto a los medios: propietario, regulador, promotor,
inversor, etc.* A consecuencia de los cambios socio-politicos y econémico-industriales que se
han producido a partir de la década de 1970, se ha dado una tendencia marcada: el Estado se ha
convertido en posibilitador de la accion de los agentes del mercado comunicativo y las politicas
publicas han sido consideradas, por ciertas posiciones ideolégicas, no sélo innecesarias sino

incluso distorsionadoras del libre mercado y un lastre para la innovacion.

En cuanto a las principales referencias histdricas de los fundamentos filoséficos y politicos que
han configurado los sistemas comunicativos en Europa, Sibert> define cuatro modelos del
sistema comunicativo en funcion del modelo de Estado y del rol que la administracion pablica

adopta frente a la sociedad. Entre las caracteristicas de cada modelo, se incluye el tipo de

! GOLDING P, New technologies and old problems, pag. 8-10

2 SIUNE K, Is broadcasting policy becoming redundant?, pag. 19
® GOLDING P, New technologies and old problems, pag. 8-10

“ HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 49

5 GOLDING P, New technologies and old problems, pag. 8-10
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intervencién pulblica sobre los medios propios de cada sistema politico. Asi pueden

diferenciarse:

(i) El modelo autoritario: Es propio de los estados europeos absolutistas. La prensa es el
Unico medio masivo, al servicio del poder y bajo el control absoluto de la estructura y del
mercado mediatico (licencias, imprenta). Los contenidos se controlan mediante la censura.

(i) El modelo totalitario: Es caracteristico de los regimenes dictatoriales. Las estructuras
mediaticas son parte y estan al servicio del Estado; la innovacion tecnoldgica y la
distribucién masiva se emplea con fines propagandisticos y para ejercer el control social.
Los contenidos son censurados e instrumentalizados para difundir una ideologia.

(iii) EI modelo burgués: Es promovido por las élites liberales y burguesas europeas. El rol
del Estado se limita a garantizar la seguridad y los derechos de los ciudadanos. El control
de los medios es competencia del poder judicial. La actividad del sector comunicativo se
considera comercial, por lo que se rige por la libre competencia, las principales funciones
atribuidas a los medios son entretener, informar y controlar.

(iv) El modelo de la responsabilidad social: Surge tras la Il guerra mundial. Bajo la
influencia de la ideologia social demdcrata, las politicas publicas intentan conjugar los
intereses del mercado y los de la sociedad; se priorizan las funciones educativas y cultural
de los medios; se procura garantizar la representatividad social y la participacion de las
minorias, los medios ejercen como fuente principal de informacion de la ciudadania, por lo
gue son un instrumento para la participacion democratica.®

La aportacion de Siebert, Peterson y Schramm adn resulta relevante para comprender la
influencia del modelo de Estado sobre el sistema comunicativo y las politicas publicas
destinadas a éste en determinados momentos histéricos. Sin embargo, desde la década de los
afios 50 se han sucedido numerosos cambios tanto en el sistema politico como en el
comunicativo que, junto con los avances tecnoldgicos e industriales y la reestructuracion de los
mercados mediaticos, han supuesto la necesidad de reconsiderar los modelos propuestos. En
Europa se ha mantenido un pulso constante entre el modelo liberal y el de responsabilidad
social. En la mayoria de estados europeos, pese a que los argumentos liberales fueron aceptados
y llevados a la préactica progresivamente, en los ambitos de la radiodifusion (radio y television)
y de las telecomunicaciones se opté generalmente por no dejar su gestion al libre mercado. Los
monopolios publicos fueron el rasgo distintivo de los sistemas comunicativos nacionales

europeos durante casi tres décadas.

Segun apunta Humphreys, la reaccion ante dicho modelo se proyectd en dos tendencias
divergentes.” La primera de ellas fue la propuesta “left libertarian.® Esta consideraba que, para
convertirse en verdaderas herramientas de participacion social, los medios debian liberarse tanto
de la concentracién de poder que se daba en el libre mercado como de las imposiciones del
Estado, materializadas a través del monopolio publico. Dicha propuesta ideolégica tuvo cierta

relevancia en la década de 1960 pero ante su inviabilidad manifiesta, sus partidarios acabaron

® SIEBERT F, PETERSON T, SCHRAMM W, Four Theories of the Press, pag. 65-70
"HUMPHREYS P, LANG M, Digital television between the economy and pluralism, pag. 11
® La expresion inglesa “left libertarian” equivaldria en espafiol a anarquista o anticapitalista
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integrandose en el modelo del monopolio publico. Por otro lado, en las décadas de 1980 y 1990,
en consonancia con los cambios en la economia internacional y en la ideologia politica, adquirid
relevancia la tendencia “right libertarian”, precedente del neoliberalismo actual. Esta sostenia
la necesidad de superar los monopolios publicos y fomentar el no intervencionismo estatal como
estrategia para hacer frente a los cambios tanto de los sistemas politicos como de los mercados

comunicativos y favorecer el desarrollo tecnolégico, industrial y econémico.

2 Modelos comunicativos en funcién de la forma del Estado y de Gobierno

En el &mbito de los estudios de comunicacién, diversas aportaciones teéricas han analizado las
relaciones que se establecen entre el Estado y el sistema comunicativo con el objetivo de definir
modelos que permitan una mejor comprension tanto de las causas como de las consecuencias de
tales vinculos. Entre otros elementos, dichos modelos observan el modo en el que las
particularidades del sistema politico y de la estructura institucional determinan tanto la
justificacion de las politicas publicas de los medios de comunicacion, como los instrumentos de

intervencion a los que éstas recurren y los objetivos que persiguen.

Sostiene la doctrina que la complejidad de la sociedad requiere una diferenciacion de los roles
sociales y de las instituciones que los ostentan.” Tal idea también es central en la teoria
evolucionista de Parsons, segin la cual la sociedad progresa desde una unidad o nucleo que
agrupa todas las funciones requeridas para su mantenimiento hacia una estructura integrada por
diversos subsistemas especializados en una o varias funciones.’® Desde la perspectiva
funcionalista los medios de comunicacién son los encargados de llevar a cabo esa labor
integradora, mediante la cual seleccionan los temas de discusién comln (agenda setting) y
posibilitan el debate sobre éstos, creando la opinién pablica. De esa manera, los medios reducen

la complejidad del sistema social.™*

Para poder llevar a cabo dicha funcion adecuadamente, el sistema mediatico debe ser
independiente del resto de subsistemas sociales, especialmente del politico, para el cual los
medios determinan una agenda de problematicas que deben resolverse. Otro motivo es el hecho
de que el sistema politico tiene poder para condicionar las actividades y la estructura del
mercado comunicativo. El desarrollo de esta relacion de doble sentido y el grado de
diferenciacion alcanzado entre ambos subsistemas determinan, junto con otros elementos

histéricos, econémicos y sociales, el modelo comunicativo de cada Estado.*

® HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 76
O HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 77
1 SIUNE K, Is broadcasting policy becoming redundant?, pag. 18
12 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 84
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Una tercera aportacion tedrica que contribuye al analisis de, como el modelo de Estado y la
ideologia justifican y determinan el tipo de politicas publicas destinadas a los medios de
comunicacion es la realizada por Krebber. De forma similar a los modelos anteriores, Krebber
identifica en primer lugar cuatro filosofias politicas y describe su posicionamiento frente a la

intervencién estatal:

(i) Autoritaria: el Estado considera que la eleccion individual no es adecuada y que la
sociedad necesita una proteccion paternalista.

(ii) Intervencionista: se considera la regulacién como una herramienta para la distribucion
justa de los recursos, la proteccion de los derechos de los ciudadanos y los valores de la
comunidad.

(iii) Liberal: justifica la regulacién como una medida de correccion de las posibles
deficiencias del mercado.

(iv) Laissez-faire: presupone que el mercado es el medio adecuado para que los individuos
consigan sus intereses. Recurre a la legislacion basica para regular las actividades de los
medios.

Para cada uno de estos posicionamientos ideolégicos, Krebber interrelaciona la percepcion del
sistema mediatico, los valores que prevalecen en las politicas publicas, los argumentos que
justifican la intervencion puablica, los instrumentos a través de los cuales ésta se implementa y la

estructura institucional implicada."®

Para encontrar las I6gicas que determinan dicha distribucion, Krebber sugiere estudiar la red de
relaciones que se establece entre las instituciones (policy network analysis). Dicho analisis ha
sido definido como “la identificacion de las interacciones, interdependencias y procesos de
comunicacion entre los partidos politicos, el gobierno, la administracion y los grupos de
interés”** El nivel de desarrollo de dicha red de interacciones es un reflejo del grado de
evolucion de cada Estado entre un modelo en el que el poder pablico mantiene el monopolio de
la adjudicacion de valor y una organizacién estatal con procesos de decision mas distribuidos y

susceptibles de recoger o satisfacer un mayor nimero de intereses.

Entre los integrantes de la red de agentes que influyen sobre las politicas publicas, ademas del
gobierno y la administracion, Krebber destaca dos casos: en primer lugar, el de la “comunidad
epistémica”, integrada por profesionales e investigadores de prestigio que, por su conocimiento
sobre el ambito al que se dirigen las politicas pablicas, pueden contribuir a mejorarlas. En
segundo lugar, los grupos de presién (lobbies / advocacy groups), que intentan influir en las
instituciones para favorecer sus intereses. Precisamente, la doctrina remarca la pertinencia de
valorar en qué medida el clientelismo es una préctica habitual en cada Estado. Ademas, también

destaca los importantes sesgos en las politicas publicas resultantes de las influencias y

¥ KREBBER D, Europeanisation of regulatory television policy, pag. 31
14 KREBBER D, Europeanisation of regulatory television policy, pag. 32
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afinidades de doble sentido que se establecen entre el sistema politico y el mediatico

(paralelismo politico).”

La preponderancia social y econdmica adquirida por el sector comunicativo y su ritmo de
transformacion le confieren mayor poder de interlocucion frente al sistema politico. En
consecuencia, su capacidad para influir tanto en el discurso que justifica un estilo de
intervencion concreto como en el disefio y la aplicacion de las politicas publicas se ha
incrementado. En consecuencia, los modelos propuestos por Hallin y Mancini, ademéas de una
notable perspectiva histdrica, tienen muy en cuenta dicha reciprocidad entre el sistema politico y
el comunicativo. De esa manera, reflejan con mayor precision las tendencias actuales de las

politicas publicas destinadas a los medios.'®

Hallin y Mancini analizan cuatro dimensiones con las que los sistemas mediaticos pueden

compararse entre si:

(i) El desarrollo de los mercados mediaticos.

(if) El paralelismo politico de los medios.

(iii) El desarrollo profesional del periodismo.

(iv) Elgradoy la naturaleza de la intervencion del estado sobre el sistema mediatico.™
En cuanto al estudio del sistema politico la observacién comprende:

(i) El rol del estado en la sociedad.

(if)La historia politica: democratizacion y caracteristica del sistema de partidos.

(i) El predominio de la autoridad legal racional o del clientelismo.

(iv) La organizacion de los grupos de interés de la sociedad.

(v) La interaccion del sistema politico con variables econémicas.

En cuanto a los modelos de relacion entre el sistema medidtico y el sistema politico que son
caracteristicos de varios estados con cierta proximidad geografica y politicas similares,

encontramos:

(@) Modelo Mediterraneo o Pluralista Polarizado (Francia, Grecia, ltalia, Portugal y
Espafia), caracterizado en cuanto a los elementos del sistema mediatico: por prensa elitista
y politizada de baja circulacion, paralelismo politico elevado, pluralismo externo;
periodismo de opinién; control parlamentario sobre la radiodifusién; profesionalizacion
débil del periodismo intervencion estatal intensa sobre el sistema mediatico con subsidios a
la prensa; periodos de censura y excesiva desregulacion.

15 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 26-29
% HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 26-29
" HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 26-29
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(b) Modelo nérdico o democrético corporativista (Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Alemania, Holanda, Noruega, Suecia y Suiza), caracterizado en cuanto a los elementos del
sistema mediatico por una prensa con alta circulacion y temprano desarrollo de la prensa
masiva; pluralismo externo; prensa partidista con cambio hacia prensa neutral y comercial,
control politico de la radiodifusién aunque con notable autonomia; profesionalizacion
elevada; autorregulacion institucionalizada; intervencion estatal intensa pero con
proteccion a la libertad de prensa; subsidios a la prensa y un servicio publico de
radiodifusion fuerte.

(c) Modelo Atlantico o Liberal (Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos y Canadd)
caracterizado en cuanto a los elementos del sistema mediatico por un temprano desarrollo
de la prensa masiva y alta circulacion; pluralismo externo (pluralismo interno en el Reino
Unido); profesional de radiodifusion; profesionalizacion elevada; autorregulacién no
institucionalizada; servicio pablico de radiodifusion fuerte (Reino Unido)."®

Hallin y Mancini sugieren tener en cuenta ciertas consideraciones. En primer lugar, recalcan que
se trata de modelos ideales que no se articulan de manera exacta e idéntica en los estados con
los que se asocian. En segundo lugar, sefialan que los sistemas comunicativos de los Estados no
son homogéneos. Estos suelen presentar diferencias regionales en lo referido a la estructura
mediatica, su desarrollo historico, su capacidad econémica y sus objetivos culturales. En tercer
lugar, Hallin y Mancini indican que no todos los elementos o medios de un sistema
comunicativo operan bajo las mismas logicas. Es asi como la prensa y la radiodifusion,
principales medios de masas, presentan modelos reguladores, organizativos y de explotacion
diferenciados. Mientras que la prensa se basa en el pluralismo externo y suele presentar cierta
orientacion politica, la radiodifusion se ha desarrollado, a priori, en base al pluralismo interno,

intentando equilibrar la tipologia y tendencia de sus contenidos.™

Por Gltimo, Hallin y Mancini también sostienen que los sistemas mediaticos no son estructuras
estaticas, sino que se caracterizan por el hecho de estar en constante evolucidn, tanto interna
como de los elementos externos que los condicionan. En ese sentido, apuntan que, como
resultado de la liberalizacion y comercializacién de los mercados televisivos europeos iniciada
durante la década de 1980, en la coyuntura actual se da un proceso de convergencia de los tres

modelos hacia el liberal.

Los medios de comunicacion de masas en general, y la television en especial, han incrementado,
la tendencia a que el proceso de formacion de la opinion publica se produzca cada vez mas de
arriba- poder politico y econémico- hacia abajo- ciudadanos; esto es, justo al contrario de como
originariamente se concibié tal proceso. Esto ademas ha contribuido a un progresivo
desplazamiento del Parlamento, como tradicional foro de discusion de los representantes

politicos, en beneficio de lo que podemos llamar foros mediaticos.?

8 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 27
1 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pag. 26-29
% HERREROS J, La Formacién de la Opinién Publica, pag. 162
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Podria argumentarse que ese desplazamiento del Parlamento redunda en beneficio de los
ciudadanos, puesto que de esta forma se acerca a los mismos el debate politico. Sin embargo, un
razonamiento asi no sélo daria por bueno que la formacion de la opinién publica discurra de
arriba hacia abajo, sino que obviaria las particularidades del actual sistema mediatico y las

caracteristicas que de él se derivan.
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CAPITULO II. La autonomia de los 6rganos reguladores

La Corte IDH ha sefialado que, dada la importancia de la libertad de expresién en una sociedad
democratica y la elevada responsabilidad que ello entrafia para quienes ejercen
profesionalmente labores de comunicacién social, el Estado no solo debe minimizar las
restricciones a la circulacién de la informacion sino también equilibrar, en la mayor medida de
lo posible, la participacion de las distintas informaciones en el debate publico, impulsando el
pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. En estos
términos puede explicarse la proteccidn de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de
los medios y el intento por asegurar condiciones estructurales que permitan la expresion
equitativa de las ideas. El Tribunal ha sefialado que “es indispensable [...] la pluralidad de
medios, la prohibicion de todo monopolio respecto a ellos, cualquiera sea la forma que pretenda

adoptar”.?

El Relator Especial de Naciones Unidas para la Libertad de Opinién y Expresion (ONU), el
Representante de la Organizacion de Seguridad y Cooperacion en Europa para la Libertad de los
Medios de Comunicacion (OSCE) y el Relator Especial para la Libertad de Expresion (OEA),

emitieron la siguiente declaracion conjunta:

La promocidn de la diversidad debe ser el objetivo primordial de la reglamentacion de la
radiodifusidn; la diversidad implica igualdad de género en la radiodifusion e igualdad de
oportunidades para el acceso de todos los segmentos de la sociedad a las ondas de
radiodifusion;

Las entidades y 6rganos gubernamentales que regulan la radiodifusion deben estar
constituidos de manera de estar protegidos contra las injerencias politicas y comerciales;

Deben adoptarse medidas efectivas para evitar una concentracion indebida de la propiedad
en los medios de difusion;

Los propietarios y los profesionales de los medios de difusion deben ser estimulados para
concertar contratos que garanticen la independencia editorial; los aspectos comerciales no
deben incidir indebidamente en el contenido de los medios de difusion;

Opinamos que quienes ocupan cargos electivos y de gobierno y son propietarios de medios
de difusion deben separar sus actividades politicas de sus intereses en dichos medios de
difusion.

2! Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, péarr. 57; Corte IDH Caso Tristan Donoso
Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 113
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CAPITULO IIL. La negativa o los obstaculos para el acceso a las fuentes de informacion
de entidades gubernamentales

La Corte Interamericana se ha pronunciado con respecto al articulo 13 de la Convencion. Al
estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el
derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado,
con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencién.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién
y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin
motivo permitido por la Convencidn el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso
concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal, salvo en los casos en que se apligue una legitima
restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de

manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla.?

La Corte Interamericana ha sefialado que, a fin de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder
publico, las restricciones en materia de acceso a la informacién deben hallarse previamente
establecidas en leyes subordinadas al interés general, y aplicarse con el propdsito para el cual

han sido establecidas.?

Con respecto a las acreditaciones o autorizaciones a los medios de prensa para la participacion
en eventos oficiales, que implican una posible restriccion al ejercicio de la libertad de buscar,
recibir y difundir informacion e ideas de toda indole, debe demostrarse que su aplicacion es
legal, persigue un objetivo legitimo y es necesaria y proporcional en relacion con el objetivo que
pretende en una sociedad democratica. Los requisitos de acreditacion deben ser concretos,
objetivos y razonables, y su aplicacion transparente. Corresponde al Estado demostrar que ha
cumplido con los anteriores requisitos al establecer restricciones al acceso a la informacion bajo

su control.?*

22 Corte IDH Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile Sentencia de 19 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 77

2 Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 346; Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS), parr. 375

2% Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 346; Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS), pérr. 375
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La Comision Interamericana ha sefialado que debido a la necesidad de promover una mayor
transparencia de los actos de gobierno como base para el fortalecimiento de la institucion
democratica, las limitaciones a los archivos en poder del Estado deben ser excepcionales e
interpretadas restrictivamente. Estas deben estar claramente establecidas en la ley y podran
aplicarse sdlo en el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad

nacional en sociedades democraticas.?®

La Corte Interamericana ha interpretado que las restricciones a la libertad de expresion e
informacion deben “juzgarse haciendo referencia a las necesidades legitimas de las sociedades
v las instituciones democrdticas”. Dentro de este contexto, el Estado debe asegurar que cuando
existe un caso de emergencia nacional, la negacion a la informacion en poder del Estado sera
impuesta s6lo por el periodo estrictamente necesario por las exigencias de las circunstancias y
modificado una vez concluida la situacidn de emergencia. Ademas se debe asegurar la revisién
de la informacién considerada de caracter clasificada por una instancia judicial independiente
capaz de balancear el interés de proteger los derechos y las libertades de los ciudadanos con la

seguridad nacional.?®

% Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, pérr. 482
% Fyente: Derecho a la Libertad de Expresion y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, parr.
483
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CAPITULO IV. Declaraciones de funcionarios que atentan contra la libertad de
expresion u otros derechos

1 Principios generales
1.1 El proceso de formacion de la opinién sin la intervencion del Estado

La actividad comunicacional del Estado se rige por los principios de la formacién libre de la

opinién publica, asi como del pluralismo politico, social e ideolégico.?’

En un sistema democratico, el pueblo expresa su voluntad, no sélo a través de elecciones y
referenda, que ademas puede ejercer cierta influencia en la formacién de la voluntad politica, a
través del proceso permanente de formacion de la opinion publica. Las relaciones entre la
opinion publica y la politica del Gobierno son de diversa indole. Pero la formacién de tal
politica debe tener como punto de origen el pueblo y no los 6rganos del Estado. Ello significa
que se encuentra vedado a los érganos del Estado intervenir en el proceso de formacion de la
opinion del pueblo. Tal proceso debe permanecer “libre del Estado”. La intervencion del
Parlamento y el Gobierno en tal proceso sélo es compatible con el principio de formacion libre
y plural de la opinion, en los casos en que puede encontrar una legitimacion constitucional que

le sirve de justificacion.?

Por ello, resultan admisibles, por ejemplo, las intervenciones a través de la actividad del
Gobierno y el Parlamento de brindar declaraciones publicas, en la medida en que mantengan

una relacion con las tareas de su competencia.?®

El respeto a todas las corrientes del pensamiento exige que no se haga uso del Poder del Estado
para agredir otras formas de pensamiento y que no se pretenda imponer una determinada

ideologia politica, econdmica, religiosa o de otra indole.

Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de parcialidad politica
0 econdmica alguna y, en consecuencia, las declaraciones y comunicaciones de caracter oficial
debe estar referida a la informacién veraz y neutral sobre las politicas pablicas, y claramente

desligada la valoracion, el juicio y la informacion de caracter politico. No debe destinarse el uso

2" preambulo, Rundfunkstaatsvertrag; Art. 3 Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisién de titularidad
estatal

28 BVerfGE 20, 56/99 - Parteienfinanzierung |

2 BVerfGE 20, 56/100 - Parteienfinanzierung |
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de los bienes publicos o los recursos que integran el patrimonio publico para favorecer a

partidos o proyectos politicos, o a intereses econémicos particulares.®

1.2 Régimen juridico de las declaraciones y comunicaciones oficiales

Las declaraciones y comunicaciones oficiales se sujetan al principio de legalidad y requieren de
una justificacion material, razonable y proporcional, referida a la necesidad de proteccion de
bienes juridicos.* La actividad comunicacional del Estado debe estar legitimamente referida al

cumplimiento de las tareas del Estado, entre las cuales se encuentran:
1. Lainformacién acerca de las medidas y proyectos;

2. La representacion y aclaratoria de propuestas, asi como la promocion para obtener el
respaldo necesario;

3. Las advertencias sobre riesgos, como mecanismo de proteccién de bienes juridicos

frente a amenazas publicas;

4. Lainformacion a la poblacion en forma de recomendaciones e indicaciones.

1.3 Delimitacion

Constituyen declaraciones y comunicaciones oficiales las expresiones publicas de los
funcionarios que se emiten en ejercicio del cargo, siempre que la actuacion sea imputable al
6rgano y no al funcionario personalmente. También se consideran declaraciones vy
comunicaciones oficiales, las emitidas por organizaciones privadas, que reciben aportes del
Estado, para el cumplimiento de tales tareas. No deben ser consideradas declaraciones y
comunicaciones oficiales aquellas que sean a tal punto atribuibles a la opinién personal o al
punto de vista del funcionario, que predomine la condicion personal, de tal forma que una

declaracion del 6rgano ya no seria idénea para restablecer la afectacion del derecho infringido.

Cuando el asunto, al cual se refieren las expresiones del funcionario guarde relacion con el
servicio publico y los no prevalezcan los elementos personales, aun cuando puedan ser

reconocidos, debe presumirse que se trata de declaraciones y comunicaciones oficiales®.

% Art. 13 Ley contra la Corrupcién

%1 SCON-TSJ 14/03/2001 EXP. N°: 00-1797

% Asi lo ha establecido la jurisprudencia en Alemania: VGH Baden-Wiirttemberg Res. de 02/11/1998 Az. 9 S
2434/98; BGH Res. de 19.12.1960, Az.: GSZ 1/60
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14

El deber de moderacion

La forma y el contenido de las declaraciones y comunicaciones oficiales deben regirse por los

deberes de moderacidn, discrecién y neutralidad del 6rgano y encontrarse basados en supuestos

de hecho debidamente demostrados. En los casos en que se afecte la esfera juridica de los

particulares debe haberse dando cumplimiento al debido proceso.

1.5

Prohibiciones

Son contrarias a derecho las declaraciones y comunicaciones oficiales que:

1.

2

Beneficien a un candidato a ocupar un cargo de eleccion popular o a un partido

politico;*

Destaquen los logros de gestion o los objetivos alcanzados por determinados
funcionarios;

Menoscaben, obstaculicen o perturben las politicas publicas o cualquier actuacion
legitimamente realizada por otro poder publico en el ejercicio de sus competencias;
Contengan mensajes discriminatorios, sexistas o contrarios a los principios, valores y
derechos constitucionales;

Inciten, de forma directa o indirecta, a la violencia 0 a comportamientos contrarios al
ordenamiento juridico. 34

Las declaraciones y comunicaciones oficiales deben hacer referencia al 6rgano

competente y en ningun caso a la persona que lo representa.®

Difusién de las comunicaciones oficiales.

La difusion de las declaraciones y comunicaciones oficiales debe encontrarse justificada y ser

proporcional al interés publico.® El interés publico es el interés de la colectividad en el

conocimiento de hechos que puedan encerrar trascendencia publica sobre los sucesos o hechos

que afectan a la colectividad.*’

La informacion que sea transmitida a través de las declaraciones y comunicaciones oficiales es

de interés publico, cuando constituya un aporte a la formacién de la opinién publica y sea

necesaria para la real participacion de los ciudadanos en la vida colectiva.

% Art. 5 Ley que regula la publicidad estatal de Per(, Ley N° 28874

% Art. 4, 1 Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional (Espafia)
% Art. 5 Ley que regula la publicidad estatal de Pert, Ley N° 28874

%6 C-1172/01; Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal

¥ C-1172/01
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2.1 Modalidades

La difusion de las declaraciones y comunicaciones oficiales debe ser realizada a través de notas
de prensa y comunicados oficiales, publicidad institucional y a través de la transmisién gratuita

de de mensajes o alocuciones oficiales y de servicio publico.

2.2 Publicidad institucional

Se entiende por publicidad institucional, a aquella que tiene por finalidad promover conductas
de relevancia social, tales como el ahorro de energia eléctrica, la preservacion del medio
ambiente, el pago de impuestos, entre otras, asi como la difusion de la ejecucion de los planes y

programas a cargo de las entidades y dependencias.*®

2.3 Cadenas presidenciales

La Relatoria Especial ha reconocido la potestad del Presidente de la Republica y de las altas
autoridades del Estado para utilizar los medios de comunicacion con el propésito de informar a
la poblacion sobre aquellas cuestiones de interés publico preponderante; sin embargo, el
gjercicio de esta facultad no es absoluto. La informacién que los gobiernos transmiten a la
ciudadania a través de las cadenas presidenciales debe ser aquella estrictamente necesaria para
atender necesidades urgentes de informacion en materias de claro y genuino interés publico, y
durante el tiempo estrictamente necesario para trasmitir dicha informacién. En este sentido,
tanto la CIDH y su Relatoria Especial, como algunos 6rganos nacionales de Estados parte de la
Convencion Americana, aplicando estandares internacionales, han indicado que “no es cualquier
informacién la que legitima al Presidente de la Republica la interrupcion de la programacion
habitual, sino aquélla que pueda revertir interés de la colectividad en el conocimiento de hechos
que puedan encerrar trascendencia publica y, que sean realmente necesarios para la real
participacion de los ciudadanos en la vida colectiva”. Asimismo, el principio 5 de la
Declaracion de Principios de la CIDH sefiala que “[l]a censura previa, interferencia o presion
directa o indirecta sobre cualquier expresion, opinion o informacion difundida a través de
cualquier medio de comunicacion oral, escrito, artistico, visual o electrénico, debe estar
prohibida por la ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi
también la imposicion arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo

informativo, violan el derecho a la libertad de expresion”.*

Adicionalmente, los funcionarios publicos deben tener en cuenta que tienen una posicion de

garante de los derechos fundamentales de las personas, sus declaraciones no pueden llegar a

% Art. 2 Ley que regula la publicidad estatal de Pert, Ley N° 28874
% Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen 11
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desconocer dichos derechos. Este deber de especial cuidado se ve particularmente acentuado en
situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden publico o polarizacion social o
politica, precisamente por el conjunto de riesgos que pueden implicar para determinadas
personas o grupos en un momento dado. La Corte Interamericana también ha sostenido que las
situaciones de riesgo pueden ser exacerbadas si se es “objeto de discursos oficiales que puedan
provocar, sugerir acciones o ser interpretadas por funcionarios publicos o por sectores de la
sociedad como instrucciones, instigaciones, o de cualquier forma autorizaciones o apoyos, para
la comision de actos que pongan en riesgo o vulneren la vida, seguridad personal u otros

derechos de personas que [...] ejercen [la] libertad de expresion”.

3 Declaraciones de los funcionarios publicos
3.1 Naturaleza juridica

La Corte IDH ha sefialado que no sélo es legitimo sino que en ciertas ocasiones es un deber de
las autoridades estatales pronunciarse sobre cuestiones de interés pablico.** Como fundamento
se alude a la importancia que posee la libertad de expresién en una sociedad democratica,

especialmente aquella referida a asuntos de interés publico.*

Tal criterio ha llevado a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a sefialar
que los pronunciamientos del presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
sefialaban a RCTV como “jinetes del Apocalipsis”, “fascistas”, etc., pese a poder ser chocantes,
fuertes, ofensivas o carentes de prudencia, no podian ser consideradas como un incumplimiento
del Estado del deber de respetar el derecho a la libertad de pensamiento y de opinion, cuando

justamente suponia su ejercicio.®

A pesar de que en la jurisprudencia antes mencionada de la Corte IDH se sefiala al derecho a la
libertad de expresion como fundamento de las declaraciones de los funcionarios publicos,
encontramos un caso en el cual altas autoridades del Estado peruano habian realizado
declaraciones publicas donde sefialaban a la sefiora J. como miembro de Sendero Luminoso, aun

cuando no habia sido condenada por tal delito.**

“ Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen |1

“ICorte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, pérr. 131; Corte IDH, caso
Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139.

“2 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, pérr. 131.

43 Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 215.

4 Corte IDH, caso J. vs. Per(i, Sentencia de 27 de noviembre de 2013.
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La Corte sefiald que si bien la presuncion de inocencia no impide que las autoridades mantengan
debidamente informada a la sociedad sobre investigaciones penales, sin embargo tal principio
requiere que cuando lo hagan guarden la debida discrecion y la circunspeccion necesaria.*®

La Corte IDH ha afirmado que las declaraciones de altas autoridades estatales pueden ser
atribuibles al Estado.” En términos generales, todo menoscabo de los derechos humanos
reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido a la accion u omision de cualquier
autoridad publica constituye un hecho imputable al Estado, pues este responde por los actos y
las omisiones de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial, aun si actian fuera de

los limites de su competencia.*’

La Corte tomo en consideracion que los referidos funcionarios hicieron uso, en ejercicio de su
investidura, de los medios que el Estado les proporcionaba para emitir sus declaraciones y

discursos.*®

3.2 El estAdndar de la jurisprudencia en el derecho comparado

En la jurisprudencia alemana se afirma que el funcionario puablico actia en una doble
dimensién. Por una parte constituye un representante de una persona juridica publica y su
conducta es por completo atribuible a aquella. En este caso, se trata del ejercicio de una
competencia de un 6rgano del Estado y, como tal, se encuentra sujeto al principio de legalidad.
Tal conducta requiere de una habilitacidn legal expresa. La determinabilidad de tal habilitacion
debe ser proporcional al grado de afectacion de derechos de particulares que derive de su
gjercicio. Requiere ademas de una justificacion material, razonable y proporcional, referida a la

necesidad de proteccién de determinados bienes juridicos.

Por otra parte, el funcionario puede actuar con la condicién de individuo titular de derechos
subjetivos frente al Estado, como ocurre con el derecho a la libre expresion del pensamiento. El
esquema aplicable al analisis juridico de tales conductas es radicalmente opuesto al anterior. No
se requiere de una norma expresa que autorice su ejercicio, Sino que se presume que el
individuo puede difundir sus ideas siempre, a menos que exista una limitacién o prohibicion
expresa en la ley formal. No se requiere que la conducta ostente alguna justificacion razonable,
sino que su proteccidn constitucional subsiste independientemente de que la expresién de la
opinion sea racional o emocional, fundada o carezca de fundamento, o que ésta sea considerada

por otros como util o perjudicial, valiosa o carente de valor (BVerfG vom 12.12.2000 - 1 BvR

5 bid., parr. 247.
“6 Corte IDH, caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130.
47
Idem.
8 Ibid., parr. 150; Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 138.
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1762/95 Benetton).*”® Las especiales limitaciones de la libertad de expresion de los funcionarios
dan cuenta de la importante funcién de equilibrio que corresponde al funcionario publico: Sélo
a traves de la imparcialidad y objetividad del funcionario, la Administracién puede tener la
capacidad de establecer un equilibrio entre las fuerzas sociales en conflicto.*

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha establecido en tal sentido que, si bien el
funcionario se encuentra sometido a deberes especiales frente al Estado, sin embargo, también
merece proteccion de los derechos fundamentales, en su condicion de ciudadano. El necesario
equilibrio debe tomar en cuenta que los deberes que se imponen al funcionario, para el
mantenimiento de una Administracion Puablica estable constituyen limites al ejercicio de sus
derechos fundamentales (BVerfGE 39, 334/366) **

3.3 Delimitacion de la conducta en el ambito privado

En la jurisprudencia alemana se sostiene que, el funcionario no puede hacer valer el derecho a la
libertad de expresion en el cumplimiento de sus funciones (BVerwG, 29.10.1987 - BVerwG 2 C
73.86, con mas referencias). En efecto, la jurisprudencia alemana ha rechazado, en principio,
que personas juridicas de derecho publico puedan ser titulares de los derechos fundamentales.
Resultaria incompatible con la naturaleza de los derechos fundamentales que el propio Estado
sea al mismo tiempo deudor y acreedor de las obligaciones que derivan de los derechos
fundamentales (BVerfGE 21, 362/369). Tal principio no sélo se aplica a la actuacién inmediata
del Estado, sino también cuando se sirve de formas organizativas autdnomas (BVerfGE 21,
362/370). El principio de igualdad no consagra un derecho fundamental de las personas de
derecho publico, en su caracter de tales (BVerfGE 35, 263/271). Excepcionalmente, pueden las
personas juridicas de derecho publico hacer valer sus derechos fundamentales, cuando se ubican
en el contexto del &mbito protegido por tales derechos (BVerfGE 39, 302/313). Ejemplo de ello
son las emisoras de radiodifusion de caracter publico. Precisamente para hacer posible la
realizacién de la libertad de radiodifusion, han sido dotadas tales instituciones de autonomia e
independencia frente al Estado (BVerfGE 31, 314 — 2/322). También ha sido reconocido, por
ejemplo, que los Municipios son titulares de un derecho constitucional a la autonomia
(BVerfGE 23, 353/365).

3.4 El derecho a la libertad de expresion del funcionario en el ambito privado

En el sistema interamericano, dado que en criterio de la Corte IDH las declaraciones de los

funcionarios publicos se basan en el ejercicio de la libertad de expresion, es coherente que

9 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/056.htm > (30/10/2013)
%0 |_eppek, Beamtenrecht, pag. 118
51 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013)

38



también resulte aplicable el método de limitacion del derecho. La Corte recuerda que la libertad
de expresion no es un derecho absoluto y puede estar sujeta a restricciones, en particular cuando

interfiere con otros derechos garantizados por la Convencion.>

La Corte IDH ha sefialado que las autoridades tienen el deber de constatar en forma razonable,
aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan sus opiniones. Se

exige una diligencia ain mayor a la empleada por los particulares.”

Como justificacion de la posibilidad de restringir en mayor medida la libertad de expresion de
los funcionarios publicos, la Corte IDH se ha referido a diversos elementos, tales como el alto
grado de credibilidad del que gozan, evitar que los ciudadanos reciban una version manipulada
de los hechos,™ la posicion de garante de los derechos fundamentales de las personas,® su alta
investidura, el amplio alcance y los eventuales efectos que sus expresiones pueden llegar a tener

en determinados sectores de la poblaciéon.®®

Las declaraciones de los funcionarios publicos no pueden constituirse en formas de injerencia
directa o indirecta o presion lesiva sobre los derechos de quienes pretenden contribuir a la
deliberacion publica mediante la expresion y difusion de su pensamiento,”” tales como
periodistas, medios de comunicacién y organizaciones defensoras de derechos humanos,®
especialmente en situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden publico o
polarizacidn social o politica.

Los funcionarios publicos no pueden desconocer en sus declaraciones otros bienes juridicos

tales como la independencia judicial.*

La Corte IDH ha compartido la opinién de un experto en
el sentido que cuando la critica pablica de fallos o decisiones de los jueces se expresa en un
lenguaje virulento, inmoderado, amenazante, intimidador y de mala fe, puede ser considerada

como una amenaza o una interferencia a la independencia judicial .

4 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

La jurisprudencia alemana ha reconocido que, el funcionario, como todo ciudadano, también es
titular de los derechos fundamentales (BVerwG, 29.10.1987 - BVerwG 2 C 73.86, con mas
referencias). También los militares pueden hacer valer el derecho a la a la libertad de expresion.

El Estado y la sociedad no pueden tener un interés en funcionarios acriticos (BVerwG 2 C

52 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131.

%3 bid., parr. 131; Corte IDH, caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151.

5 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131; Corte IDH, caso
Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151.

% |bid., parr. 131y parr. 151, respectivamente.

% Corte IDH, Caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151.

% Ibid., parr. 151; Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139.

58 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013, vol. I1.

% Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131.

% |bid., parr. 157.
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73.86, 13). Como ciudadano, el militar puede debatir con sentido critico asuntos politicos, sobre
todo las referidas a la politica de defensa y seguridad e incluso llevar a cabo controversias con
sus superiores y comparieros. Ello también comprende hacer referencia a su pertenencia a la
fuerza armada con indicacién de su rango. El funcionario, incluso un Fiscal del Ministerio
Publico puede expresarse, con la debida razonabilidad y distancia, sobre cualquier tema, incluso
de caracter politico, en la medida en que no se refiera a un caso concreto bajo su responsabilidad
(BVerwG 2 C 73.86, 13).

En cada caso concreto, debe determinarse si el funcionario ha emitido una declaracion en su
condicién de funcionario o como ciudadano (BVerwG Beschluss vom 10.10.1989 (2 WDB
4/89). Para ello, pareciera admitirse que por regla general, la actuacion es imputable al 6rgano y
no al funcionario personalmente. Pretensiones dirigidas a la revocatoria y futura abstencién de
expresiones de funcionarios publicos deben ser planteadas en principio en contra la institucion y
no personalmente en contra del funcionario. Excepciones son validas sélo cuando la expresién
es atribuible a tal punto a la opinién personal o al punto de vista, que predomine la condicion
personal, de tal forma que una declaracion del 6rgano ya no seria idénea para restablecer la
afectacion del honor del demandante. Tal presuncion ha sido sostenida en casos en que las
expresiones del demandado se encuentran en una relacion con el servicio publico y que los
elementos personales, aln cuando puedan ser reconocidos, sin embargo no prevalecen (VGH
Baden-Wiirttemberg Res. de 02/11/1998 Az. 9 S 2434/98; BGH Res. de 19.12.1960, Az.: GSZ
1/60).

En el caso de expresiones que no son imputables a la responsabilidad del 6rgano del Estado,
sino atribuibles personalmente al funcionario, no es aplicable el esquema anterior, sino que el
funcionario que emite la expresion se encuentra protegido por un derecho de libertad prima
facie, por lo que no requiere de habilitacion legislativa. La garantia de reserva legal se establece
en tal caso como garantia de proteccion del derecho de libertad, por lo que se requiere de una
norma legal expresa que establezca la prohibicion de la conducta y las consecuencias

desfavorables, tales como eventuales sanciones disciplinarias o penales.

La prohibicién y la sancién deben ser proporcionales a la necesidad de proteger determinado
bien juridico. Tales bienes juridicos podrian encontrarse referidos a la proteccion de Principios
Estructurales del Estado, tales como la fidelidad politica y su relacion con el Estado de derecho;
bien a la proteccion de otros intereses generales, tales como la paz social, en el caso de la
incitacion al odio y la propaganda de guerra; bien a la proteccion del buen funcionamiento de
las instituciones; la seguridad y defensa; el deber de confidencialidad; la buena imagen vy la
reputacion de las instituciones; la disciplina, la buena marcha del servicio o el deber de
obediencia; bien a la proteccion de derechos de los particulares, como en el caso del derecho al

honor y la reputacion.
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5 La neutralidad politica y la fidelidad a la Constitucién
51 Antecedentes historicos

El desarrollo de la Funcidn Publica se encuentra vinculado a la evolucion del Estado de derecho.
Inicialmente el funcionario sélo se encontraba obligado frente al gobernante, pero con el cambio
del sistema de gobierno, de monarcas a servidores del Estado, también cambi6 la concepcion
juridica del funcionario publico.®* El Estado constitucional del siglo XIX e inicios del siglo XX
mantuvo la obligacién de fidelidad y obediencia al monarca, en su condicién de Jefe del Poder
Ejecutivo pero al mismo tiempo se establecié el deber de respeto frente a la Constitucion y la

Ley.®

A partir de este proceso evolutivo se observa claramente el aporte que la funcién pablica ha
ofrecido a la realizacion practica del Estado de derecho.® Su tarea era y adn es la defensa de la
Constitucion y la ley, en favor del ciudadano e incluso y precisamente frente a los dirigentes
politicos. La incorporacion de las estructuras bésicas de la funcion pablica en la Ley
Fundamental concibe una funcion publica como institucion, basada en el conocimiento, el
desempefio y el cumplimiento del deber con lealtad, que garantiza una Administracion Publica
estable y con ello un factor de equilibrio entre las fuerzas politicas que dan forma al Estado. La
garantia institucional da cuenta al mismo tiempo que en el Estado democratico el ejercicio del
poder s6lo es conferido por un determinado tiempo y la Administracion debe permanecer

neutral frente a la cambiante direccion politica de turno.*

La historia de la institucién de la funcion publica, desde fines del siglo 18 ha conocido una
especial vinculacion del funcionario — sin perjuicio de las transformaciones de la concepcion
especifica, en cada cambio constitucional -, que se basa en un deber de fidelidad asociado y
adquirido al inicio de la relacion funcionarial. En la monarquia absoluta tal deber de fidelidad se
presentaba frente a la persona del monarca, como representante del Estado. En la monarquia
constitucional el deber de fidelidad se manifestaba frente a la persona del monarca, quien se
encontraba sujeto a la Constitucion y excluido de la controversia politica. Sus “servidores del
Estado” estaban al servicio del bien comin. En la Republica, el principio de fidelidad ha
permanecido. El “servidor del Estado” debe fidelidad al Estado y a la Constitucion. Una
expresion visible de ello se encuentra en el juramento de fidelidad. En el transcurso del tiempo

se desarrollan a partir de ese deber amplio, variados deberes concretos del funcionario publico,

%1 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Resolucién del Segundo Senado del 28 de mayo de 2008 - 2 BvL
11/07 -, 68

82 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, pag. 381

82 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 381

% Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Resolucién del Segundo Senado del 28 de mayo de 2008 - 2 BvL
11/07 -, 68
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tal como se encuentran establecidos en las modernas leyes de la funcion pablica (BVerfGE 39,
334/347 - Extremistas).”

Durante el régimen del Nacional-Socialismo en Alemania se estableci6 en la Ley Alemana de
Funcionarios, de 26 de enero de 1937, el deber de fidelidad de todo funcionario, al Fuhrer y al
Reich. La fidelidad frente al Fiihrer se mantendria hasta la muerte. El juramento establecido a
partir de 1934, era el siguiente: “Juro ser fiel y obediente al Fihrer (lider) del Imperio Alemany
del Pueblo, Adolf Hitler, cumplir las leyes y mis deberes oficiales, con la ayuda de dios”.* La
referencia al individuo y no a la Institucion a la cual se debe fidelidad es un elemento
caracteristico de un Estado totalitario.

5.2 La fidelidad politica
521 El estdndar de la jurisprudencia en el derecho comparado

Actualmente, la Ley Fundamental de Alemania también reconoce el deber tradicional de
fidelidad, como uno de los principios tradicionales de la funcién publica; a tal principio se hace
referencia expresa en el Art. 33 aparte 4 GG (“relacion de servicio y de fidelidad”) y en el
articulo 5 aparte 3 frase 2 de la Ley Fundamental (fidelidad a la Constitucién). EI motivo para
el reconocimiento de este principio tradicional es evidente: El “Estado constitucional” moderno
depende de un cuerpo de funcionarios internamente vinculados al Estado y su orden
constitucional, que permanezca intacto, leal y fiel al deber, para el cumplimiento materialmente
correcto, eficiente, y puntual de sus tareas variadas y complejas, de las cuales deriva el
funcionamiento del sistema politico-social y la posibilidad de una existencia digna de los
grupos, minorias y de cada individuo. Cuando ya no sea posible confiar en la institucionalidad
de la funcion publica, tanto la sociedad como el Estado se encontraran “perdidos” en situaciones

criticas (BVerfGE 39, 334/347 Extremistas).”’

Con ocasion de la anexion de la Republica Democratica de Alemania a la Republica Federal de
Alemania se establecio la posibilidad de la terminacién especial de la relacién de empleo, por
falta de idoneidad de los funcionarios que se encontraban al servicio de la Republica
Democratica de Alemania. ElI Tribunal Constitucional Federal de Alemania sefialé en tal
oportunidad que, el articulo 33 aparte 2 de la Ley Fundamental de Alemania condiciona el
nombramiento de un solicitante a un cargo de funcion publica, a requisitos especiales de
idoneidad y exige su tratamiento igualitario. Idoneidad en el sentido del articulo 33 aparte 2 de
la Ley Fundamental es sélo quien es apto en sentido fisico, psiquico y de caracter para el

ejercicio del cargo. A esta categoria pertenece ademas la capacidad y la disposicion interna de

8 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013)
% Maack, Die Umbildung des Beamtenrechts im Nationalsozialismus, pag. 15
87 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013)
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ejercer las tareas asignadas de conformidad con los principios de la Constitucion, especialmente
la garantia de los derechos de libertad de los ciudadanos y el respeto a las reglas del Estado de
derecho (BVerfGE 92, 140/151 — Terminacion Especial del Empleo).®® La calificacion técnica y
la confiabilidad democratica de la funcion publica sin bienes juridicos de elevado valor. De
ellos depende que los principios constitucionales sean respetados en la practica cotidiana
(BVerfGE 92, 140/152 — Terminacion Especial del Empleo).*®

No es necesario enumerar en forma exhaustiva, cuales son los deberes especificos del
funcionario publico, que derivan del principio amplio del deber de fidelidad. Es suficiente con
establecer que, en todo caso, pertenece al ntcleo del deber de fidelidad del funcionario publico,
la fidelidad politica. Con ello no se alude a una obligacion de identificarse con determinada
meta o determinada politica del gobierno de turno. Mas bien se alude al deber de disposicion a
identificarse con el orden del Estado liberal, democrético, social y de derecho. Ello no excluye
la posibilidad de hacer criticas a la actuacion del Estado o a promover modificaciones en las
situaciones actuales, dentro del marco de la Constitucién y a través de los medios previstos
constitucionalmente, en la medida en que tal conducta no ponga en peligro al Estado y a su
fundamento constitucional. El Estado y la sociedad no pueden tener interés alguno en un
funcionario “acritico”. Es sin embargo indispensable que el funcionario afirme al Estado —
independientemente de sus defectos — asi como al orden constitucional, tal como se encuentra,
lo reconozca como digno de proteccion vy, en tal sentido, forme parte de sus convicciones y sea
capaz de actuar en consecuencia. El funcionario que se coloca en tal posicion, cumple su deber
de fidelidad y puede, a partir de ese punto de partida, exponer sus criticas y exigencias sobre los
cambios de las situaciones existentes, en el marco del orden constitucional y por mecanismos
constitucionales. Es decisivo que el deber de fidelidad supone la afirmacion del Estado y su
orden constitucional vigente, incluso en la medida en que el mismo también es susceptible de
una modificacion constitucional, de forma no so6lo verbal, sino sobre todo en la actuacion
profesional, de tal forma que, el funcionario toma en consideracion y cumple las disposiciones
constitucionales y legales vigentes y desempefia su cargo en el espiritu de tales disposiciones. El
deber de fidelidad politica (fidelidad al Estado y a la Constitucion) exige, mas alla de una
posicion desinteresada, fria y distante frente al Estado, que el funcionario se aleje claramente de
grupos y pretensiones que tengan pro finalidad atacar, combatir y difamar al Estado, a sus
organos constitucionales y a su orden constitucional vigente. Se espera de los funcionarios que
reconozcan al Estado y su Constitucion como un elevado valor positivo, a favor del cual vale la

pena actuar. El deber de fidelidad politica tiene gran valor en tiempos de crisis y en situaciones

88 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE92,140.htm > (30/10/2013)
8 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE92,140.htm > (30/10/2013)
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de conflicto serias, en los cuales el Estado depende de que sus funcionarios tomen partido en su
favor (BVerfGE 39, 334/348 Extremistas).”

5.3 El deber de moderacion en actividades politicas

En Alemania, el § 60 de la Ley Federal de Funcionarios, dispone que (1) Los funcionarias y
funcionarios estan al servicio de todo el pueblo y no de un partido. Deben cumplir sus funciones
en forma imparcial y justa y tomar en consideraciéon el bien comun. Las funcionarias y
funcionarios deben guardar fidelidad al orden de la democracia liberal, establecida en la
Constitucion, a través de su conducta y procurar su mantenimiento.

En su aparte 2, dicha disposicion establece el deber de moderacion: Las funcionarias y los
funcionarios deben mantener la debida ponderacién y recato en su actuacion politica, que
corresponde a su posicion frente a la colectividad y a la consideracion a los deberes de su
cargo.

Sin embargo, el nivel de determinabilidad de las normas que establecen el deber de neutralidad
de los funcionarios es objeto de controversia. En su sentencia sobre el velo islamico, el Tribunal
Constitucional Federal establecié que el deber de moderacion y discrecion de los funcionarios
que deriva de su posicion ante la colectividad y la consideracion de los deberes de su cargo, no
abarca el caso del uso del velo por motivos religiosos (BVerfGE 108, 282/308). Por ello, se
requeria una habilitacion legislativa expresa para la imposicion de tal prohibicién. Por el
contrario, en voto salvado de los Jueces Jentsch, Di Fabio y Mellinghoff, se afirma que el deber
de neutralidad de los funcionarios deriva de la propia Constitucion, por lo que no requiere de
desarrollo legislativo adicional para aplicabilidad (BVerfGE 108, 282/320).

5.3.1 El método de ponderacion

El Tribunal Administrativo Federal de Alemania ha sostenido que los deberes de moderacion y
discrecion establecido en las leyes constituyen limitaciones a la libertad de expresion del
funcionario, en su actuacion fuera del servicio (BVerwG, 16.06.1999 - 1 D 74.98). En los casos
en que el deber de moderacion y discrecion del funcionario entra en conflicto con el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, entonces ambos principios deben ser objeto de
ponderacidon. La disposicion que establece limites a la libertad de expresion debe ser a su vez
interpretada a la luz del significado del derecho fundamental (BVerwG, 27.09.1991 - BVerwG 2
WD 43.90; 2 WD 22.91/ 95).

70 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013)
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5.3.2 Aplicacién del deber de moderacion politica

La jurisprudencia alemana ha sostenido que no constituye una infraccion del deber de
moderacion, la critica del funcionario incluso en forma abierta, a la politica del Gobierno. Para
considerar infringida tal obligacion deben presentarse otros elementos, tales como una critica a
la politica del Gobierno en términos agresivos (BVerwG, 16.06.1999 - 1 D 74.98).

El deber de moderacion y discrecion exige al funcionario en todo caso, mantener una clara
separacion entre su cargo y la participacion en el debate politico. En su actividad fuera del
servicio, el funcionario no debe dar la impresion de realizar una declaracién oficial. Su deber
resultaria infringido cuando el funcionario utiliza su cargo para hacer destacar su posicion en el

debate e imponer con mayor fuerza sus propios criterios politicos (BVerwG 2 C 73.86, 14).

5.3.2.1 El buen funcionamiento de la Fuerza Armada

El militar tiene el deber de mantener la debida disciplina y fidelidad frente a sus superiores,
incluso cuando no se encuentren de acuerdo con las decisiones tomadas por aquellos. Ello
presupone especial deber de moderacion en la publicacién de situaciones internas, incluso
cuando no se trate de asuntos confidenciales. La jurisprudencia del Tribunal Administrativo
Federal de Alemania ha considerado que la “‘fuga en la publicidad” constituye una infraccion a
los deberes del funcionario, cuando procura reforzar su posicion a través del Lobby de la
opinion puablica fuera del servicio. Ello expondria el proceso de formacion de las decisiones a
injerencias externas, lo cual seria contrario a los principios de efectividad, utilidad y
razonabilidad de las tareas de la fuerza armada (BVerwG Beschluss vom 10.10.1989 (2 WDB
4/89).

6 Las declaraciones de altas autoridades estatales

La Corte Interamericana ha sefialado, que las declaraciones de altas autoridades estatales pueden
ser atribuibles al Estado.” En términos generales, todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segin las reglas del Derecho
Internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho
imputable al Estado, pues es un principio de Derecho Internacional que éste responde por los
actos y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial, aun si actGan fuera
de los limites de su competencia.”” Para determinar si las declaraciones de los funcionarios

publicos tienen caracter oficial y son imputables al Estado, la Corte tomd en consideracion que

™ Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130
"2 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130

45



los referidos funcionarios hicieron uso, en ejercicio de su investidura, de los medios que el

Estado les proporcionaba para emitir sus declaraciones y discursos.”

Sin embargo, tal circunstancia no es suficiente para acreditar que tales discursos demuestren o
revelen, por si mismos, la existencia de una politica de Estado. Para ello, podrian ser indicativos
actos u omisiones de otros 6rganos o estructuras estatales, a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder ptblico.”

En diversos casos relativos a detenciones arbitrarias, torturas, ejecuciones y desapariciones, la
Corte ha tomado en cuenta la existencia de “prdcticas sistematicas y masivas”, “patrones” o
“politicas estatales” en que los graves hechos se han enmarcado, cuando “la preparacion y
ejecucion” de la violacion de derechos humanos de las victimas fue perpetrada “con el
conocimiento u Ordenes superiores de altos mandos y autoridades del Estado o con la
colaboracion, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en diversas acciones y omisiones
realizadas en forma coordinada o concatenada”, de miembros de diferentes estructuras y
Organos estatales. En esos casos, en vez de que las instituciones, mecanismos y poderes del
Estado funcionaran como garantia de prevencion y proteccion de las victimas contra el accionar
criminal de sus agentes, se verificd una “instrumentalizacion del poder estatal como medio y
recurso para cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garantizar”, 10 que
generalmente se ha visto favorecido por situaciones generalizadas de impunidad de esas graves
violaciones, propiciada y tolerada por la ausencia de garantias judiciales e ineficacia de las

instituciones judiciales para afrontarlas o contenerlas.”

La Corte ha sefialado que, las autoridades tienen el deber de constatar en forma razonable,
aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan sus opiniones. Se

exige una diligencia ain mayor a la empleada por los particulares.”

Como justificacion de la posibilidad de restringir en mayor medida la libertad de expresion de
los funcionarios puablicos, la Corte se ha referido a diversos elementos, tales como el alto grado
de credibilidad de la que gozan y evitar que los ciudadanos reciban una version manipulada de

los hechos; 77 la posicién de garante de los derechos fundamentales de las personas; ® su alta

73 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 150; Corte IDH Caso Rios
y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 138

™ Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 150

® Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 137

" Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131; Corte IDH Caso
Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151

" Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131 ;Corte IDH Caso
Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151

"8 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131; Corte IDH Caso
Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151
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investidura, el amplio alcance y eventuales efectos que sus expresiones pueden llegar a tener en

determinados sectores de la poblacion.™

Las declaraciones de los funcionarios publicos no pueden constituirse en formas de injerencia
directa o indirecta o presion lesiva en los derechos de quienes pretenden contribuir a la
deliberacién publica mediante la expresion y difusion de su pensamiento,®® tales como
periodistas, medios de comunicacion y organizaciones defensoras de derechos humanos,®
especialmente en situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden publico o
polarizacién social o politica.

Los funcionarios publicos no pueden desconocer en sus declaraciones otros bienes juridicos,
tales como independencia judicial.** La Corte ha compartido la opinién de un experto, en el
sentido que cuando la critica publica de fallos o decisiones de los jueces se expresa en un
lenguaje virulento, inmoderado, amenazante e intimidador y en mala fe, puede ser considerara

como una amenaza o una interferencia a la independencia judicial. 83

6.1 Declaraciones publicas como competencia del Estado

La legislacion espafiola en la Ley 29 de 2005 hace énfasis en los contenidos que deben ser
tenidos en cuenta como requisitos para las campafas institucionales, de publicidad y de
comunicacion. Al mismo tiempo sefiala los contenidos que son prohibidos. En dicha materia la
Ley 28874 de 2006 que regula la publicidad estatal en el Per( también aclara, entre otros
aspectos, que los intereses de bien publico deben determinar el contenido de los mensajes y la

publicidad del Estado y el Gobierno. %

En Peru, Espafia y México, se menciona con claridad que ningan funcionario publico podra
aparecer en audio y/o video haciendo difusion de las campafias de las entidades para las que
trabaja o dirige. Finalmente y en las legislaciones encontradas el Estado reserva espacios para la
difusion de campafias de bien publico y determina espacios especiales para participacion
politica. En Colombia dichos espacios especiales también son de uso de los partidos politicos y
ademas de organizaciones sin animo de lucro que propenden por la salvaguarda de los valores

consagrados en la constitucion y el respeto de los intereses ciudadanos.®

En paises como Chile se habla de una hora semanal de divulgacion de programacion cultural o

de bien publico en horario de alta audiencia. En Pert y México las disposiciones de emision de

™ Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151

% Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151; Corte IDH Caso Rios
y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139

8 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen

8 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131

8 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 157

& Autoridad Nacional de Television ANTV, Mensajes Civicos y Espacios Institucionales, pag 12

8 Autoridad Nacional de Television ANTV, Mensajes Civicos y Espacios Institucionales, pag 12
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espacios institucionales son asumidas por las entidades con planes de medios en los diferentes

canales. %

En la exposicion de motivos de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y
Comunicacion Institucional espafiola se deja claro que la dualidad entre la naturaleza politica y
gjecutiva de la accion gubernamental debe mantenerse en esferas comunicativas separadas. La
valoracion, el juicio y la informacién de caracter politico tienen sus propios cauces y no deben
mezclarse con la actividad comunicativa que, ordenada y orientada a la difusion de un mensaje
comun, emprende la Administracion para dar a conocer a los ciudadanos los servicios que presta
y las actividades que desarrolla. Debe ser un principio fundamental de la actividad comunicativa
del Gobierno, a través de campafas institucionales, desligar la opinion politica de la
informacién veraz y neutral sobre sus politicas puablicas. La publicidad y comunicacién
institucional deben estar al estricto servicio de las necesidades e intereses de los ciudadanos,
facilitar el ejercicio de sus derechos y promover el cumplimiento de sus deberes, y no deben

perseguir objetivos inadecuados al buen uso de los fondos publicos.

También se advierte en la legislacion espafiola que la utilidad publica como objetivo de la
actividad comunicacional del Estado implica la erradicacion de aguellas campafias que tengan
como finalidad ensalzar la labor del Gobierno. Se garantiza asi que las campafias sirvan a sus

destinatarios legitimos, que son los ciudadanos, y no a quien las promueve.?’

6.2 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

El trabajo de informacion puablica del Gobierno habia estado tradicionalmente referido a la
presentacién de las medidas y proyectos del Gobierno, a la representacién y aclaratoria de sus
propuestas acerca de las tareas que debian ser realizadas, asi como la promocion para obtener el
respaldo necesario. En la actualidad, la actividad de informacion del Gobierno excede tales
parametros. En la democracia pertenece a las tareas del Gobierno, la informacion al pablico
acerca de importantes procesos, incluso fuera de su propia actividad politica. En un
ordenamiento politico que confia en la propia responsabilidad del ciudadano para resolver los
conflictos sociales, la tarea del Gobierno también comprende la difusién de informaciones, que
hacen posible tal participacion. Efectivamente, los ciudadanos esperan recibir informaciones del
Gobierno para la formacion de su opinion y orientacion personal, en casos en que tales

informaciones no son accesibles por otras vias (BVerfGE 105, 252/269 - Glykol).

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que la utilizacion estatal de espacios de radio

y television garantiza a los ciudadanos no sélo la informacion sobre hechos de interés publico,

® Autoridad Nacional de Television ANTV, Mensajes Civicos y Espacios Institucionales, pag 12
8 Exposicién de motivos de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional
espafiola
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sino, también, la posicion oficial sobre ellos, lo que permite la formacién de una opinién publica
libre, por cuanto, los ciudadanos se estan enterando por quien tiene el deber constitucional de
hacerlo, de los acontecimientos, sucesos 0 decisiones que revisten interés nacional, asi como de
la posicion oficial del gobierno al respecto, lo cual garantiza el derecho de los ciudadanos a
contar con una amplia y adecuada informacion, de suerte que se les permita formar sus propias
convicciones, asi como participar en la discusion relativa de los asuntos pablicos que les atafien.
Es el resultado de un sistema democrético en donde los actos o las omisiones del Gobierno,
deben encontrarse sujetas a un examen detallado, no sélo por las autoridades que
constitucionalmente tengan esa funcién, sino de la opinion pablica que es la base y fundamento

de una sociedad libre y democratica.®®

Sin embargo tal intervencion puede afectar el derecho de los ciudadanos a informarse de otros
asuntos que les interesan, en el &mbito cultural, ambiental, recreacional. La Corte Constitucional
de Colombia ha recordado ademas que, regimenes de corte totalitario, llegaron a manipular la
opinion  publica deformando la realidad, expresandola en forma recortada o
sobredimensionandola con propdsitos eminentemente politico-partidistas que facilitaran la toma
de decisiones contrarias a los derechos humanos, mediante la utilizacion desmedida de los
diversos medios de informacién a su disposicion, para penetrar a cualquier momento y sin
medida a la intimidad de los hogares, con eliminacion de la controversia publica y de la difusién
de opiniones disidentes, que, en un Estado democratico resultan inadmisibles pues, en ellos,

como ocurre en Colombia, la Constitucion garantiza la pluralidad de la informacion.®

La facultad del Estado de intervenir en los espacios de radio y television no es absoluta, pues
debe estar en funcién de las circunstancias del caso, entre las cuales se pueden destacar, como se
ha sefialado, la existencia de un interés publico, por una parte, y, por la otra, si la informacién
que se esta comunicando contribuye o no a la formacidén de la opinion publica sobre los sucesos

0 hechos que los afectan. 90

7 Advertencias a la poblacion sobre riesgos
7.1 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

La actividad del Estado de brindar informacién, en forma de advertencias, recomendaciones e
indicaciones se encuentra destinada a servir de directrices a la conducta de la poblacion. La

distincion terminoldgica coincide con la intensidad de la pretendida influencia en el

8 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-1172/01
8 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-1172/01
% Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-1172/01
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comportamiento de las personas. La distincion estd referida tanto a la finalidad, como a los

efectos de la intervencion.®

Las advertencias sobre riesgos constituyen la forma intervencién en el comportamiento de la
poblacion de mayor intensidad. En tales casos se trata de declaraciones publicas dirigidas a la
poblacion, por parte de instituciones u érganos del Estado, a través de los cuales se previene
frente a determinados productos comerciales o frente a otras situaciones, como en el caso de las
sectas juveniles.”” La advertencia esta dirigida a producir un efecto especifico, como en el caso
de la proteccion de bienes juridicos como la vida, la salud, la propiedad, o las instituciones. De

tal forma, constituye un mecanismo de proteccion frente a amenazas publicas.

En los casos relativos a la tarea del Estado de alertar al publico se plantea una constelacion
secuencial de afectacion. La misma se caracteriza por la advertencia por parte de un érgano del
Poder Publico, a través de la difusién de material de informacién o por llamados publicos a los
ciudadanos como potenciales receptores o interesados ante determinadas prestaciones o de un

producto, con el objeto de proteger al individuo o a la colectividad.*®

7.2 El principio de reserva legal

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha sostenido que la actividad de informacion
del Gobierno, no requiere de una especial habilitacion legislativa, mas alla del marco de las
competencias de direccion de la politica del Estado.** La facultad para emitir este tipo de
informaciones se deriva de la tarea conferida al Gobierno Federal —dentro del marco de sus
tareas publicas— de ocuparse también de cuestiones actuales controvertidas que afectan a la
opinion pablica de manera relevante; con ello, el Estado cumple con su funcion de conducir la
actividad estatal (BVerfGE 105, 279/301 - Osho).*

En el caso de las limitaciones facticas y mediatas, la afectacion no deriva de una conducta
exigida al destinatario de la norma, sino de los efectos de la actuacion del Estado sobre un
tercero, que dependen en especial medida de la conducta de otras personas. La afectacion se
produce en una compleja sucesion de causas y efectos, en las cuales la consecuencia sobre el
derecho fundamental afectado se vincula sélo en forma indirecta con el medio empleado o con
la finalidad alcanzada. Tales efectos facticos y mediatos escapan generalmente a la posibilidad
de una regulacion. Tal es el caso de la actividad de informacién publica del Gobierno, la cual

puede conllevar a una afectacion mediata-factica de derechos fundamentales, en base a la

% Ossenbiihl, Umweltpflege durch hoheitliche Produktkennzeichnung, pag. 40

%2 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, pag. 373

% Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, pag. 339

% BVerfG Resolucién del 16 de agosto de 2002 Az. 1 BVR 1241/97 (Scientologia)

% < http://iwww.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/IEC-BVerfGE-105-279-Osho.htm >
(30/10/2013)
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reaccion de los ciudadanos. Las condiciones de tal actividad no pueden ser objeto de regulacién
adecuada (BVerfGE 105, 279/304 - Osho).”

La aplicabilidad del requisito de prevision legislativa, asi como el grado de densidad normativa
ha sido motivo de controversia en la doctrina. Por una parte, se afirma que la reserva legal,
como instrumento preventivo no es transferible a los casos de afectaciones facticas.”” Por otra
parte, se ha sostenido en la doctrina que las intervenciones facticas intencionales, tal como las
informaciones que tienen por objeto servir de directrices a la poblacion, son equivalentes a las

intervenciones directas, por lo que deben estar sujetas a la reserva legal.”

En efecto, la imprevisibilidad de la situacion puede constituir un factor que impida la
determinabilidad de la disposicién legislativa. Sin embargo, existe una tendencia en Alemania a

la regulacion de este tipo de actuaciones del Estado, a través de leyes de los Lander.

7.3 Afectacion de la libertad de cultos, a través de advertencias

El alcance y el significado de la libertad de cultos encuentran especial expresion en la
obligacion del Estado, de mantener una posicion neutral en asuntos religiosos o de concepcion
del universo y de no poner en peligro la armonia religiosa en la sociedad (BVerfGE 105,
279/294 — Osho).* Las advertencias generales acerca de los peligros de las nuevas comunidades
religiosas y el llamado a la prudencia no afectan el &mbito de proteccidon de la libertad de cultos.
Pero cuando puede reconocerse frente a cuales religiones se realiza la advertencia, pueden los
afectados hacer valer la presunta infraccién de su derecho a la libertad de cultos.’® En el 4mbito
religioso el Estado se encuentra obligado frente al titular del derecho a una mayor distancia y
neutralidad que en el &mbito de la economia. La gran sensibilidad frente a injerencias del Estado
hace disminuir el efecto liberador de responsabilidad que podria producir el argumento de que

se trata de a simple afectacion factica o mediata.’®*

El derecho a la libertad religiosa brinda proteccion frente a expresiones difamatorias,
discriminatorias o falsas sobre una comunidad religiosa o de concepcion del universo. Pero el
Estado y sus 6rganos no estan impedidos de confrontar tales asuntos. Incluso el Estado neutral

no se encuentra impedido de emitir juicios de valor acerca de la conducta de grupos religiosos o

% < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/IEC-BVerfGE-105-279-Osho.htm >

(30/10/2013)

9 Schmidt-ARmann, Grundrechtswirkungen im Verwaltungsrecht, in F.S. fir Redeker, S. 239; Bethge, VVDSt. 57.
1998, S. 41; Isensee Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, en Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, Rdnr 59; Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzvorbehalt, pag. 255

% Di Fabio, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzvorbehalt, pag. 5; Wolff-Bachof-Stober,
Verwaltungsrecht 10. Aufl. pag. 853; Schoch DVBI. 1991, 673

9 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm >
(30/10/2013)
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de concepcion del universo y de sus miembros, incluso cuando tal conducta se encuentra
motivada por fines religiosos (BVerfGE 105, 279/294 - Osho).'*

De igual forma, los titulares del poder del Estado no se encuentran impedidos de ofrecer
informacidn acerca de grupos religiosos o de determinada concepcion del universo. El derecho a
la libertad de cultos no brinda proteccion frente a las posiciones criticas frente a los titulares de
ese derecho fundamental. Al Estado sdlo le estd impedido regular la materia propia de una
religion o concepcion ideoldgica, o la intervencion en las convicciones las actuaciones o la
expresion del individuo o de la comunidad religiosa. ElI Estado no puede privilegiar
determinadas creencias ni perjudicar a otro en virtud de sus creencias. En un Estado, en el cual
conviven seguidores de diferentes convicciones religiosas o ideoldgicas, sélo puede mantenerse
una convivencia pacifica cuando el propio Estado mantiene la neutralidad en esos ambitos. Por
lo tanto el Estado debe mantener una especial moderacion, la cual debe ser determinada segln
las circunstancias de cada caso (BVerfGE 105, 279/294 - Osho). %

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha establecido, por ejemplo que, el empleo de
los atributos “destructiva” 'y “pseudo-religiosa”, asi como al acusar a una organizacion
religiosa, de manipular a sus miembros, lesiona los derechos de dicha organizacion a ser tratada
por el Estado con reserva y en forma neutral desde el punto de vista religioso-ideoldgico.
(BVerfGE 105, 279/299 - Osho).® El Tribunal estimé que si bien la tarea de orientar al
ciudadano a través de la actividad informativa del Estado era legitima, sin embargo tales
calificativos al igual que la imputacién son difamatorios para la parte recurrente. Es igualmente
razonable que los recurrentes hubieran hecho valer el fundado temor de graves consecuencias
desfavorables, tales como la pérdida de miembros o la abstencion de nuevos seguidores o de
ayudas financieras. El Gobierno Federal no ha presentado motivos suficientes que, a pesar del
principio de moderacion, pudieran justificar sus expresiones, ni los mismos resultan evidentes.
Tampoco pueden derivarse tales motivos de la situacion en la cual fueron expuestas las
valoraciones del Gobierno Federal (BVerfGE 105, 279/309 - Osho).'®

7.4 Afectacion de la libertad de empresa, a través de advertencias

De acuerdo con el criterio del Tribunal Federal Administrativo de Alemania, las posibilidades
de desarrollo de un empresario podrian ser gravemente afectadas a través de pronunciamientos

individualizados de entes publicos, en relacién al valor de sus productos o de sus servicios. La

02 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%20osho.htm >

(30/10/2013)
8 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm >
(30/10/2013)
4 < http://lwww.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm >
$30/10/2013)

05 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm >
(30/10/2013)
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lesién de su reputacion profesional (BVerfGE 50, 16/27) a través de una medida de tal
naturaleza puede llegar tan lejos, que la empresa deba ser abandonada. Un derecho fundamental
que deje al afectado por tales injerencias en su libertad econémica completamente desprotegido
no estaria a la altura de su finalidad. EIl Tribunal Federal Administrativo ha sostenido por ello
que el &mbito de proteccion del derecho a la libertad econdémica también resulta afectado
cuando las posibilidades de desarrollo de una actividad econdmica del titular del derecho es
objeto de una limitacion grave a través de pronunciamientos negativos de entes publicos acerca
de la actividad econémica que desarrolla (BVerwGE, 87, 37/43). Tales medidas se encuentran
caramente dirigidas a producir un efecto desfavorable en el empresario y tal efecto no constituye
simplemente un dafio colateral (BVerwGE 71, 183/193). La proteccion del derecho fundamental
de la actividad econdmica puede entonces excepcionalmente extenderse a los cambios en las
condiciones de produccién, cuando y en la medida en que las mismas se hubieran producido
intencionalmente por parte del ente publico y resulte una afectacién especifica del ambito
protegido por el derecho fundamental (BVerwGE 71, 183/193). La lesion de la reputacién
profesional a través de una medida de esta naturaleza puede incluso llegar tan lejos que el
empresario se encuentre en la situacion de tener que desistir en el negocio (BVerwGE, 87,
37/43). La proteccion que ofrece el derecho a la libertad econémica seria incompleta si no
pudiera servir de parametro para establecer la constitucionalidad de conductas del Poder Pablico
gue produzcan una lesion grave de la actividad econémica como un efecto secundario, pero
previsible (BVerwGE, 87, 37/43).

8 El deber de condena publica a los ataques contra los comunicadores sociales

El Tribunal Constitucional espafiol ha establecido que, la negativa de un partido politico a
condenar atentados terroristas puede constituir, en determinadas circunstancias, una actitud de
"apoyo politico ... tacito al terrorismo" o de legitimacién de "las acciones terroristas para la
consecucion de fines politicos", por cuanto esa negativa puede tener un componente cierto de
exculpacion y minimizaciéon del significado del terrorismo. En tanto que negativa de una
expresion, abstenerse de condenar acciones terroristas es también manifestacion tacita o

implicita de un determinado posicionamiento frente al terror.."®

9 Declaraciones estigmatizantes de altos funcionarios pablicos

La Relatoria Especial ha sefialado que los funcionarios publicos tienen el deber de asegurarse
que con sus pronunciamientos no estan lesionando los derechos de quienes contribuyen a la

deliberacién puablica mediante la expresion y difusion de su pensamiento, tales como

1% STC 005/2004, de 16 de enero de 2004 (BOE niim. 37, de 12 de febrero de 2004)
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periodistas, medios de comunicacidn y organizaciones defensoras de derechos humanos y deben
atender al contexto en el cual se expresan para asegurarse que sus expresiones no constituyan,
en palabras de la Corte, “formas de injerencia directa o indirecta o presion lesiva en los
derechos de quienes pretenden contribuir a la deliberacion publica mediante la expresion y

difusion de su pensamiento”.*’

La Corte IDH ha sefialado que las personas que trabajan para determinado medio de
comunicacion social pueden ver exacerbadas las situaciones de riesgo a las que normalmente se
verian enfrentados, si ese medio es objeto de discursos oficiales que puedan provocar, sugerir
acciones o ser interpretados por funcionarios publicos o por sectores de la sociedad como
instrucciones, instigaciones, o de cualquier forma autorizaciones o apoyos, para la comision de
actos que pongan en riesgo o vulneren la vida, seguridad personal u otros derechos de personas

que ejercen labores periodisticas o de quienes ejercen esa libertad de expresion.'®

La Corte record6 que en el caso Diplomatic and Consular Staff in Tehran la Corte Internacional
de Justicia observd que el lider religioso de Irdn, Ayatollah Khomeini habia hecho varias
declaraciones publicas atribuyendo a los Estados Unidos de América la responsabilidad por
todos los problemas de su pais, lo que podia parecer un apoyo al resentimiento general de
quienes apoyaban la revolucion respecto de la admision, por parte de los Estados Unidos, del
antiguo Shah. Ademas la Corte observéd que un vocero de los militantes que habian ocupado la
Embajada de Estados Unidos en Teheran habia hecho expresa referencia a un mensaje del
Ayatollah Ilamando a los pupilos y estudiantes a atacar con toda su voluntad a los Estados
Unidos y a Israel para que devolvieran al ex Shah y detuvieran la conspiracion. Sin embargo,
ese Tribunal estimd que “seria ir demasiado lejos interpretar tales declaraciones generales del
Ayatollah hacia el pueblo o estudiantes de Irdn como una autorizacion del Estado para llevar a
cabo la operacion especifica de invadir y tomar la Embajada de los Estados Unidos. De hecho,
interpretarlo asi, entraria en conflicto con lo declarado por los propios militantes, quienes se
habrian atribuido el crédito por haber planificado y ejecutado el plan de ocupar la Embajada.
Ademas, las felicitaciones luego del evento, como las que se informé habria comunicado por
teléfono el Ayatollah a los militantes la noche misma del ataque, asi como otras subsecuentes
declaraciones de aprobacion oficial, aun muy significativas en otros contextos que seran
analizados brevemente, no alteran el caracter inicialmente independiente y no oficial del ataque
de los militantes a la Embajada”. Cfr. ICJ, United States Diplomatic and Consular Staff in
Tehran (United States of America v. Iran), Judgment of 24 May 1980, 1.C.J. Reports 1980, p. 3,

109
9.

para. 5

Y7 1nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen 11

198 Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 143

199 Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, nota al pie 116; Corte IDH Caso
Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 108
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CAPITULO V. Condiciones para la limitacion de la libertad de expresién

1 Ambito de proteccion de la libertad de expresion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el contenido del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion comprende no solo el derecho y la libertad de expresar
su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir

informaciones e ideas de toda indole.**°

Es por ello que la libertad de expresién tiene una dimension individual y una dimensién social, a
saber: por un lado requiere, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero
implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer

la expresion del pensamiento ajeno.***

Con respecto a la segunda dimension del derecho a la libertad de expresion esto es, la social, es
menester sefialar que la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos
de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias
vertidas por terceros. Para el ciudadano comdn tiene tanta importancia el conocimiento de la

opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.'*?

Asimismo, la Corte Interamericana ha destacado que “la profesion de periodista [...] implica
precisamente el buscar, recibir y difundir informacion. 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”. El ejercicio profesional del periodismo
“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

119 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 77; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119

11 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 77; Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 53; Corte IDH Caso Tristan
Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 109;Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia
de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119

112 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 79; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119
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persona que ha decidido ejercer la libertad de expresiébn de modo continuo, estable y

remunerado”.!*?

Por otra parte, la libertad de expresion no solo se protege la emision de expresiones inofensivas
0 bien recibidas por la opinidn publica, sino también la de aquellas que chocan, irritan o

inquietan a los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la poblacion.***

1.1 Hechos y opiniones

La Corte Interamericana ha sefialado que las opiniones no pueden considerarse ni verdaderas ni
falsas. Como tal, la opinién no puede ser objeto de sancidn, mas aun cuando dicha opinién esté

condicionada a que se comprueben los hechos sobre los que se basa."*®

1.2 Requisitos para la limitacion del derecho

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha descrito el esquema que debe seguirse para
determinar la infraccion del derecho a la libertad de expresion. En primer lugar, debe verificar si
se dio cumplimiento al principio de legalidad. En segundo lugar, estudia si el bien juridico
protegido constituye una finalidad legitima de acuerdo con la Convencion y determina, en su
caso, la idoneidad de la medida para lograr la finalidad perseguida. Seguidamente evalla la

necesidad de tal medida, y analiza la estricta proporcionalidad de la medida.'*®

En resumen, la limitacion de la libertad de expresion de cumplir los requisitos de estar prevista

en la ley, perseguir un fin legitimo y ser idonea, necesaria y proporcional ™’

2 El principio de reserva legal

En el método aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el primer paso para
evaluar si una injerencia a un derecho establecido en la Convencion Americana es permitida a la
luz de dicho tratado, consiste en examinar si la medida cuestionada cumple con el requisito de
legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una
restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente establecidas

por ley. La norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material.**®

113 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 120

1% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 88

15 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 86

18 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 58

17 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 51

118 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 77
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estimado cumplida la garantia de la reserva
legal, en el caso en que una sancion civil se encontraba prevista en una ley en sentido formal y
material. Si bien se traba de una disposicion redactada en términos generales, ello no es

suficiente para privarla de su caracter de ley material.**°

2.1 Previsibilidad de la ley penal

En el Caso Mémoli Vs. Argentina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos realizd una
comparacion con respecto a las normas aplicadas en el Caso Kimel Vs. Argentina. En aquél
caso, la regulacion penal sobre injurias y calumnias habia resultado deficiente pues las
mencionadas “imprecisiones” no permitian determinar con exactitud cules eran las conductas
prohibidas en las expresiones analiticas por las cuales se habia sido denunciado el sefior Kimel o
los hechos suficientemente previsibles por los que las criticas del sefior Kimel se podian
considerar punibles o ilicitas. Para ilustrar el efecto que dichas “imprecisiones” tuvieron en la
libertad de expresion del sefior Kimel, la Corte resaltd que en dicho caso la victima habia sido
condenada en primera instancia por injurias, absuelta en segunda instancia y condenada en
casacion por el delito de calumnia.® Por su parte, en el Caso Mémoli Vs. Argentina la Corte
estimod que no se presentaba una situacion similar a la del caso Kimel ya que era suficientemente
previsible que ciertas expresiones y calificaciones utilizadas por los sefiores Mémoli (en las que
acusan a los querellantes como posibles autores o encubridores del delito de estafa, los califican
como “delincuentes”, “inescrupulosos”, “corruptos” 0 que “se manejan con tretas y
manganetas”’, entre otras) podrian dar lugar a una accion judicial por alegada afectacion al

honor o la reputacion de los querellantes.'?

2.2 Claridad y determinabilidad de la ley penal

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, si la restriccion o limitacion
proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la
tipificacion penal para satisfacer en este ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse
en forma expresa, precisa, taxativa y previa. EI marco legal debe brindar seguridad juridica al
ciudadano. En la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus

elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas

19 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 52

120 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 136

121 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 137
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sancionables con medidas no penales. La ambigiedad en la formulacién de los tipos penales
genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se
trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas que no delimitan
estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en

el articulo 9 de la Convencién Americana.'?

En particular, en lo que se refiere a la normas penales militares, la Corte ha establecido que
éstas deben establecer claramente y sin ambigiedad, inter alia, cuéles son las conductas
delictivas tipicas en el especial &mbito militar y deben determinar la conducta ilicita a través de
la descripcion de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos militares gravemente atacados,
que justifique el ejercicio del poder punitivo militar, asi como especificar la correspondiente
sancion. Asi, la tipificacion de un delito debe formularse en forma expresa, precisa, taxativa y
previa, mas aun cuando el derecho penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita, teniendo en cuenta que el marco legal debe

brindar seguridad juridica al ciudadano.*?®

En concreto, la Corte ha exigido que la norma penal delimite claramente:

a) Cudl es el &mbito tipico de la conducta delictiva, requiriendo por ejemplo la indicacion de
los elementos que constituyen la injuria, ofensa 0 menosprecio;

b) Si es relevante que el sujeto activo impute 0 no hechos que atenten al honor o si una mera
opinién ofensiva 0 menospreciante, sin imputacion de hechos ilicitos, por ejemplo, basta
para la imputacion del delito;

c) El dolo especifico de causar descrédito, lesionar la buena fama o el prestigio, o inferir
perjuicio al sujeto pasivo.'**

La ambiguedad en la formulacion de este tipo penal genera dudas y abre el campo al arbitrio de

la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal

de los individuos y sancionar su conducta con penas que afectan severamente bienes

fundamentales, como la libertad.'?®

2.3 Claridad y determinabilidad de la ley civil

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunci6 acerca de la proteccion de la vida

privada y la intimidad a través del derecho civil y su compatibilidad con la Convencién

122 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 63; Corte IDH Caso Us6n Ramirez
Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 55; Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de
agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 174

128 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 55

124 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 56

125 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 56
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Americana. Sefial6 la Corte que el grado de precision requerido a la legislacion interna depende
considerablemente de la materia. La precision de una norma civil puede ser diferente a la
requerida por el principio de legalidad en materia penal, por la naturaleza de los conflictos que
la primera esta destinada a resolver. No puede exigirse que la norma civil, al contrario de lo que
usualmente ocurre con las normas penales, prevea con extrema precision los supuestos de hecho
que puedan presentarse; ello impediria que la norma civil resolviera una innumerable cantidad
de conflictos que la realidad ofrece en forma permanente y que resulta de imposible prevision
para el legislador.*®

La Corte ha sefialado que la ley debe estar formulada con precision suficiente para permitir a las
personas regular su conducta, de manera de ser capaces de prever con un grado que sea
razonable, de acuerdo a las circunstancias, las consecuencias gue una accién determinada puede
conllevar. Como ha sido sefialado, si bien la certeza en la ley es altamente deseable, ello puede
traer una rigidez excesiva. Por otra parte, la ley debe ser capaz de mantenerse vigente a pesar de
las circunstancias cambiantes. En consecuencia, muchas leyes estan formuladas en términos
gue, en mayor o menor medida, son vagos Yy cuya interpretacion y aplicacion son cuestiones de

practica.*?’

2.4 Irretroactividad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, de conformidad con el
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, el Estado se encuentra impedido de
ejercer su poder punitivo en el sentido de aplicar de modo retroactivo leyes penales que
aumenten las penas, establezcan circunstancias agravantes o creen figuras agravadas de delito.
Asimismo, tiene el sentido de impedir que una persona sea penada por un hecho que cuando fue

cometido no era delito 0 no era punible o perseguible.'®

Asimismo, ha interpretado que los
principios de legalidad y de irretroactividad de la norma desfavorable son aplicables no solo al
admbito penal, sino que, ademds, su alcance se extiende a la materia sancionatoria

administrativa.'?

Por su parte, el principio de la retroactividad de la ley penal més favorable se encuentra
contemplado en el articulo 9 in fine de la Convencidn, al indicar que si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena méas leve, el condenado se

beneficiara de ello. Dicha norma debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente

126 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 89

121 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 90

128 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 175

128 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 176
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gue haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el
objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de la persona humana, asi
como mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion

de derechos humanos.*®

En este sentido, debe interpretarse como ley penal mas favorable tanto a aquella que establece
una pena menor respecto de los delitos, como a la que comprende a las leyes que desincriminan
una conducta anteriormente considerada como delito, crean una nueva causa de justificacion, de
inculpabilidad, y de impedimento a la operatividad de una penalidad, entre otras. Dichos
supuestos no constituyen una enumeracion taxativa de los casos que merecen la aplicacién del
principio de retroactividad de la ley penal mas favorable. Cabe destacar que el principio de
retroactividad se aplica respecto de las leyes que se hubieren sancionado antes de la emision de
la sentencia, asi como durante la ejecucién de la misma, ya que la Convencién no establece un

Iimite en este sentido.

3 La idoneidad del derecho penal

La Corte Interamericana ha sefialado que la proteccion de la honra y la reputacion de toda
persona constituye un fin legitimo para el establecimiento de responsabilidades ulteriores
conforme con la Convencion. Asimismo, ha establecido que el instrumento penal puede ser
idoneo para salvaguardar el bien juridico que se quiere proteger, en la medida en que podria

estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo.'*?,

Los jueces, al igual que cualquier otra persona, estan amparados por la proteccion que les brinda
el articulo 11 convencional que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a)
de la Convencion establece que la “reputacion de los demas” puede ser motivo para fijar
responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. En consecuencia, la
proteccion de la honra y reputacién de toda persona es un fin legitimo acorde con la
Convencion. Asimismo, el instrumento penal es idéneo porque sirve el fin de salvaguardar, a
través de la conminacion de pena, el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar

en capacidad de contribuir a la realizacion de dicho objetivo.

1% Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 178

131 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 179

132 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 71; Corte IDH Caso Tristan Donoso
Vs. Panaméa Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 118; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de
agosto de 2013, (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 126
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4 La necesidad de la medida

Desde su primera decision sobre la materia la Corte Interamericana ha hecho suyo el criterio
gue para que una restriccion a la libre expresion sea compatible con la Convencion Americana,
aquella debe ser necesaria en una sociedad democratica, entendiendo por “necesaria” la

existencia de una necesidad social imperiosa que justifique la restriccion.'*®

La Corte Interamericana ha sefialado que la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las
restricciones a la libertad de expresion fundadas en el articulo 13.2 de la Convencién
Americana, dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés pablico imperativo. En el
analisis de este tema, la Corte debe examinar las alternativas existentes para alcanzar el fin
legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.** Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple
un proposito Util u oportuno; para que sean compatibles con la Convencion las restricciones
deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencion
garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho
articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el

efectivo ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.'*

5 El principio de necesidad y el derecho penal

La Corte Interamericana ha sefialado que, en una sociedad democratica el poder punitivo sélo se
ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio

abusivo del poder punitivo del Estado.*®®

La Corte Interamericana se pronuncio acerca de la aplicacion del delito de desacato al sefior
Palamara Iribarne, quién habia sido privado de su libertad durante cuatro dias y, finalmente, fue
condenado a la pena de 61 dias de presidio menor en su grado minimo y a la suspension del
cargo u oficio pablico durante el tiempo de la condena, sefialando al respecto que, se utilizo la
persecucion penal de una forma desproporcionada e innecesaria en una sociedad democratica.
La Corte consider6 que la legislacion sobre desacato aplicada al sefior Palamara Iribarne

establecia sanciones desproporcionadas por realizar criticas sobre el funcionamiento de las

138 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011, parr. 54

13 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 74

1% Corte IDH Caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y
Costas), parr. 85

1% Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 119
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instituciones estatales y sus miembros, suprimiendo el debate esencial para el funcionamiento
de un sistema verdaderamente democréatico y restringiendo innecesariamente el derecho a la

libertad de pensamiento y de expresion.**’

Tal pronunciamiento ha sido interpretado en la doctrina como una prohibicion de las leyes de
desacato, por innecesarias en una democracia.*® En el mismo sentido, se ha sefialado que la via
penal no es un medio adecuado y admisible. Su empleo seria contrario a la exigencia de
“necesidad” que invoca el articulo 13.2. Para ello, se afirma que existen otros medios de
control y reaccion menos restrictivos o lesivos del derecho que se pretende afectar y con los que
es posible lograr el mismo fin, en forma que resulta: a) consecuente con el derecho del ofendido
por el agravio, y b) suficiente para acreditar el reproche social, que constituye un cauce para la
satisfaccion del agraviado. A través de la via civil se obtendrian los resultados que se querria
derivar de la via penal, sin los riesgos y desventajas que ésta presenta. La sentencia civil
condenatoria constituiria una declaracién de ilicitud no menos enfética y eficaz que la condena
penal: que el demandado incurrié en un comportamiento injusto en agravio del demandante, a

quien le asiste el derecho y la razon.**

La Comisidén Interamericana ha sefialado que, para asegurar la adecuada defensa de la libertad
de expresion, los Estados deben reformar sus leyes sobre difamacion, injurias y calumnias en
forma tal que s6lo puedan aplicarse sanciones civiles en el caso de ofensas a funcionarios
publicos o a personas que acttian en el espacio publico.*® El principio 10 de la Declaracion de
Principios de la CIDH dispone que: “/l]as leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la
investigacion y difusion de informacion de interés pablico. 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

. . L. 141
voluntariamente en asuntos de interés publico.”

También se sefialan otros mecanismos menos gravosos, que conviene mantener abiertas y
activas, en el debate democratico acerca de los asuntos que atafien al interés publico: la
informacion errénea o sesgada se combate con informacion fidedigna y objetiva, y la opinién

infundada o maliciosa, con opinién fundada y suficiente.**

Sin embargo, la Corte ha reiterado su jurisprudencia constante en el sentido que “no estima

contraria a la Convencion cualquier medida penal a propésito de la expresion de

137 Corte IDH Caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y
Costas), parr. 88

138 Aguiar, La libertad de expresion y prensa, pag. 16

139 \/oto Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso Kimel,
del 2 de mayo de 2008, parr. 19

140 Derecho a la Libertad de Expresion y Pensamiento en Venezuela. 2003, parr. 465

! Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen 11

142 \/oto Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso Kimel,
del 2 de mayo de 2008, parr. 26
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informaciones u opiniones”. Tanto la via civil como la via penal son legitimas, bajo ciertas
circunstancias y en la medida que reinan los requisitos de necesidad y proporcionalidad, como
medios para establecer responsabilidades ulteriores ante la expresion de informaciones u

opiniones que afecten la honra o la reputacion.'*

En todo caso, la posibilidad de la medida penal se debe analizar con especial cautela,
ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de
aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos
gue pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien

formula la acusacion.**

La Corte ha considerado manifiestamente innecesaria la sancién penal de 18 meses de prisién y
a la inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por igual término, en relacién con la
alegada afectacion del derecho a la honra en el caso concreto, por lo que resulta violatoria al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la

Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado.'*

5.1 El principio de minima intervencion

La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La tipificacién amplia de delitos de calumnia
e injurias puede resultar contraria al principio de intervenciéon minima y de ultima ratio del
derecho penal. En una sociedad democrética el poder punitivo s6lo se ejerce en la medida
estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas
graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder

punitivo del Estado.'*

Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la proteccion debida de la
libertad de expresion, la razonable conciliacion de las exigencias de tutela de aquel derecho, por
una parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima intervencion penal caracteristico de
una sociedad democratica, el empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad de tutelar
bienes juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves lesiones a dichos

bienes, y guarden relacién con la magnitud del dafio inferido.*’

143 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013, (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 126

144 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 78; Corte IDH Caso Tristan Donoso
Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 120

145 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 130

146 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 76

147 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 77; Corte IDH Caso Usén Ramirez
Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 73
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5.2 Proteccion a través del derecho civil

Al igual que en el caso de la sancion penal, la Corte Interamericana considera que la medida
civil no es contraria a la Convencion Americana, a propésito de la expresién de informaciones u
opiniones que afecten la vida privada o intimidad personal. Sin embargo, esta posibilidad se
debe analizar con especial cautela, ponderando la conducta desplegada por el emisor de
aquéllas, las caracteristicas del dafio presuntamente causado y otros datos que pongan de
manifiesto la necesidad de recurrir a la via civil. Ambas vias, bajo ciertas circunstancias y en la

medida que reinan ciertos requisitos, son legitimas.'*®

Sin embargo, también ha advertido la Corte Interamericana que el temor a la sancion civil, ante
la pretension de una reparacién civil sumamente elevada, puede ser a todas luces tan 0 mas
intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresién que una sancién penal, en
tanto tiene la potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia a un
funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el

afectado como para otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor pablico.'*

5.3 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

En el caso The New York Times Company vs. L. B. Sullivan Ralph D. Abernathy et al. vs. L.
B. Sullivan. 09/03/64 - 376 U.S. 254, la Suprema Corte de Estados Unidos sostuvo lo

siguiente:™°

... Lo que un Estado no puede constitucionalmente condenar por medio de una norma penal
sobre injurias, tampoco puede ser punible por una norma civil. EI miedo a las
indemnizaciones que pudieren exigir en virtud de una norma como la invocada por los
tribunales de Alabama en este caso, puede resultar marcadamente mas inhibitorio que el
miedo a la persecucion penal... omissis...Supuestamente una persona acusada de cometer
una injuria penalmente sancionable tiene las salvaguardas ordinarias de la ley penal, tal
como el requisito de una acusacién formal y la necesidad de que el Estado pruebe su caso
mas alla de toda duda razonable. Estas salvaguardas no existen para el demandado en una
accion civil. La sentencia promovida en este caso —sin necesidad de ninguna prueba de
dafio pecuniario actual— fue mil veces mayor que la pena maxima prevista por la ley penal
de Alabama, y cien veces mayor que la prevista en la ley de sedicion. Y si bien no puede
condenarse dos veces por el mismo delito, este principio no se aplica a los juicios civiles,
de lo que resulta que esta sentencia no es necesariamente la Unica que puede dictarse contra
los apelantes por la misma publicacidn. Si bien un periddico puede o no sobrevivir a una
sucesion de tales sentencias, el miedo y la intimidacion impuestos sobre aquellos que alzan
su voz a la critica publica crean una atmosfera en la cual las libertades de la enmienda I no
pueden sobrevivir. Palmariamente, la ley de Alabama sobre injuria civil ‘es una norma que
crea dificultades a las libertades protegidas marcadamente mayores que aquellas que se
tienen bajo la ley penal’ (citas omitidas).

148 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011, parr. 56
%% Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, pérr. 129
150 Fyente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia
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6 Valoracion del derecho a la libertad de expresion

Aun previniendo sobre el principio que impide la sobreposicion dogmatica o la jerarquizacion

de unos derechos humanos por sobre otros,™*

sin embargo, la Corte Interamericana ha
destacado la importancia de la libertad de pensamiento y de expresion, sefialando al efecto que,
la libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion 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, ha sostenido la Corte que una sociedad que no estéa bien

informada no es plenamente libre.™

En términos similares, el art. 4 de la Carta Democrética Interamericana dispone que la libertad

de expresion y de prensa son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia.'>

Sin una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos, la democracia se
desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y
denuncia ciudadana se comienzan a tornar inoperantes y, en definitiva, se crea el campo fértil

para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.™

6.1 Libertad de expresion en una campafia electoral

La Corte Interamericana ha sefialado que, en el marco de una campafa electoral, la libertad de
pensamiento y de expresion en sus dos dimensiones constituye un bastion fundamental para el
debate durante el proceso electoral, debido a que se transforma en una herramienta esencial para
la formacién de la opinion puablica de los electores, fortalece la contienda politica entre los
distintos candidatos y partidos que participan en los comicios y se transforma en un auténtico
instrumento de analisis de las plataformas politicas planteadas por los distintos candidatos, lo
cual permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su

gestion.”

181 aguiar, La libertad de expresion y prensa, pag. 17

152 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 82

158 Carta Democratica Interamericana. Aprobada en la primera sesion plenaria de la Asamblea General de la OEA,
celebrada el 11 de septiembre de 2001

1%% Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 86

155 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 88
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6.2 La ponderacién de los intereses en conflicto

La Corte ha hecho suyo este método al sefialar que para que sean compatibles con la
Convencion las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que
el articulo 13 de la Convencion garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el
derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccién debe ser proporcional al interés
que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la

menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion.™

La Corte Interamericana ha precisado que, en este Gltimo paso del analisis se considera si la
restriccion resulta estrictamente proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquella
no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal
limitacion.™’

Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el grado de afectacion de uno de los bienes en
juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada; ii) la
importancia de la satisfaccién del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la
restriccion del otro. En algunos casos la balanza se inclinaré hacia la libertad de expresion y en

otros a la salvaguarda del derecho a la honra. **®

El poder judicial debe tomar en consideracion el contexto en el que se realizan las expresiones
en asuntos de interés publico; el juzgador debe “ponderar el respeto a los derechos o a la
reputacién de los demas con el valor que tiene en una sociedad democratica el debate abierto

L L. 4,159
sobre temas de interés o preocupacion publica”.

6.3 La informacién veraz
6.3.1 La doctrina del SIDH

Mientras que las opiniones no son susceptibles de ser verdaderas o falsas, las expresiones sobre
hechos si lo son. En principio, una afirmacion verdadera sobre un hecho en el caso de un
funcionario puablico en un tema de interés puablico resulta una expresion protegida por la
Convencion Americana. Sin embargo, la situacion es distinta cuando se estd ante un supuesto de

inexactitud factica de la afirmacion que se alega es lesiva al honor.'® En todo caso, es suficiente

1% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 83

%7 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 83

158 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 84; Corte IDH Caso Usén Ramirez
Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 80

19 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 123; Corte IDH Caso
Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
66

180 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 124
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gue quien expres6 una afirmacion de hechos, que hubiera tenido fundamentos para creer en la

veracidad sobre la informacion.'®

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, dispone que:

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de
informacién de interés puablico [...] Ademas, en estos casos, debe probarse gque en la
difusién de las noticias el comunicador tuvo intencién de infligir dafio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o0 se condujo con manifiesta
negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

La Corte Interamericana ha sefialado que existe un deber del periodista de constatar en forma
razonable, aungque no necesariamente exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus opiniones.
Es decir, resulta valido reclamar equidad y diligencia en la confrontacion de las fuentes y la
busqueda de informacion. Esto implica el derecho de las personas a no recibir una version
manipulada de los hechos. En consecuencia, los periodistas tienen el deber de tomar alguna

distancia critica respecto a sus fuentes y contrastarlas con otros datos relevantes.'*

6.3.2 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado (Alemania)

El Tribunal Federal Constitucional ha establecido que, la proteccion de la personalidad
prevalece regularmente sobre la libertad de opinidn cuando la afirmacién se presenta como una
agresion a la dignidad humana, como una critica denigrante 0 como una injuria de caracter
formal. En el caso de aseveraciones sobre hechos, la ponderacién depende de en qué medida su
contenido es verdadero. Las afirmaciones verdaderas, por regla general, deben ser aceptadas,
aun cuando sean desventajosas para el implicado; no ocurre lo mismo con las que no son

ciertas.'®®

Esta formula, sin embargo, requiere de una diferenciacién. En el caso de afirmaciones ciertas,
los intereses de la personalidad pueden excepcionalmente tener primacia sobre la libertad de
opinién, la cual pasaria a un segundo plano. Este caso se presenta especialmente cuando las
afirmaciones se relacionan con la esfera intima, privada o de la confidencialidad, y no se pueden
justificar con base en el interés de informacién publica, 0 cuando amenazan con ocasionar
perjuicios a la personalidad, que no guardan proporcion con respecto al interés de difundir la

verdad.*®*

Por el contrario, para la difusion de falsas afirmaciones sobre hechos, no existe, por lo general,

un motivo que lo justifique. Las afirmaciones realizadas a sabiendas de que son falsas, asi como

181 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 126

182 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 79; Corte IDH Caso Mémoli Vs.
Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013, parr. 122

163 BVerfGE 99, 185/196 - Scientology

164 BVerfGE 99, 185/196 - Scientology
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aquéllas cuya falsedad ya habia sido establecida sin lugar a dudas al momento de realizarse la
afirmacion, se encuentran fuera del &mbito de proteccion del derecho a la libertad de expresion.
Las restantes afirmaciones sobre hechos, relacionadas con la libertad de opinién, gozan de

proteccion del derecho fundamental, aun cuando posteriormente resulte que son falsas.'®

En principio, es determinante de la ponderacion la cuestion de en qué medida es verdadero el
contenido de lo afirmado. En los casos de afirmaciones de hecho falsas, la libertad de opinion
retrocede frente al derecho a la personalidad. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que la
veracidad ordinariamente se desconoce al momento de la afirmacion, y que ella se obtiene, por
lo general, como resultado de un proceso de discusion o también de una aclaracién judicial. Si
en todos los casos en que una afirmacion que con posterioridad se demuestra ser falsa, pudiera
estar siempre amenazada con una sancién, entonces habria que temer un deterioro del proceso
de comunicacion, pues ello tendria por consecuencia gue Unicamente pudieran ser expresadas
sin riesgo verdades irrefutables. Con ello se vincularia un efecto disuasorio al ejercicio de un

derecho fundamental, lo cual debe ser evitado en aras de la libertad de opini()n.166

La jurisprudencia de los tribunales civiles ha intentado lograr un equilibrio entre los requisitos
de la libertad de opinién y el interés de la proteccién de la personalidad; imponiendo un deber
de diligencia y cuidado a quien realiza una afirmacion perjudicial a otra, los cuales se dirigen
especificamente a las posibilidades que tiene el emisor de conocer la verdad de sus
afirmaciones. Estos deberes son mas estrictos para los medios de comunicacion que para los
particulares. Tales deberes pueden ser considerados como una manifestacion del deber de
proteccion derivado del derecho general de la personalidad. En todo caso, la Constitucion exige
que los requisitos que se impongan al deber de veracidad no resulten tan estrictos, que impidan

el libre proceso de comunicacién.®

La ponderacién depende del acatamiento de este deber de diligencia. En caso de una
aseveracion completamente inconsistente o infundada, la libertad de opinién no podra
prevalecer frente al derecho a la personalidad. Por lo demas, habra que atender al alcance de los
deberes de cuidado, que han sido desarrollados en consonancia con las exigencias impuestas por
la Constitucion. Si el emisor cumple con dichos deberes y posteriormente se descubre la
falsedad de la afirmacién, se considerara que ésta fue legal en el momento de su exteriorizacion,
de modo que no se considerara la posibilidad de una penalizacion ni de una retractacion o de
una compensacion por dafios. En cambio, no existe ningun interés legitimo para sostener una
afirmacion una vez que se haya comprobado la falsedad de la misma. Si a pesar de ello existe el

peligro de que la persona se sostenga en su afirmacion (el llamado “peligro de que la conducta

165 BVerfGE 99, 185/197 - Scientology
166 BVerfGE 99, 185/197 - Scientology
187 BVerfGE 99, 185/197 - Scientology
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se cometa por primera vez”’ [Erstbegehungsgefahr]), puede condenarse al emisor a abstenerse
de seguir emitiendo dicha afirmacion. Si la injerencia causada por el emisor persiste, la parte

afectada podra exigir una rectificacion.'®

6.3.3 El estdndar de la jurisprudencia en el derecho comparado (Espafia)

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la veracidad no actia de manera uniforme en toda
clase de supuestos, puesto que su operatividad excluyente de la antijuricidad de las
intromisiones en el honor e intimidad de las personas es muy distinta, segin que se trate de

hechos u opiniones o la intromision afecte al derecho al honor o al derecho a la intimidad. **°

La regla de la veracidad no exige que los hechos o expresiones contenidos en la informacion
sean rigurosamente verdaderos, sino que impone un especifico deber de diligencia en la
comprobacion razonable de su veracidad, en el sentido de que la informacion rectamente
obtenida y difundida es digna de proteccién, aunque su total exactitud sea controvertible o se
incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado, debiéndose, por
el contrario, negar la garantia constitucional a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir
informacién veraz, actlan con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado,
comportandose de manera negligente e irresponsable al transmitir como hechos verdaderos
simples rumores carentes de toda constatacibn o meras invenciones o0 insinuaciones

insidiosas.'"

En criterio del Tribunal Constitucional, la circunstancia de que el propio periédico hubiera
rectificado una informacién falsa, muestra que el error factico no fue malicioso. Los errores
informativos intrascendentes han de estimarse protegidos también por el derecho constitucional
de informacion. De otro modo, la posibilidad ilimitada de acciones civiles por tales pequefios
errores podria ser una amenaza latente que pusiese en peligro el espacio constitucionalmente

protegible en una sociedad democratica para la comunicacion libre de informaciones.*™

6.4 El animus injuriandi
6.4.1 La doctrina del SIDH

La Comisién Interamericana ha sefialado que, la responsabilidad por ofensas contra funcionarios
publicos o personas que acttan en el espacio publico s6lo deberia incurrirse en casos de “real

malicia”. La doctrina de la “real malicia” es lo que esta referido en el principio 10 de la

188 BV/erfGE 99, 185/198 - Scientology

169 SENTENCIA 171/1990, de 12 de noviembre de 1990, fundamento juridico 8°
170 SENTENCIA 171/1990, de 12 de noviembre de 1990, fundamento juridico 8°
11 SENTENCIA 171/1990, de 12 de noviembre de 1990, fundamento juridico 8°
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Declaracion: que el autor de la informacion en cuestién era consciente de que la misma era falsa

0 actud con desconocimiento negligente de la verdad o la falsedad de dicha informacion.!’

6.4.2 El estdndar de la jurisprudencia en el derecho comparado (EE.UU.)

En el caso The New York Times Company vs. L. B. Sullivan Ralph D. Abernathy et al. vs. L.
B. Sullivan. 09/03/64 - 376 U.S. 254, la Suprema Corte de Estados Unidos sostuvo lo

siguiente:*"®

Pensamos que la garantia constitucional requiere una norma federal que prohiba a un
funcionario publico solicitar indemnizacién por injurias falsas relacionadas con su
conducta como funcionario, a menos que pruebe que tales expresiones fueron hechas con
malicia —esto es, con conocimiento de que eran falsas o con culpa grave acerca de si las
mismas eran o no falsas...omissis... Sostenemos hoy que la Constitucion limita el poder de
un Estado para determinar los dafios por injurias en acciones que se hubieren promovido
por funcionarios contra los criticos de su conducta oficial. En razén de que ésta es una
accion de ese tipo, la regla que requiere la prueba de malicia resulta aplicable...omissis...

Esta proposicion tiene inquietantes implicancias en cuanto a las criticas de la conducta del
gobierno. Con buena razén ‘ninguna Corte de ultima instancia en este pais ha sostenido
jamas o siquiera sugerido que las acciones por injurias al gobierno pueden tener lugar en la
jurisprudencia norteamericana’ (‘City of Chicago v. Tribune Company’, YLL 595,601, 139
NE 86, 88). La presente proposicién evitaria este obstaculo al transformar la critica al
gobierno, no importa cuan personal, y en virtud de ello en una potencial injuria a
funcionarios del gobierno del que ellos forman parte... Sostenemos que tal proposicion no
puede constitucionalmente ser utilizada para determinar que lo que de otra forma seria un
ataque impersonal a las operaciones de gobierno, fueron injurias al funcionario responsable
por tales operaciones...omissis...

6.5 La carga de la prueba del dolo
6.5.1 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado (Alemania)

Debido a que generalmente la investigacion de la veracidad de las afirmaciones sobre hechos es
extraordinariamente dificil, los tribunales civiles han impuesto a quienes han emitido una
expresion que afecta a un tercero, la carga de justificar su afirmacion, que les exige sefialar
los hechos en se fundaron sus afirmaciones. Esta carga de justificacion constituye la figura
procesal equivalente a la regla sustantiva segun la cual, en caso de afirmaciones inconsistentes,
el derecho a la libertad de opinion ha de retroceder frente a la proteccion de la personalidad. Si
la persona que hizo las afirmaciones no esta en condiciones de sustentar sus afirmaciones con la

indicacion de los hechos en se fundaron, éstas se tendran como si no fueran ciertas.*™

172 Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, parr. 465
178 Fyente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia
174 BVerfGE 99, 185/198 - Scientology
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El Tribunal Federal Constitucional ha establecido que, lo anterior no ofrece objecién alguna
desde el punto de vista constitucional, siempre y cuando los requisitos de la carga de
justificacion no sean tan estrictos que afecten la libertad de opinion.*”

La satisfaccion de la carga de justificacion, sin embargo, no hace innecesaria la investigacion de
la verdad. Més bien se debe diferenciar entre los niveles de justificacion y de prueba. Una
afirmacion apoyada en hechos que la justifican, también puede ser falsa. De ahi que el derecho
general de la personalidad exija que la posibilidad del afectado, de demostrar en el proceso la
falsedad de la aseveracion, no sea desconocida en razén de que se hubiera cumplido con la
carga de justificacion. S6lo cuando no hay objeciones de parte del afectado en contra de los
hechos que justificaron la afirmacion, se podra presumir la veracidad de la afirmacion. De resto,
debe ser dilucidada la veracidad, en la medida en que existan los presupuestos procesales

necesarios.*’

7 Proporcionalidad de la sanci6n

Para determinar si, la aplicacion de responsabilidades penales ulteriores respecto del supuesto
gjercicio abusivo del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion a través de
declaraciones relativas a asuntos de interés publico, puede considerarse que cumple con el
requisito de necesidad en una sociedad democratica, es preciso recordar que el Derecho Penal es
el medio més restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta
ilicita.'”’

La Corte Interamericana ha sefialado que en el proceso penal los 6rganos judiciales deben tomar
en consideracion si se trataba de asuntos de interés publico, circunstancia en la cual las
opiniones y criticas se emiten de una manera mas abierta, intensa y dindmica acorde con los
principios del pluralismo democratico. El juzgador debia ponderar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demés con el valor que tiene en una sociedad democratica el debate abierto

sobre temas de interés o preocupacion publica.'™

En criterio de la Corte Interamericana, el proceso penal, la condena durante mas de ocho afios y
la restriccion para salir del pais aplicada durante ocho afios y casi cuatro meses, constituyen una
sancién innecesaria y excesiva por declaraciones emitidas en el marco de la campafa electoral,
respecto de otro candidato y sobre asuntos de interés publico; asi como también limitaron el

debate abierto sobre temas de interés o preocupacion publica y restringieron el ejercicio de la

175 BvVerfGE 99, 185/196 - Scientology

176 BvV/erfGE 99, 185/196 - Scientology

17 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 104;

178 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 105
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libertad de pensamiento y de expresién durante el resto de la campafia electoral. De acuerdo
tales circunstancias, no existia un interés social imperativo que justificara la sancion penal, lo
cual constituye una restriccion o limitacion excesiva en una sociedad democratica al derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, incompatible con el articulo 13 de la Convencion

Americana.'”

La Corte ha aclarado que no puede sustituir a las autoridades nacionales en la individualizacion
de las sanciones correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, sin perjuicio de su
deber de analizar la necesidad de que dichas sanciones cumplan con los requisitos para el
establecimiento de responsabilidad ulteriores, de acuerdo al articulo 13.2 de la Convencion
Americana y la jurisprudencia de esta Corte. En el caso de una condena de un mes y cinco
meses de prision en suspenso, considerd la Corte que las sanciones impuestas no fueron
desmedidas ni manifiestamente desproporcionadas de manera que se afectara su derecho a la

libertad de expresion.*®

Proporcionalidad de la sancion civil

Ha precisado la Corte, que el temor a la sancion civil, ante la pretension de una reparacion civil
sumamente elevada, puede ser a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio
de la libertad de expresion que una sancion penal, en tanto tiene la potencialidad de

181 sobre un

comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o publica informacion
funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el

afectado como para otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor puablico.'®

8 Delitos e infracciones administrativas de peligro abstracto
8.1 La doctrina del SIDH

En el andlisis de supuestos llamados o incitaciones a conductas punibles, la Corte
Interamericana ha exigido que pueda determinarse del contenido de los discursos o
declaraciones que se haya autorizado, instigado, instruido u ordenado, o de algin modo
promovido, actos de agresion o violencia contra las presuntas victimas, por parte de érganos

estatales, funcionarios pablicos o grupos de personas o individuos especificos.®

178 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 106

18 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 144

181 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 74

182 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 129

18 Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
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La Corte ha hecho suyo el criterio sostenido por la Corte Internacional de Justicia, en el caso
Diplomatic and Consular Staff in Tehran, en la cual observé que el lider religioso de Iran,
Ayatollah Khomeini habia hecho varias declaraciones publicas atribuyendo a los Estados
Unidos de América la responsabilidad por todos los problemas de su pais, lo que podia parecer
un apoyo al resentimiento general de quienes apoyaban la revolucion respecto de la admision,
por parte de los Estados Unidos, del antiguo Shah. Ademas la Corte observo que un vocero de
los militantes que habian ocupado la Embajada de Estados Unidos en Teherdn habia hecho
expresa referencia a un mensaje del Ayatollah llamando a los pupilos y estudiantes a atacar con
toda su voluntad a los Estados Unidos y a Israel para que devolvieran al ex Shah y detuvieran la
conspiracion. Sin embargo, ese Tribunal estim6 que “seria ir demasiado lejos interpretar tales
declaraciones generales del Ayatollah hacia el pueblo o estudiantes de Irdn como una
autorizacion del Estado para llevar a cabo la operacion especifica de invadir y tomar la
Embajada de los Estados Unidos. De hecho, interpretarlo asi, entraria en conflicto con lo
declarado por los propios militantes, quienes se habrian atribuido el crédito por haber
planificado y ejecutado el plan de ocupar la Embajada. Ademas, las felicitaciones luego del
evento, como las que se inform6 habria comunicado por teléfono el Ayatollah a los militantes la
noche misma del ataque, asi como otras subsecuentes declaraciones de aprobacion oficial, aln
muy significativas en otros contextos que seran analizados brevemente, no alteran el caréacter

inicialmente independiente y no oficial del ataque de los militantes a la Embajada”.*®*

8.2 El estandar de la jurisprudencia en el derecho internacional

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha sostenido que el elemento “directo” de
incitacion implica que la incitacion “asume una forma directa y, especificamente, induce a
otros a realizar un acto delictivo” y que “es necesario algo mas que una sugerencia vaga 0
indirecta para que exista incitacion directa... La fiscalia debe probar una relacién definitiva

: L . rr 5,185
entre el acto caracterizado como incitacion [...] y un delito especifico”.

En Incal v. Turquia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictamin6 que Turquia habia
violado el Convenio Europeo de Derechos Humanos al condenar a un nacional de Turquia a
prisién por haber escrito un folleto de propaganda que, de acuerdo con el gobierno, incitaba al
odio y a la hostilidad a través de palabras racistas, y defendia formas de protesta ilegales. El
tribunal admiti6 que el folleto incluia algunas criticas “virulentas” de las politicas del gobierno
hacia la minoria curda, y Ilamo6 a los ciudadanos curdos a “oponerse” a estas politicas formando

“comités vecinales”. Sin embargo, el tribunal concluyé que estas expresiones no podian

Reparaciones y Costas), parr. 144

18 Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 116

18 Human Rights Watch, Una Década de Chavez, pag. 107
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considerarse incitacion al uso de violencia, hostilidad u odio entre ciudadanos. También
considerd que la pena de prision era “desproporcionada en relacion con el fin perseguido y, por

. . . 186
lo tanto, no era necesaria en una sociedad democratica’.

8.3 El estdndar de la jurisprudencia en el derecho comparado (EE.UU.)

El principio cardinal de la jurisprudencia estadounidense es que el Estado no puede restringir
una expresion en funcién de su contenido. Este postulado implica que, en principio, en el
derecho de los Estados Unidos no se puede restringir la difusion de una idea determinada bajo el

argumento de que ésta sea nociva, peligrosa u ofensiva.*®’

En los casos Brandenburg v. Ohio (1969), Hess v. Indiana (1973) y NAACP v. Clairbone
Hardware (1982), la Corte Suprema estadounidense afirmé que el discurso se encontrara
protegido por la Primera Enmienda de la Constitucion a menos que dicha exhortacion “publica”
se encuentre dirigida a incitar o a producir lo que se ha denominado como una accion ilicita
“inminente”. Dicho de otra forma, para los tribunales estadounidenses no puede sancionarse el
discurso del incitador que no tiene posibilidades “reales” de generar una reaccidon en la
audiencia: este tipo de discursos no resulta lo suficientemente peligroso como para ser
restringido. Por el contrario, son los valores democraticos los que exigen que éste sea

tolerado.'®®

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha establecido que constituye una condicién
para la limitacion del derecho a la libertad de expresién y es determinante de su
proporcionalidad, la determinacién de la finalidad legitima. En principio, es legitimo todo
interés pablico que no se encuentre excluido constitucionalmente. En todo caso, ello depende de
cada derecho fundamental, que sea objeto de limitacion. Los limites de la libertad de expresion
no pueden enervar su contenido sustancial. Por ello, la finalidad de la limitacion del derecho a la
libertad de expresion no puede estar referida a medidas de proteccion frente a simples efectos
psicologicos de determinadas opiniones. La intencion de impedir expresiones con efectos
dafiinos o peligrosos anularia la libertad de opinién y resultaria por ello ilegitima. La simple
falta de valor o la peligrosidad de la opinién no es por si misma un motivo suficiente para la
limitacion.™

Por el contrario, puede resultar legitimo impedir la afectacion de bienes juridicos. En la medida
en que el legislador procura limitar la expresion de opiniones, que hubieran excedido el nivel de

un peligro individualizable, concreto y palpable, entonces se persigue un fin legitimo. Por ello

18 Hyuman Rights Watch, Una Década de Chévez, pag. 107

187 Bertoni, Estudio sobre la prohibicién de la incitacién al odio en las Américas, pag 14

188 Bertoni, Estudio sobre la prohibicién de la incitacién al odio en las Américas, pag 15

189 BVerfG Beschluss vom 4. November 2009 1 BvR 2150/08 Absatz 87 = BVerfGE 124, 300 - Rudolf HeR
Gedenkfeier
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puede el legislador regular la emision de expresiones que mas alla de la formacién de una
conviccion, estdn dirigidas a producir efectos reales y que, en forma de llamados y
exhortaciones a conductas antijuridicas, emociones agresivas o la superacion de las inhibiciones
morales, pueden producir en forma inmediata efectos peligrosos para los bienes juridicos
protegidos.*

No seria admisible una interpretacion de la tranquilidad publica que se refiera a la proteccion de
la tranquilidad subjetiva del ciudadano mediante la confrontacion con opiniones e ideologias
provocadoras o que se dirija al mantenimiento de concepciones sociales o éticas consideradas

fundamentales.®

Una finalidad legitima, para cuya proteccion puede el legislador establecer limites a las
opiniones emitidas publicamente, es la paz publica, en su concepcion de proteccién de la
convivencia pacifica. .. La proteccion de la paz publica se refiere en tal caso a los efectos
externos de expresiones que, en forma de exhortaciones que pueden generar en los destinatarios
la disposicion a la accién o la superacion de las inhibiciones morales, o que pueden atemorizar

de forma inmediata a terceros.*®?

9 Responsabilidad de las personas juridicas
Legislacion en el derecho comparado

La responsabilidad de las personas juridicas en derecho sancionatorio resulta controvertida,
desde el punto de vista de la prohibicién de la responsabilidad penal por hechos ajenos vy al
principio de personalidad de las penas. Ademas es controversial el tema de la responsabilidad
objetiva que deviene en injusticia cuando el directivo o empleado han infringido los programas
de cumplimiento o sus actuaciones son contrarias a la politica corporativa.*®®
El art. 31 bis del Cdédigo Penal espafiol dispone sobre el tema:

Articulo 31 bis

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente

responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su

provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los
mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los

190 BVerfG Beschluss vom 4. November 2009 1 BvR 2150/08 Absatz 89 = BVerfGE 124, 300 - Rudolf HeR
Gedenkfeier

191 BVerfG Beschluss vom 4. November 2009 1 BvR 2150/08 Absatz 91
Gedenkfeier

192 BVerfG Beschluss vom 4. November 2009 1 BvR 2150/08 Absatz 94 = BVerfGE 124, 300 - Rudolf HeR
Gedenkfeier

19 Miguel Angel Boldova Pasamar. La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacién espafiola. Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXII1 (2013)
http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/responsabilidad_penal/21042014/dp-rp-
introduccion_rpenal_pjuridicasl.pdf
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delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas seré exigible siempre que se constate
la comisién de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la
pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la
suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

Similares elementos se encuentran en el § 3 de la Ley sobre la Responsabilidad de

Corporaciones en Hechos Delictivos (VbVG) austriaca.'*

10  Las exigencias de veracidad, constatacion, contextualizacion y oportunidad

La Corte Interamericana ha sefialado que el efecto de la exigencia de la exceptio veritatis
conlleva una restriccion incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana, toda vez
que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen la
profesion de periodista, lo que, a su vez, impide el debate pablico sobre temas de interés de la
sociedad.” Ello supondria una infraccion del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado.**®

La CIDH y la Relatoria ha sefialado que mas alla de que el periodista deberia utilizar todos los
medios a su alcance para verificar la informacion que difunde a la sociedad, la exigencia de
veracidad en la informacidn, de ser impuesta por el Estado, podria implicar la censura de toda
aquella informacién que es imposible de someter a prueba; ejemplo de ello es el debate politico
que se sustenta principalmente en ideas y opiniones de caracter netamente subjetivo.’” En
criterio de la Comision, la doctrina de la informacion veraz representa un retroceso para la
libertad de expresion e informacion en el hemisferio ya que el libre flujo de informacién se veria
limitado a la calificacion previa de la misma entre “veraz” o “errénea”, lo que va en
contraposicion con la concepcion amplia otorgada a este derecho dentro del sistema

interamericano.'®®

El derecho a la libertad de expresion protege también aquella informacién que hemos

denominado “errénea”. En todo caso, de acuerdo a las normas internacionales y la

19 Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit von Verbanden fiir Straftaten (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz —
VhVG); Al respecto, Fuchs, Helmut: Strafrecht. Allgemeiner Teil I. 8. Aufl. Wien 2012. pag. 69

1% Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 133

1% Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, péarr. 135

197 CIDH Derecho a la Libertad de Expresion y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, parr. 467
1% CIDH Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, parr. 468
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jurisprudencia mas avanzada, inicamente la informacién que demuestre ser producida con “real
malicia” podria ser causa de atribucion de responsabilidad. Pero inclusive en este caso esa
adjudicacion de responsabilidad debe ser producto de una actuacion ulterior, y en ningln caso

se puede buscar condicionarla con anterioridad.™

11  Afectaciones a la libertad de expresion a través del proceso penal

La Corte Interamericana ha establecido que, el proceso penal, asi como restricciones para salir
del pais durante un proceso penal, pueden constituir medios indirectos de restricciéon a la

libertad de pensamiento y de expresion.2”

12 Derecho de rectificacion o respuesta
12.1  Interpretacion derecho de rectificacion o respuesta
1211 Contenido y alcance

El articulo 14 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone lo siguiente:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas 0 agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al
publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo drgano de difusion su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

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

3. Para la efectiva proteccién de la honra y la reputacion, toda publicacién o empresa
periodistica, cinematografica, de radio o television tendra una persona responsable que no
esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

La Corte IDH sefialé que la expresién "toda persona... tiene derecho", que utiliza el articulo
14.1, debe interpretarse de buena fe en su sentido corriente. La Convencion consagra "un
derecho" de rectificacion o respuesta, 1o que explica que los incisos 2 y 3 del mismo articulo 14
sean tan terminantes respecto de "las responsabilidades legales” de quienes den tales
informaciones inexactas o agraviantes y de la obligacion de que alguien responda por ellas. Esta
interpretacion no tiene sentido ambiguo u oscuro ni conduce a un resultado manifiestamente

absurdo o irrazonable.?*

La tesis de que la frase "en las condiciones que establezca la ley "utilizada en el articulo 14.1

solamente facultaria a los Estados Partes a crear por ley el derecho de rectificacion o respuesta,

199 C|DH Derecho a la Libertad de Expresion y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, parr. 470
20 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 107

21 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 20
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sin obligarlos a garantizarlo mientras su ordenamiento juridico interno no lo regule, no se
compadece ni con el "sentido corriente” de los términos empleados ni con el "contexto” de la

Convencion.?*

El articulo 14.1 no indica si los afectados tienen derecho a responder en espacio igual o mayor,
cuéndo debe publicarse la respuesta una vez recibida, en qué lapso puede ejercerse el derecho,
qué terminologia es admisible, etc. De acuerdo con el articulo 14.1, estas condiciones seran las
"que establezca la ley", frase que implica un lenguaje que, a diferencia del utilizado en otros
articulos de la Convencion (“estard protegido por la ley", "conforme a la ley", "expresamente
fijadas por ley", etc.), requiere el establecimiento de las condiciones para el ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta por medio de la "ley", cuyo contenido podra variar de un
Estado a otro, dentro de ciertos limites razonables y en el marco de los conceptos afirmados por

la Corte.?®

12.1.2 Principio de legalidad

Con respecto al significado de la palabra "leyes", sefiald la Corte que el articulo 14.1 establece
el derecho de rectificacion o respuesta y que la frase "en las condiciones que establezca la ley"
se refiere a diversas condiciones relacionadas con el ejercicio de ese derecho. Por consiguiente,
esa frase atafe a la efectividad de ese derecho en el orden interno, mas no a su creacion,
existencia o exigibilidad internacional. Siendo éste el caso, cabe referirse a las estipulaciones
del articulo 2, puesto que tratan sobre el deber de los Estados Partes de "adoptar... las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades". Si se leen conjuntamente los articulos 14.1, 1.1 y 2 de la Convencion, todo Estado
Parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio del derecho de rectificacion o
respuesta, estd en la obligacion de lograr ese resultado, sea por medio de legislacién o
cualesquiera otras medidas que fueren necesarias segn su ordenamiento juridico interno para
cumplir ese fin. Este criterio justifica la conclusion de que el concepto de "ley", tal como lo
utiliza el articulo 14.1, comprende todas las medidas dirigidas a regular el ejercicio del derecho
de rectificacion o respuesta. Pero si se tratara de restringir el derecho de rectificacion o
respuesta u otro cualquiera, seria siempre necesaria la existencia de una ley formal, que

cumpliera con todos los extremos sefialados en el articulo 30 de la Convencion.?**

202 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 23
208 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 27
204 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 32
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12.2  Hechos y opiniones

La CIDH ha sefialado gue, en concordancia con el articulo 14 de la Convencion, un presunto
damnificado pude recurrir al derecho de rectificacion o respuesta para obtener una correccion
inmediata publicando o emitiendo en el mismo medio la verdad comprobable de los hechos
ciertos que pudieran haber sido desvirtuados por el reportero de la informacion cuestionada.
Dicha accion, se ejerce Unicamente con relacion a informacién de carécter factica y no con
relacién a comentarios de opinién. Cabe mencionar que respecto a expresiones de opinion, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que hay algunas circunstancias en que una
comunicacién de un juicio de valor tiene que estar respaldada por una base de hechos
suficientemente facticos para llegar a este juicio. Esta posicion, por tanto, podria permitir la
rectificacion de informacion factica en aseveraciones de opinion que se basan sobre hechos
comprobables. En estas circunstancias seria necesario demostrar un enlace entre un juicio de

valor y los hechos que lo respaldan en el estudio de caso por caso.”

12.3  Limites

La Relatoria Especial ha sefialado que el derecho de rectificacion o respuesta es, al mismo
tiempo, un importante mecanismo de proteccion de ciertos derechos y una forma de restriccion
del ejercicio del derecho a la libertad de expresion. En este sentido, el derecho de rectificacion o
respuesta consagrado en el articulo 14 de la Convencion Americana es una de las medidas
menos restrictivas de la libertad de expresion si se la compara con las sanciones civiles o
penales. Sin embargo, a través de este mecanismo es posible obligar a un medio a difundir una
informacién que no desea publicar, y si no existe una adecuada y cuidadosa reglamentacion, ello
podria dar lugar a abusos que terminen comprometiendo de manera desproporcionada e
innecesaria la libertad de expresion. A este respecto, es preciso mencionar que la libertad de
expresion no sélo protege el derecho de los medios a difundir en libertad informaciones y
opiniones, sino también el derecho a que no les sean impuestos contenidos ajenos. En funcion
de ello, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion debe ser compatibilizado con el
derecho de rectificacion o respuesta, de modo tal que este Gltimo sea ejercido en condiciones de
equidad, cuando resulte absolutamente imprescindible para proteger derechos fundamentales de

terceros.?®®

2% Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, pag. 422
206 |nforme Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen 11, parr. 616
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CAPITULO VI. La proteccion de la vida privada y el honor o la reputacion: las leyes de
desacato

1 El derecho a la vida privada

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la proteccion del derecho a la
vida privada de toda persona es un fin legitimo acorde con la Convencion.”” Los funcionarios
publicos, al igual que cualquier otra persona, estdn amparados por la proteccion que les brinda
el articulo 11 convencional que consagra, entre otros, el derecho a la vida privada. Asimismo, el
articulo 13.2.a de la Convencion establece que “el respeto a los derechos [...] de los demds”
puede ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de

expresion.?®

2 La reputacion de las Fuerzas Armadas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncid acerca de si la proteccion de la
reputacién de las Fuerzas Armadas sirve una finalidad legitima que justifique una restriccion de
la libertad de expresion y, en su caso, si la sancidn penal resulta idonea para lograr la finalidad
perseguida. Al respecto, la Corte tom6 en consideracion que el derecho interno venezolano
reconoce que las Fuerzas Armadas, como institucion del Estado o persona juridica, pueden estar
amparadas por la proteccion del derecho a la honra o reputacion. Asimismo, el articulo 13.2.a)
de la Convencion establece que la “reputacion de los demdas” puede ser motivo para fijar
responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresién. Si bien el sujeto del
derecho al honor o a la reputacion en este caso se trata de las Fuerzas Armadas, no de una
persona fisica, y por ende no esta protegido por la Convencidn, la proteccion del derecho al
honor o a la reputacién en si es considerada en la Convencion como una de las finalidades
legitimas para justificar una restriccion al derecho a la libertad de expresion. En este sentido, el
Tribunal reitera que al realizar un andlisis sobre la legitimidad del fin sefialado en el presente
caso (la proteccion del derecho al honor o reputacién de las Fuerzas Armadas), no se pretende
determinar si efectivamente las Fuerzas Armadas tienen o0 no un “derecho” al honor o
reputacioén, sino que se analiza si dicho fin seria legitimo para efectos de la restriccion del

derecho a la libertad de expresion.?®

27 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 59
2%8 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, pérr. 59
2% Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 63
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Asimismo, la Corte observd que la Convencion no establece que las Unicas restricciones a
derechos individuales que pueden ser legitimas son aquellas que pretenden proteger otros
derechos individuales. Por el contrario, la Convencion también contempla que sean legitimas
aquellas restricciones que tengan como finalidad otros motivos no relacionados con el ejercicio
de derechos individuales reconocidos en la Convencién.”* Por tanto, concluy6 el Tribunal que
la finalidad en cuestion es legitima, en tanto pretende proteger un derecho que la normativa

interna venezolana reconoce a las Fuerzas Armadas.?'!

El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania se pronuncié acerca de la aplicacion del delito
de injuria a organismos o determinadas instituciones, que asumen funciones de administracion
plblica.*? Sefialé que la norma no se puede justificar desde el punto de vista de la honra de las
personas, ya que las instituciones estatales no tienen una honra “personal” ni son portadoras del
derecho general de la personalidad. Sin embargo, como norma de proteccion a favor de las
instituciones publicas, se cuenta el §185 StGB,*** entre las leyes generales en el sentido del Art.
5, parrafo 2 de la Ley Fundamental. Sin un minimo de aceptacion social, las instituciones
estatales no tendran autoridad para cumplir sus funciones. Por consiguiente, pueden ser
protegidas también frente a los ataques verbales, que amenazan con socavar ese presupuesto. La
proteccién penal no permite, sin embargo, llevar a que las instituciones estatales se blinden
frente a las criticas de la opinidn publica, aun cuando éstas sean hechas en forma agresiva; que
éstas deben estar garantizadas en forma especial por el derecho fundamental a la libertad de
opinion. Esos requisitos los tuvo, sin embargo, suficientemente en cuenta el §193 StGB,*** que
le dio espacio a la influencia del Art. 5, parrafo 1, frase 1 de la Ley Fundamental [derecho a la
libertad de expresion] y adquiere un significado mas intenso, cuando el 8185 StGB se proyecta

para la proteccion de las instituciones pablicas y no para la proteccion de la honra personal

210 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, pérr. 64

211 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 65

212 £] § 194 11 del Cédigo Penal aleman dispone que “Si la injuria es contra un titular de un cargo, o alguien
especialmente obligado con el servicio publico, o contra un soldado de las Fuerzas Armadas Federales durante el
ejercicio de su servicio, 0 en relacion con su servicio, entonces también se perseguira la injuria por peticion del
superior de servicio.”

213 § 185. Injuria. La injuria seré castigada con pena privativa de la libertad hasta un afio o con multa y cuando la
injuria sea cometida por medio de un acto de violencia, sera castigada con pena privativa de la libertad hasta dos
afios o con multa.

214 § 193, Defensa de legitimos intereses. Juicios de reproche sobre desempefios cientificos, artisticos o industriales y
expresiones que se hagan para la ejecucion o defensa de derechos o para la salvaguardia de legitimos intereses asi
como reproches 0 amonestaciones de un superior contra sus subalternos, denuncias oficiales u opiniones por parte
de un empleado y casos parecidos, son sélo punibles en la medida en que la existencia de una injuria resulte de la
forma de la declaracion o de las circunstancias bajo las cuales sucedi6 la injuria.

215 B\/erfGE 93, 266/291 — Los Soldados son Asesinos
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3 La proteccion de la vida privada

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que, el articulo 11 de la
Convencion Americana reconoce que toda persona tiene, entre otros, derecho a la vida privada y
prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en ella, enunciando diversos ambitos de la misma
como la vida privada de sus familias, sus domicilios o sus correspondencias. EI &mbito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o0 agresiones abusivas 0
arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica y comprende, entre otras dimensiones,
tomar decisiones relacionadas con diversas areas de la propia vida libremente, tener un espacio
de tranquilidad personal, mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar la

difusion de informacion personal hacia el pablico.?*®

El articulo 11.2 de la Convencion Americana protege al individuo frente a la posible
interferencia arbitraria o abusiva del Estado. Sin embargo, eso no significa que el Estado cumpla
sus obligaciones convencionales con el solo hecho de abstenerse de realizar tales interferencias.
Ademas, el articulo 11.3 de la Convencién impone a los Estados el deber de brindar la
proteccion de la ley contra aquellas injerencias. En consecuencia, el Estado tiene la obligacion
de garantizar el derecho a la vida privada mediante acciones positivas, lo cual puede implicar,
en ciertos casos, la adopcién de medidas dirigidas a asegurar dicho derecho protegiéndolo de las
interferencias de las autoridades publicas asi como también de las personas o instituciones

privadas, incluyendo los medios de comunicacion.”’

En este contexto, la se debe encontrar un equilibrio entre la vida privada y la libertad de
expresion que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales garantizados en la
Convencion Americana y de la mayor importancia en una sociedad democratica. EI Tribunal
recuerda que el ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto vy
salvaguarda de los demés derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacién le cabe un
papel medular al Estado buscando establecer las responsabilidades y sanciones que fueren
necesarias para obtener tal prop6sito. La necesidad de proteger los derechos que pudieran verse
afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresidn, requiere la debida observancia de

los limites fijados a este respecto por la propia Convencién.?®

28 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 48
27 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 49
28 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 50
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4 La proteccion del honor y la reputacién

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el articulo 11 de la Convencion
establece que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad, por lo que este derecho implica un limite a la expresion, ataques o injerencias de los
particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que quien se sienta afectado en su honor recurra a

los mecanismos judiciales que el Estado disponga para su proteccién.?*

De alli que, la proteccion de la honra y la reputacién de toda persona constituye un fin legitimo
para el establecimiento de responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de

expresion.?®

El articulo 11 de la Convencidn establece que toda persona tiene derecho al respeto de su honra
y al reconocimiento de su dignidad. Segun la Corte, esto implica limites a las injerencias de los
particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que quien se considere afectado en su honor
recurra a los medios judiciales que el Estado disponga para su proteccion.?”* La necesidad de
proteger los derechos a la honra y a la reputacion, asi como otros derechos que pudieran verse
afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, requiere la debida observancia de
los limites fijados a este respecto por la propia Convencion.?? Estos deben responder a un

criterio de estricta proporcionalidad.??

Ha indicado la Corte que el derecho a la honra se relaciona con la estima y valia propia,

mientras que la reputacion se refiere a la opinion que otros tienen de una persona.”*

El Estado se encuentra obligado a garantizar a las personas que se sientan afectadas en su
derecho al honor, los medios judiciales apropiados para que se establezcan las responsabilidades
y sanciones correspondientes. De no hacerlo, el Estado podria incurrir en responsabilidad
internacional.”® En consecuencia, el Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la
honra y la reputacion mediante acciones positivas, lo cual puede implicar, en ciertos casos, la
adopcion de medidas dirigidas a asegurar dicho derecho protegiéndolo de las interferencias de
las autoridades publicas, asi como también de las personas o instituciones privadas, incluyendo

los medios de comunicacion.??®

219 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 101

220 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013, (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 126

221 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 55; Corte IDH Caso Tristan Donoso
Vs. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 111

222 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 112

228 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 55

224 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013, (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 124

225 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 8

226 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013, (Excepciones preliminares, Fondo,
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5 Debates politicos o sobre cuestiones de interés publico

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado claro que el articulo 13 de la
Convencion protege expresiones, ideas o informacion “de toda indole”, sean 0 no de interés
publico. No obstante, cuando dichas expresiones versan sobre temas de interés publico, el

juzgador debe evaluar con especial cautela la necesidad de limitar la libertad de expresién.?’

La Corte ha considerado de interés publico aquellas opiniones o informaciones sobre asuntos en
los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que
incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses generales o le acarrea

consecuencias importantes.”®

6 La proteccion de funcionarios publicos
6.1 La vida privada de los funcionarios publicos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha admitido que respecto a los funcionarios
publicos existe un diferente umbral de proteccién. El Tribunal recuerda que las expresiones
concernientes a la idoneidad de una persona para el desempefio de un cargo publico o a los actos
realizados por funcionarios publicos en el desempefio de sus labores, entre otras, gozan de
mayor proteccion, de manera tal que se propicie el debate democratico. La Corte ha sefialado
gue en una sociedad democratica los funcionarios publicos estan mas expuestos al escrutinio y a
la critica del publico. Este diferente umbral de proteccion se explica porque se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico. Este umbral no solo se asienta en la

calidad del sujeto, sino en el interés puablico de las actividades que realiza.”

El Tribunal considera que los estandares que ha utilizado respecto a la proteccion de la libertad
de expresion en los casos de los derechos a la honra y a la reputacion son aplicables, en lo
pertinente, a casos relativos a la vida privada de los funcionarios publicos. Ambos derechos
estan protegidos en el mismo articulo bajo una formula comun e involucran principios similares
vinculados con el funcionamiento de una sociedad democratica. De tal modo, dos criterios
relevantes, tratandose de la difusion de informacion sobre eventuales aspectos de la vida

privada, son: a) el diferente umbral de proteccion de los funcionarios publicos, mas ain de

Reparaciones y Costas), parr. 125

22T Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 145

228 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 121; Corte IDH Caso
Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 146

2 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 47
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aquellos que son elegidos popularmente, respecto de las figuras pablicas y de los particulares, y

b) el interés puablico de las acciones que aquellos realizan.”*

El diferente umbral de proteccién del funcionario publico se explica porque se expone
voluntariamente al escrutinio de la sociedad, lo cual lo puede llevar a un mayor riesgo de sufrir

afectaciones a su derecho a la vida privada.?*"

En cuanto al caracter de interés publico, en su jurisprudencia la Corte ha reafirmado la
proteccion a la libertad de expresion respecto de las opiniones o informaciones sobre asuntos en
los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que
incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses generales o le acarrea

consecuencias importantes.”

6.2 Honor y reputacién de funcionarios e instituciones del Estado

Tal como lo ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el examen de
proporcionalidad se debe tener en cuenta que las expresiones concernientes al ejercicio de
funciones de las instituciones del Estado gozan de una mayor proteccion, de manera tal que se
propicie el debate democratico en la sociedad.”*®

La Corte Interamericana ha sefialado que, el control democratico, por parte de la sociedad a
través de la opinién publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica, razén por la cual debe existir un
margen reducido a cualquier restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de
interés publico.?®* Tales son las demandas del pluralismo propio de una sociedad democratica,

que requiere la mayor circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés pablico.”®

Las expresiones concernientes a la idoneidad de una persona para el desempefio de un cargo
publico o a los actos realizados por funcionarios publicos en el desempefio de sus labores gozan

de mayor proteccion, de manera tal que se propicie el debate democrético.?*

Las expresiones concernientes a funcionarios pablicos o a otras personas que ejercen funciones
de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencién, de un

margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial

20 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 59

21 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 60

282 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 61

28 Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, parr. 82

2% Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 127; Corte IDH. Caso Kimel
Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 87

2% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 87

2% Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 115
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para el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico.”” Esto no significa, de
modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las personas publicas no deba ser
juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los principios del

pluralismo democratico.?®

Asimismo, la proteccion de la reputacion de particulares que se
encuentran inmiscuidos en actividades de interés publico también se debera realizar de

conformidad con los principios del pluralismo democratico.”*®

En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no s6lo se protege la emision de
expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica, sino también la de aquellas que
chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la

poblacion.?*

El acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el
caracter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona
determinada. Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés piblico se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a
un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera privada

para insertarse en la esfera del debate publico.?*

Por ello, en el marco del debate pablico, el margen de aceptacion y tolerancia a las criticas por
parte del propio Estado, de los funcionarios publicos, de los politicos e inclusive de los
particulares que desarrollan actividades sometidas al escrutinio pablico debe ser mucho mayor

que el de los particulares.?”

También se sefiala como justificacion de la proteccion al honor de manera diferenciada, la
posibilidad, asociada a su condicidn, de tener una mayor influencia social y facilidad de acceso
a los medios de comunicacién para dar explicaciones o responder sobre hechos que los

involucren.?*®

Este mismo criterio se aplica respecto de las opiniones o declaraciones de interés publico que se
viertan en relacion con una persona que se postula como candidato a la Presidencia de la
Republica, la cual se somete voluntariamente al escrutinio pablico, asi como respecto de asuntos

de interés publico en los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada,

287 Corte IDH Caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y
Costas), parr. 82

2%8 Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, péarr. 128

2% Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 100

290 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 88

281 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 115; Corte IDH Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 130; Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 103

22 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 103

2% Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 122
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de conocer lo que incide sobre el funcionamiento del Estado, afecta intereses o derechos

generales, o le acarrea consecuencias importantes.”*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado afirmativamente acerca de si
la proteccion de la reputacion de las Fuerzas Armadas sirve una finalidad legitima que justifique
una restriccion de la libertad de expresion.

6.3 Las leyes de desacato

La Comision Interamericana ha efectuado el analisis de la compatibilidad de las leyes de

desacato con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En sintesis ha sefialado que:

a) las leyes de desacato proporcionan un mayor nivel de proteccién a los funcionarios publicos
que a los ciudadanos privados, en directa contravencion con el principio fundamental de un
sistema democratico, que sujeta al Gobierno a controles, como el escrutinio publico, para

impedir y controlar el abuso de sus poderes coercitivos; y

b) las leyes de desacato disuaden las criticas por el temor de las personas a las acciones
judiciales o sanciones monetarias. Incluso, las leyes de desacato no admiten la institucién de la
exceptio veratitis, ya que como generalidad las mismas establecen que el agravio al funcionario
publico se consuma con la expresién misma. Asimismo, las leyes sobre desacato no pueden
justificarse diciendo que su proposito es defender el “orden publico” (un propoésito permisible
para la regulacion de la expresién en virtud del articulo 13), ya que ello contraviene el principio
de que una democracia que funciona adecuadamente constituye la mayor garantia de orden

publico.?*

Los anteriores argumentos han sido recogidos por la Declaracion de Principios sobre Libertad

de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que:

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de
informacion de interés pablico. La proteccion a la reputacién debe estar garantizada sélo 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 [...]

11. Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad.
Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos
generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresion y
el derecho a la informacion.

La Corte Interamericana ha sostenido una posicion distinta.

24 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 98
25 Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, parr. 440
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6.4 El estandar de la jurisprudencia en el derecho comparado

En el caso The New York Times Company vs. L. B. Sullivan Ralph D. Abernathy et al. vs. L.
B. Sullivan. 09/03/64 - 376 U.S. 254, la Suprema Corte de Estados Unidos sostuvo lo

siguiente:**®

La enmienda I, dice el juez Learned Hand, presupone que es mas factible que se arribe a
conclusiones ciertas partiendo de una multitud de opiniones, que en virtud de una seleccién
autoritaria. ... omissis... Consideramos entonces este caso a la luz de un profundo
compromiso nacional con el principio que establece que el debate sobre la ‘cosa publica’
debe ser intenso, abierto y sin inhibiciones, y que bien puede incluir ataques vehementes,
causticos, y ain en algunas ocasiones ataques desagradablemente filosos contra el gobierno
y sus funcionarios...

... La proteccion constitucional no se refiere a la verdad, popularidad o utilidad social de
las ideas y creencias que se ofrecen (citas omitidas). En ‘Cantwell v. Connecticut’ 310 US
296, la Corte declar6: “En el reino de la fe religiosa y en el de las creencias politicas
siempre existen grandes desacuerdos. En ambos campos, las convicciones de un hombre
pueden parecer el mas manifiesto error a su vecino. Para persuadir a otros a aceptar su
propio punto de vista, el partidario, tal como lo sabemos, algunas veces apela a la
exageracion, a la difamacion de hombres que han sido o aun son prominentes en la Iglesia
0 en el Estado, e incluso recurre a la mentira. Pero la gente de esta Nacion ha ordenado a la
luz de la historia que, a pesar de la probabilidad de excesos y abusos, estas libertades son,
en el largo plazo, esenciales para aclarar la opinién y la conducta recta de los ciudadanos
de una democracia”...

... Anteriormente, en un debate en la Camara de Representantes, Madison habia dicho: ‘Si
estudiamos la forma republicana de gobierno, encontraremos que el poder de censurar
pertenece al pueblo sobre el gobierno, y no al gobierno sobre el pueblo’ (4 Annals of
Congress, p. 934 (1974)). Del ejercicio de ese poder por parte de la prensa, su informe
decia: ‘Probablemente en cada Estado de la Union, la prensa ha ejercido una libertad para
discutir los méritos y la capacidad de los hombres publicos, de cualquier género, que no ha
sido confinada a los limites estrictos de la ley inglesa. Sobre esta base se ha erigido la
libertad de prensa; sobre esta base todavia se erige’... (4 Elliot’s Debates, p. 570). El
derecho a la libre discusion acerca del servicio de los funcionarios publicos era entonces,
segun Madison, un principio fundamental de la forma estadounidense de gobierno.

248 Fyente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia
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CAPITULO VII. Resumen y conclusiones

1. EIl Estado debe equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion de las
distintas informaciones en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo. En
consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. Es indispensable la pluralidad
de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto a ellos, cualquiera sea la forma
que pretenda adoptar.?*’

2. La informacion que los gobiernos transmiten a la ciudadania a través de las cadenas
presidenciales debe ser aquella estrictamente necesaria para atender necesidades urgentes
de informacion en materias de claro y genuino interés publico, y durante el tiempo
estrictamente necesario para trasmitir dicha informacién.

3. No es cualquier informacion la que legitima al Presidente de la Republica la interrupcion
de la programacidn habitual, sino aquélla que pueda revertir interés de la colectividad en
el conocimiento de hechos que puedan encerrar trascendencia publica y, que sean
realmente necesarios para la real participacion de los ciudadanos en la vida colectiva.?*®

4. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,** de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina,” del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia,® de la Corte Constitucional del Ecuador®™® y de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,® han reconocido
formalmente un amplio ambito de proteccién del derecho a la libertad de expresion y su
importancia para la vigencia del sistema democratico.

5. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la precision de una
norma civil puede ser diferente a la requerida por el principio de legalidad en materia
penal, por la naturaleza de los conflictos que la primera est4 destinada a resolver.>*

6. Elarticulo 11 de la Convencion establece que toda persona tiene derecho al respeto de su

honra y al reconocimiento de su dignidad, por lo que este derecho implica un limite a la

247 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 57; Corte IDH Caso Tristan Donoso
Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 113

248 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen

249 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 77; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119

20 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508, considerando 4

L SCP 1250/2012

%2 Resolucién de la Corte Constitucional 405, Registro Oficial Suplemento 95 de 29 de Enero del 2009,
Consideracion QUINTA

258 SCON-TSJ 15/07/2003 Exp. N° 01-0415

54 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina  Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 89
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10.

11.

expresion, ataques o injerencias de los particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que
quien se sienta afectado en su honor recurra a los mecanismos judiciales que el Estado
disponga para su proteccion.?®

Tal como lo ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el examen
de proporcionalidad se debe tener en cuenta que las expresiones concernientes al
ejercicio de funciones de las instituciones del Estado gozan de una mayor proteccion, de
manera tal que se propicie el debate democratico en la sociedad.”®

La Comision Interamericana ha establecido en la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que las
leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de
informacidn de interés puablico.

La Corte ha hecho suyo este método al sefialar que para que sean compatibles con la
Convencion las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del
derecho que el articulo 13 de la Convencidn garantiza y no limiten mas de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion
debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del
derecho a la libertad de expresion.?*’

Mientras que las opiniones no son susceptibles de ser verdaderas o falsas, las
expresiones sobre hechos si lo son. En principio, una afirmacion verdadera sobre un
hecho en el caso de un funcionario publico en un tema de interés publico resulta una
expresion protegida por la Convencion Americana. Sin embargo, la situacion es distinta
cuando se esta ante un supuesto de inexactitud factica de la afirmacion que se alega es
lesiva al honor.?®® En todo caso, es suficiente que quien expresd una afirmacion de
hechos, que hubiera tenido fundamentos para creer en la veracidad sobre la
informacién.?*

La Comision Interamericana ha sefialado que, la responsabilidad por ofensas contra
funcionarios publicos o personas que acttan en el espacio publico solo deberia incurrirse
en casos de “real malicia”. La doctrina de la “real malicia” s 1o que esta referido en el

principio 10 de la Declaracion: que el autor de la informacion en cuestion era consciente

2% Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 101

2 Corte IDH Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, pérr. 82

7 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 83

258 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panamé Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 124

% Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 126
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12.

13.

14.

15.

16.

de que la misma era falsa o actué con desconocimiento negligente de la verdad o la
falsedad de dicha informacion.”®

Para determinar si, la aplicacion de responsabilidades penales ulteriores respecto del
supuesto ejercicio abusivo del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion a
través de declaraciones relativas a asuntos de interés publico, puede considerarse que
cumple con el requisito de necesidad en una sociedad democratica, es preciso recordar
que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita.”®*

Ha precisado la Corte, que el temor a la sancién civil, ante la pretension de una
reparacion civil sumamente elevada, puede ser a todas luces tan 0 mas intimidante e
inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresién que una sancion penal, en tanto
tiene la potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o

publica informacién®?

sobre un funcionario publico, con el resultado evidente y
disvalioso de autocensura, tanto para el afectado como para otros potenciales criticos de
la actuacion de un servidor pablico.?®

En el analisis de supuestos Ilamados o incitaciones a conductas punibles, la Corte
Interamericana ha exigido que pueda determinarse del contenido de los discursos o
declaraciones que se haya autorizado, instigado, instruido u ordenado, o de algin modo
promovido, actos de agresion o violencia contra las presuntas victimas, por parte de
drganos estatales, funcionarios publicos o grupos de personas o individuos especificos.”®*
La Corte Interamericana ha sefialado que el efecto de la exigencia de la exceptio veritatis
conlleva una restriccion incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana,
toda vez que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que
ejercen la profesion de periodista, lo que, a su vez, impide el debate publico sobre temas
de interés de la sociedad.?® Ello supondria una infraccion del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado.”®®

La Corte Interamericana ha establecido que, el proceso penal, asi como restricciones
para salir del pais durante un proceso penal, pueden constituir medios indirectos de

restriccion a la libertad de pensamiento y de expresion.?®’

260 Derecho a la Libertad de Expresién y Pensamiento en Venezuela. 2003, parr. 465

281 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 104;

%62 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 74

283 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 129

%% Corte IDH Caso Rios y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 144

265 Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 133

%68 Corte IDH Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 135

%7 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y
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17.

18.

19.

20.

21.

La Corte IDH ha sefialado que no sélo es legitimo sino que en ciertas ocasiones es un
deber de las autoridades estatales pronunciarse sobre cuestiones de interés plblico.?®®
Como fundamento se alude a la importancia que posee la libertad de expresion en una
sociedad democrética, especialmente aquella referida a asuntos de interés ptblico.”®®

La Corte sefial6 que si bien la presuncion de inocencia no impide que las autoridades
mantengan debidamente informada a la sociedad sobre investigaciones penales, sin
embargo tal principio requiere que cuando lo hagan guarden la debida discrecién y la
circunspeccion necesaria.?”® Delimitacion de la conducta en el &mbito privado

En el sistema interamericano, dado que en criterio de la Corte IDH las declaraciones de
los funcionarios publicos se basan en el ejercicio de la libertad de expresion, es
coherente que también resulte aplicable el método de limitacion del derecho. La Corte
recuerda que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y puede estar sujeta a
restricciones, en particular cuando interfiere con otros derechos garantizados por la
Convenci6n.”™ Conclusiones parciales

La Corte Interamericana ha sefialado, que las declaraciones de altas autoridades estatales
pueden ser atribuibles al Estado.?’” En términos generales, todo menoscabo a los
derechos humanos reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segln las
reglas del Derecho Internacional, a la acciéon u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado, pues es un principio de Derecho Internacional
que éste responde por los actos y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su
caracter oficial, aun si actGan fuera de los limites de su competencia.?” Para determinar
si las declaraciones de los funcionarios publicos tienen carécter oficial y son imputables
al Estado, la Corte tom6 en consideracion que los referidos funcionarios hicieron uso, en
ejercicio de su investidura, de los medios que el Estado les proporcionaba para emitir sus
declaraciones y discursos.”™

La Corte IDH sefial6 que la expresion "toda persona... tiene derecho”, que utiliza el
articulo 14.1, debe interpretarse de buena fe en su sentido corriente. La Convencion
consagra "un derecho" de rectificacion o respuesta, lo que explica que los incisos 2 y 3
del mismo articulo 14 sean tan terminantes respecto de "las responsabilidades legales” de

quienes den tales informaciones inexactas o agraviantes y de la obligacion de que

Costas), parr. 107

28Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131; Corte IDH, caso
Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139.

2% Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131.

210 \bid., parr. 247.

2™ Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 131.

22 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130

2% Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130

274 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 150; Corte IDH Caso
Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 138
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alguien responda por ellas. Esta interpretacién no tiene sentido ambiguo u oscuro ni

conduce a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.””

22. La Corte Interamericana se ha pronunciado con respecto al articulo 13 de la Convencion.
Al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la
persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda
limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacién personal,
salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona
puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla,

acceder a ella y valorarla.?™®

275 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 20
278 Corte IDH Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile Sentencia de 19 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 77
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CAPITULO I. Los medios de comunicacién social y su relacion con el Estado

La politica mediatica desde el poder existié desde siempre en la historia de la humanidad. Desde
Hitler y Mussolini hasta Ronald Reagan, por poner dos ejemplos contrapuestos y distantes en
cuanto a sus contextos historicos, hicieron uso de la propaganda politica y se valieron de
estrategias mediaticas para sustentar su hegemonia de poder. Nada nuevo en la ciencia politica.
Claro que a diferencia de otras épocas, los dirigentes politicos de hoy compiten fuertemente con
los medios electronicos y hacen uso de esas herramientas para el ejercicio del poder. No es
casual que las campanfias electorales sean cada vez mas mediaticas, léase el ejemplo de Barack
Obama en los Estados Unidos. O los presidentes que hacen uso de los blogs y de los programas
de TV para gestionar, como Lula da Silva, Rafael Correa 0 Hugo Chavez.

En su estudio de comunicacion politica en la era del entretenimiento, Roberto Izurieta Canova
sostiene que los medios de comunicacion han substituido o desplazado en gran parte las
funciones que en su momento tuvieron los partidos politicos. “Antes, los partidos politicos eran
el instrumento mas importante para ganar una campafia. Y una vez en el poder, los partidos
funcionaban como sostén del gobierno. El presidente y su gobierno se comunicaban con el gran
publico a través de la maquinaria del partido. Lo mismo pasaba en la comunicacion con el Poder
Legislativo. Ahora, el Ejecutivo puede realizar casi todas esas funciones a través de los medios.
Los presidentes pueden acceder al pablico directamente. Bueno, con un Unico intermediario: los

medios de comunicacion.

1 Consideraciones Generales

Argentina cuenta con alrededor de 40 millones de habitantes y una poblacién altamente
urbanizada. En 1983, sali6 de su mas reciente dictadura, de siete afios de duracion. En diciembre
de 2001, luego de cuatro afios de una grave recesion, el pais se sumié en una crisis social,
politica y econdmica que culmind con un gran levantamiento popular en Buenos Aires y
ciudades de todo el pais, en el que murieron al menos 30 personas. Argentina atraveso tres
gobiernos de transicion en el curso de diez tumultuosos dias, pero las dichas transiciones se

llevaron a cabo de forma ordenada sin que se interrumpiera el gobierno civil y constitucional.

A partir de mayo de 2003, bajo el gobierno del ex Presidente Néstor Kirchner, Argentina
experimentd una relativa estabilidad politica y crecimiento econdmico, y Kirchner gozé de altos
niveles de popularidad. Su relacion con los periodistas fue en general distante y tensa: menciono

a ciertos medios de comunicacion y periodistas en particular y los acusé de formar parte de su
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oposicion politica; los periodistas, a su vez, se quejaron de la falta de acceso a miembros del
gobierno. Kirchner no brindé ninguna conferencia de prensa durante todo su mandato, y afirmo
que preferia a los fotografos antes que a otros periodistas “porque no hacen preguntas”. Fue
sucedido en el poder por su esposa, la ex senadora Cristina Fernandez de Kirchner, quien
asumio la presidencia el 10 de diciembre de 2007.

Pocos medios de comunicacion nacionales dependen de los ingresos por publicidad oficial para
su supervivencia, y los desembolsos por publicidad no son el Unico instrumento. Sin embargo,
los abusos financieros y otras interferencias en contra de la autonomia editorial tienen graves y

persistentes efectos sobre la libertad de expresion y el debate democratico en general.

La Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion en Africa, del afio 2002, refleja las
disposiciones de su contraparte interamericana, al sefalar que: “los Estados no usardn su poder
sobre la colocacién de publicidad oficial como medio para interferir con el contenido de los
medios” y tienen la obligacion positiva de “promover un ambiente econémico general en el que

puedan florecer los medios de comunicacion”.?”’

2 El recorrido de la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual

El 1° de marzo de 2009 la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner anunci6 su decision de
enviar al Congreso Nacional el proyecto para reformar la ley de Radiodifusion que se
encontraba vigente, sancionada durante la dictadura militar y modificada a favor de la
concentracion mediatica durante los afios 90. La norma fue debatida en foros en todo el pais y
aprobada en el Congreso, pero su aplicacion fue obstaculizada por medidas cautelares a favor

del Grupo Clarin.

La sancién de la norma signific6 el punto culminante de un extendido debate popular. Tras su
presentaciébn como proyecto de ley, comenzd, en todo el pais, un inédito proceso de
participacion ciudadana. En los 24 foros de discusion realizados, intervinieron organizaciones
sociales, asociaciones representativas del sector audiovisual, empresas de comunicacion,
sindicatos, cooperativas, autoridades de todos los niveles y ciudadanos interesados en el tema.
En el mismo sentido, el Congreso de la Nacién organiz6 audiencias puablicas, que contaron con
la presencia de especialistas, intelectuales y personalidades del area, y de las que participaron

todos los blogues parlamentarios.

El 10 octubre 2009: es sancionada la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual. El
26 de octubre 2009: el grupo Clarin acude a la Justicia planteando la inconstitucionalidad de los

articulos 41 y 161 de la ley. ElI 15 de diciembre 2009: el juez Edmundo Carbone dicta una

21" pdoptada por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 32° Sesion
ordinaria, 17-23 de octubre de 2002, Principio XIV
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medida cautelar contra la aplicacion de los articulos 41 y 161 de la Ley de medios al Grupo
Clarin y deja en suspenso la obligacion de desprenderse de algunas licencias para adecuarse a la
Ley que debia realizarse en un afio desde su promulgacion, en septiembre de 2010. El Estado
Nacional apela la medida ante la Sala Uno de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, que confirma la medida sélo respecto del articulo 161 de la ley 26.522.

El 5 de octubre 2010: el Estado Nacional interpone un recurso extraordinario federal ante la
Corte Suprema de Justicia, el cual es desestimado por falta de sentencia definitiva. En
noviembre 2010: el Juez de primera instancia desestima la fijacion de un plazo, pero luego la
Camara de Apelaciones, mediante sentencia del 12 de mayo de 2011 impone un plazo de 36
meses para la vigencia de la cautelar presentada por Clarin, contados desde la notificacion de la
demanda. El Estado Nacional interpone un recurso extraordinario, cuya denegacion motiva la
presentacién de la queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién solicitando la

revocacion de la cautelar.

El 22 de mayo 2012: ante la excesiva extension que toma la vigencia de la medida cautelar, la
Corte Suprema de Justicia decide poner el 7 de diciembre de ese mismo afio como limite a la

cautelar presentada por Clarin.

El 29 de noviembre 2012: el Grupo Clarin vuelve a pedir una medida cautelar cuando se

acercaba el 7 de diciembre, pero la Corte declara “inadmisible” esa solicitud.

En diciembre de 2012: un dia antes de la fecha fijada por la Corte Suprema para el vencimiento
de la cautelar que beneficiaba al Grupo Clarin, los jueces Francisco de las Carreras y Susana
Najurieta, de la Sala 1 de la Camara Civil y Comercial Federal, extienden la medida cautelar
que mantenia suspendido el articulo 161 de la Ley de Medios “hasta que se dicte una sentencia

definitiva en la causa”.

El 14 de diciembre 2012: el juez federal del Juzgado 1 en lo Civil y Comercial, Horacio
Alfonso, declara constitucionales los articulos de la Ley que habian sido cuestionados por el
Grupo Clarin, resolviendo asi sobre la llamada “cuestion de fondo” y dejando sin efecto todas

las medidas cautelares anteriores.

En abril de 2013: La Cémara en lo Civil y Comercial declara la inconstitucionalidad parcial de
la norma. Invalida parte de los dos articulos que concentran las medidas antimonopdlicas de la
ley (el 45 fija los limites a la concentracion de licencias y el 48 dice que en la posesion de una
licencia no hay un derecho adquirido) y confirma la constitucionalidad de los articulos 161, que
fija el plazo de desinversion de un afio, y del 41, que impide la transferencia de licencias. El

Gobierno apela ante la Corte Suprema.

En julio 2013: La Corte Suprema de Justicia envia a la Procuradora General de la Nacion,

Alejandra Gils Carbo, la causa por la Ley de Medios para que emita opinion sobre la
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declaracion de una inconstitucionalidad parcial decretada por la Camara Civil y Comercial
Federal.

Gils Carbd se pronuncia a favor de la constitucionalidad de la ley y aconsejo a la Corte Suprema
que revoque el fallo de la Camara Civil y Comercial que declard inconstitucionales parte de los
articulos 45 y 161 por “evidenciar graves defectos de fundamentacion y razonamiento que

impiden considerarla como acto jurisdiccional valido”.

En agosto 2013: la Corte Suprema de Justicia realiza una audiencia publica en la que escucha
los argumentos de las partes y de “amicus curiae” que se pronuncian a favor y en contra de la

constitucionalidad de la ley.

El 29 de octubre 2013: la Corte Suprema de Justicia declara la constitucionalidad de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual.
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CAPITULO II. La autonomia de los 6rganos reguladores

La Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual (AFSCA) es un organismo
descentralizado y autarquico creado a partir del articulo 10 de la Ley N. °© 26.522 de Servicios de
Comunicacion Audiovisual. La Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, sancionada en
2009 y reglamentada en 2010.

1 La Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual

Segun establece el articulo 14 de la Ley N. ° 26.522 la conduccion y administraciéon de la
Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual deben ser ejercidas por un
directorio integrado por siete (7) miembros nombrados por el Poder Ejecutivo Nacional. El
directorio debe estar conformado por un (1) presidente y un (1) director designados por el Poder
Ejecutivo Nacional; tres (3) directores hombrados por la Comisién Bicameral de Promocion y
Seguimiento de la Comunicacién Audiovisual, que serdn seleccionados por esta a propuesta de
los blogues parlamentarios, correspondiendo uno (1) a la mayoria o primera minoria, uno (1) a
la segunda minoria, y uno (1) a la tercera minoria parlamentarias; y dos (2) directores
propuestos por el Consejo Federal de Comunicacién Audiovisual, debiendo uno de ellos ser un
académico representante de las facultades o carreras de ciencias de la informacion, ciencias de

la comunicacion o periodismo de universidades nacionales.

De los 7 miembros que conforman AFSCA dos son nombrados directamente por el Ejecutivo
Nacional, dos por el Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual, los miembros de este
altimo son designados directamente por el Ejecutivo Nacional, a propuesta de miembros de
algunos sectores representativos de la sociedad civil, en esta designacion destaca el rol
definitivo del Ejecutivo Nacional en la designacién final, inclusive el articulo 16 de la Ley de
Sewrvicios de Comunicacion Audiovisual establece la posibilidad de sustitucién o remocion de
los miembros del Consejo Federal Audiovisual por parte del Ejecutivo a solicitud de los
sectores proponentes. Los otros tres directores son nombrados por la Comision Bicameral de
Promocion y Seguimiento de la Comunicacion Audiovisual, correspondiendo (1) a la mayoria o

primera minoria, uno (1) a la segunda minoria, y uno (1) a la tercera minoria parlamentarias.

La Comision Bicameral de Promocion y Seguimiento de la Comunicacion Audiovisual, que
tiene el caracter de Comision Permanente. Estd integrada por ocho (8) senadores y ocho (8)
diputados nacionales, segln resolucion de cada Camara. La actual composicion de la Comisién

es la siguiente:
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Presidente : Fellner , Liliana Beatriz (Bloque: Pj Frente para la Victoria); Vicepresidente:
Petcoff Naidenoff , Luis Carlos (Blogue: Union Civica Radical); Secretario: Diputado/a Cleri
Marcos (Bloque: Pj Frente para la Victoria); Vocales: Godoy , Ruperto Eduardo (Bloque: Pj
Frente para la Victoria), Irrazébal , Juan Manuel (Bloque: Pj Frente para la Victoria), Higonet ,
Maria de los Angeles (Bloque: Partido Justicialista la Pampa), Kunath , Sigrid Elisabeth
(Bloque: Pj Frente para la Victoria), Montero , Laura Gisela(Blogue: Unién Civica Radical),
Morandini , Norma Elena (Bloque: Frente Civico de la Provincia de Coérdoba), Diputado/a
Brawer , Mara (Bloque: Pj Frente para la Victoria), Diputado/a Di Tulio , Juliana (Bloque: Pj
Frente para la Victoria), Diputado/a Gutiérrez , Ménica Edith (Bloque: Pj Frente para la
Victoria), Diputado/a Oporto , Mario Néstor (Bloque: Pj Frente para la Victoria), Diputado/a
Cano , José Manuel (Blogue Union Civica Radical), Diputado/a Giubergia , Miguel Angel
(Blogue de Diputados Nacionales de la UCR)

La conformacion de la Comision Bicameral de Promocion y Seguimiento de la Comunicacion
Audiovisual demuestra una clara mayoria del partido oficialista Bloque: Pj Frente para la

Victoria

Claudio Alberto Shiffer, Marcelo Sturbin y Gerardo Milman, miembros del Directorio de
AFSCA fueron electos por la Comision Bicamereral, el primero de ellos habia pertenecido al
Consejo Federal Audiovisual a proposicion del Ejecutivo Nacional, Marcelo Sturbin por la
oposicion y Gerardo Milman por la oposicion. Gerardo Milman ingresé al Directorio propuesto
por el Frente Amplio Progresista en reemplazo del impugnado abogado Alejandro Pereyra, que

nunca pudo asumir su cargo.

2 Actuacion de AFSCA

Las declaraciones del Presidente de AFSCA tanto en temas propios del Directorio como en
temas de interés politico, social y econdmico, plantean serias dudas sobre el cumplimiento de
los requisitos del articulo 14 de la Ley Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual,
en cuanto a la trayectoria pluralista y abierta al debate y al intercambio de ideas diferentes. En
las declaraciones de Sabbatella se mezclan las de un actor politico con las del Director de un
organismo técnico, que debe caracterizarse por su transparencia y neutralidad, a modo de

ejemplo, algunas declaraciones:

“"Lo que no se bancan es que los CEOS de las corporaciones ya no deciden el rumbo del pais.
Lo que no se bancan mas es que no mandan mas", dispard el titular de la AFSCA, que
aprovecho para realizar una férrea defensa del gobierno y de la presidenta Cristina Fernandez de
Kirchner: "El kirchnerismo es la fuerza que representa los intereses nacionales y populares.
Cristina el 10 de diciembre de 2015 no va a seguir siendo Presidenta pero si va seguir siendo la

lider de este espacio".

Con ocasion del fallo de la Sala 1de la Camara Federal Civil y Comercial que suspendia
parcialmente los efectos de la Ley Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual, el

Director de AFSCA se pronuncié sefalando: “Se trata de un fallo tramposo, que busca
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confundir, pero que claramente le cuida los negocios al Grupo Clarin. La verdad es que no nos

sorprende”.

Por otra parte como respuesta a la demanda que el Grupo Clarin S.A. intentara por dafios y
perjuicios contra cinco de los siete directores de la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual, por un monto indeterminado de dinero, radicado en el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 20. El Presidente de AFSCA se pronunci6 en los

siguientes términos:

“Es parte de la estrategia intimidatoria impulsada por una empresa que intenté hacerle trampa a
los argentinos y argentinas y que fue descubierta por el Estado”, afirmo el presidente de AFSCA
y considerd que “no hay dudas de que esta denuncia busca lo mismo que Magnetto siempre
buscd: conservar privilegios indebidos”. “El dafio y el perjuicio lo hace Clarin a la Democracia

y a la libertad”.

Sobre las actuaciones de AFSCA podra encontrarse una informacion mas detallada en los

apartes correspondientes al régimen de concesiones y habilitaciones.
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CAPITULO IIL. La autonomia de los medios comunitarios o privados sin fines de lucro.
Gestidn, financiamiento, asignacion de frecuencias

1 Medios Comunitarios

Como antecedentes de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, encontramos el art.
45 del decreto — ley 22.285.

Muchas radios comunitarias nacieron a comienzos de los 80’, cuando comenzaron los gobiernos
civiles, en condiciones totalmente clandestinas y en medio de una legislacién que no permitia su
existencia 0 no las consideraba. Entonces fueron perseguidas e imposibilitadas de salir al

aire 99278

Las radios comunitarias, son denominadas medios de gestion social en la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual, a su legitimidad social le suman la esperanza de la legalidad
mediantela reserva del 33% del espectro electromagnético. Buena parte de sus desafios pasan
por el logro de las licencias definitivas, particularmente en las denominadas zonas de

conflictol12.

AFSCA, desde su Direccidon de Proyectos Especiales se encuentra abocada a la gestion de los
pasos legales para otorgamiento de licencias de acuerdo a condiciones de admisibilidad del
Acrticulo 49. Pero nada se ha disefiado aln en las denominadas zonas de Conflicto: CABA y

gran Buenos Aires, Rosario y Cérdoba Capital.

A partir de la aprobacion de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual las autoridades
de AFSCA han apoyado el desarrollo y establecimiento de medios de gestion social. En
declaraciones del Presidente de AFSCA al entregar el permiso de funcionamiento a las
autoridades de Urbana Tevé, la mencionada autoridad afirmo: "La esencia de la Ley es que
estén representadas todas las voces de nuestro pais”, sostuvo Sabbatella, Urbana Tevé es el
Unico canal de television por aire emplazado en una villa de emergencia en la Ciudad de Buenos

Aires.

Para Sabbatella, "este emprendimiento expresa ademas el fuerte compromiso de la ley que es
otorgar el treinta y tres por ciento (33%) del espacio a las organizaciones populares,
comunitarias, sin fines de lucro”. "De esta manera, este sector puede tomar la palabra y tener sus
canales, sus radios y productoras de contenidos audiovisuales que expresen lo que nos pasa,

nuestra realidad y como vivimos", subrayo. Al referirse a la Villa 31, Sabbatella sostuvo que

278 http://clacpi.org/observatorio/?p=2663
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"éste es un caso particular de un barrio popular y emblemaético vinculado a la lucha por la
vivienda y por la urbanizacion".“De esta manera, este sector puede tomar la palabra y tener sus
canales, sus radios y productoras de contenidos audiovisuales que expresen lo que nos pasa,
nuestra realidad y como vivimos". "De todos modos, lo que ocurre hoy en Retiro pasa también
en otros lugares del pais, porque la ley es esencialmente federal”, resalto.

Para el presidente del directorio de la Afsca, "esto también es el fruto de toda una historia de 30
afios de debate, que hoy es posible gracias a la etapa politica que inaugurd Néstor Kirchner el 25
de mayo de 2003, que tiene como rasgo de identidad poder romper el molde, y el coraje de la
Presidenta de llevar el proyecto al Parlamento”.

Reivindicé ademas el trabajo de quienes llevan adelante el canal villero, al sefialar que "es un
esfuerzo enorme que lo nutren con jornadas de capacitacién articuladas con areas del Gobierno
nacional”. "Quiero felicitarlos por lo que hacen y personalmente estoy muy contento”, agregé

el funcionario.

Sobre la programacion de Urbana Tevé, Sabbatella aclaré que "la Afsca no opina sobre los
contenidos de ningdn canal, lo ponen ellos, lo que hacemos nosotros es generar los instrumentos
y las herramientas comunicacionales necesarias para que el contenido lo ponga cada uno".
"Durante muchos afios, los grupos concentrados mediaticos mostraban que la ley sélo buscaba

enfrentarlos a ellos, y eso no es verdad".

Durante el mes de noviembre del afio 2014 con el apoyo de AFSCA se inaugurd la radio FM
89.3 Libertad, de la organizacion intercomunitaria C.U.M., (Comunidades Unidas de Molinos),
en la provincia de Salta. En declaraciones del Presidente de AFSCA se reitera el apoyo de la
autoridad federal a la creacion y mantenimiento de las radios de gestion social. “Aca late la
esencia de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual; aca se evidencia claramente que
gracias a esta ley el pueblo tomé la palabra, la amplificé y dio nacimiento a nuevos medios

desde los que se comunica, se expresa y da a conocer sus intereses, su cultura y su identidad”.*"

Esta radio recibi6 su autorizacion en 2012, entregada en el marco de un trabajo conjunto entre
AFSCA, el INTA y el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion. En 2013, la CUM obtuvo
uno de los Fondos de Fomento Concursable (FOMECA), que otorga AFSCA para financiar
proyectos audiovisuales del sector comunitario o de pueblos originarios, por $100.000, lo que
les permiti6 la compra del equipamiento e instalacion de la torre y antena de transmision. Las
emisiones de prueba se iniciaron el martes 22 de julio de 2014 y, actualmente, la radio transmite
entre 6 y 8 horas diarias dada la capacidad que permite la generacion de electricidad por medio

de paneles solares, ya que la zona carece de energia eléctrica.

278 Fyente: http://www.afsca.gob.ar/2014/11/se-inauguro-una-nueva-radio-de-pueblos-originarios-en-salta/
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Como consecuencia de la aplicacién de la Ley de Servicios Audiovisuales, AFSCA otorg6 en la
provincia de Salta un total de 10 licencias a pueblos originarios para la instalaciéon de radios de
FM. En tanto que la cifra asciende a 48 en todo el territorio argentino.

Para acompafiar con recursos a los nuevos actores de la comunicacion, AFSCA cre6 el Fondo
de Fomento Concursable para Medios de Comunicacion Audiovisual (FOMECA). A través de
esta herramienta, el Estado Nacional acompafa el proceso de ampliacion de nuevas voces y

miradas, y fortalece a los actores de la comunicacion audiovisual comunitaria.

Este mecanismo hace efectivo el articulo 97 inciso F) de la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual que establece que el 10 % de los recursos recaudados por el organismo deben estar
destinados a proyectos especiales de comunicacién audiovisual comunitarios, de frontera y de

los pueblos originarios.

2 Publicidad oficial en medios privados

La publicidad oficial se ha transformado en los Gltimos afios en un auténtico mecanismo de
ejercicio del poder y en un condicionamiento que utilizan los presidentes en los diferentes paises
de América Latina, sin excepciones. La falta de controles al momento de la distribucion de
publicidad oficial y la utilizacion discrecional de la pauta publicitaria por parte del Estado se ha
transformado en un mecanismo de poder y eje comin en varios de los paises analizados en esta

investigacion.?®

El esquema de control y censura encubierta por medio de la publicidad estatal se aceitd en la
Gltima década en los paises de la region latinoamericana. Si se observa con detenimiento el
presupuesto de algunos paises latinoamericanos se vera un crecimiento sustancial, en algunos
casos de mas del 200%, de la pauta publicitaria estatal que se reparte a los diferentes medios de

comunicacion.?!

La figura del periodista-empresario es casi nueva en la realidad periodistica de América Latina
de los altimos afios. Esto tiene que ver claramente con dos factores que se unifican: los bajos
salarios que pagan las empresas periodisticas, por un lado, y por otra parte, el aprovechamiento
de los gobiernos para presionar y mantener cohesionada a determinada prensa en su

beneficio.??

Los periodistas-empresarios suelen montar sus propios programas de radio o cable. Se manejan

y pautan en forma directa con el poder de turno y sus programas periodisticos suelen estar en

280 Fyndacién Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.81
281 Fyndacién Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.81
%82 Fyndacién Konrad Adenauer, Luz, Camara, Gobiernen, afio, pag.82
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muchos casos sustentados en un 90 por ciento por la pauta publicitaria oficial. Esta nueva figura

marca una realidad notable en América Latina?®®

En septiembre de 2007, la Corte Suprema de Argentina determiné que el gobierno de la
provincia de Neuquén habia violado el derecho a la libre expresion del diario Rio Negro, al
retirarle la pauta publicitaria en represalia por sus coberturas criticas, o que constituyd un acto
de censura indirecta. El tribunal ordend al gobierno de Neuquén que cesara en su préctica de
asignar fondos por publicidad oficial en forma discriminatoria. Se trata de la primera vez que un
tribunal superior de América Latina decide en forma inequivoca sobre las manipulaciones en la

asignacion de publicidad oficial como represalia son violatorias de la libertad de expresion.

En su defensa legal, el gobierno de Neuquén alegdé que la disminucion en los contratos de
publicidad se debi6 a su politica de pautar unicamente en medios de la provincia de Neuquén.
Sin embargo, el diario argumenta creiblemente que, si bien se imprime en la provincia de Rio

Negro, es el periddico de mayor venta en la provincia de Neuquén.

Ademas, la Corte Suprema desestimo el planteo del gobierno, sefialando que la provincia habia
establecido esta politica en el afio 2000 y que aun asi pauto en el diario Rio Negro por dos afios,

y que sblo dejé de hacerlo luego de que el medio publicara la noticia en cuestion.

El gobierno también esgrimié que la decisién de suspender la publicidad con el Rio Negro se
debia a una politica general de reduccién de los gastos publicitarios, particularmente en
periédicos. Sin embargo, la publicidad en La Mafiana del Sur —un diario ubicado en Neuquén-—
se cuadruplicé durante el mismo periodo, de 338 mil pesos (aproximadamente USD 100 mil) en
2002 a 1,34 millones de pesos (cerca de USD 420 mil) en 200360. En tanto, la publicidad
oficial de Neuquén en periddicos nacionales —como Ambito Financiero, de Buenos Aires—
también aument6. De hecho, el gasto general en publicidad del gobierno de la provincia crecio a

mas del doble en 2003, luego de haberse cuadruplicado holgadamente entre 2001 y 2002.

En este contexto, la Corte Suprema entendi6 que el costo levemente menor de publicitar La

Mafana del Sur no justificaba la exclusion del diario Rio Negro.

En su decision a favor del periédico, la Corte sostuvo que si bien no existe un derecho
intrinseco a recibir publicidad, el Estado no debe asignar los recursos publicitarios de manera

arbitraria, ni debe tener en cuenta el enfoque editorial del medio al decidir tales asignaciones.

El tribunal reconocid que la libertad de expresion puede ser violada no s6lo por la interferencia
directa del gobierno, sino también por la adopcién de medidas, tales como las practicas abusivas
en materia de publicidad oficial, que pueden afectar indirectamente la libertad y la

independencia editoriales.

288 Fundacién Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.82
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En suma, la Corte consider6 que el retiro de la publicidad llevado a cabo por el gobierno de
Neuquén no estaba razonablemente justificado, y que dicha represalia habia constituido una
violacion de la libertad de expresion, sin que fuera necesario que el diario probara que habia
sufrido un perjuicio econémico. Es deber Gltimo del Poder Judicial, estimé la Corte, proteger la
libertad de expresion y un debate democratico robusto.

En octubre de 2007, la provincia presentd el plan de distribucién de publicidad que le habia
requerido la Corte, pero este era impreciso e incompleto. No se especificaban mecanismos,
procedimientos ni criterios claros para la asignacion de publicidad. Asimismo, se limitaba a los
medios gréaficos sin incluir a la radio y la TV, una diferenciacion que no hizo la Corte en su

sentencia. A junio de 2008, el tribunal no se habia pronunciado respecto de este plan.

En septiembre de 2006, el procurador General de la Nacion de Argentina emiti6 un dictamen en
este caso, en el que reconocid que la asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial
constituye una violacién del derecho a la libertad de expresion y estd prohibida por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Aunque no respaldé el amparo
(argumentando que la falta de un marco juridico claro hacia imposible la intervencion judicial),
cito el informe de la ADC y la Iniciativa Pro-Justicia del afio 2005, “Una censura sutil: abuso de
publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de expresion en Argentina” al exhortar a
llenar el vacio legislativo sancionando “reglas claras” que establezcan “parametros objetivos”

para la asignacion de publicidad oficial.***

En sus consideraciones, el tribunal se bas6 en parte en el Articulo 13 de la CADH. Como
resultado, la Corte ordend al gobierno de Neuquén que en el futuro desistiera de asignar los
fondos publicitarios en modo discriminatorio y que presentara, dentro de un plazo de 30 dias, un
plan de distribucion de la pauta publicitaria de acuerdo con los principios detallados en el texto

de la sentencia.”®

El gobierno nacional de Argentina abusa sistematicamente de sus facultades en materia de
publicidad, lo que incluye la asignacion excesiva de pauta en favor de medios afines y su retiro
0 denegacion como represalia por coberturas criticas. Tales abusos son ain mas marcados a
nivel local, donde, como regla, los medios dependen en mayor medida de la publicidad
provincial y municipal. Muchos de los casos de castigo y discriminacion contra determinados
medios que han sido documentados anteriormente como una censura sutil han persistido en
dicho comportamiento. A pesar de ciertas restricciones legales que rigen para la publicidad
oficial en periodos de campafias electorales, la gestion del ex presidente Néstor Kirchner

aumento su gasto total en 2007 y dedicé generosos fondos a financiar avisos para promocionar

284 http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22 1A 2013_ESP_FINAL_WEB.pdf
285 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag. 32
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su imagen en un afio electoral en el que su esposa se postuld para —y gandé— la Presidencia de la

Naci6n.?®

Sumado a ello, los gobiernos —a nivel nacional y local—- en ocasiones realizan pagos directos a
periodistas en concepto de publicidad para facilitar coberturas favorables. Existen algunos
signos, sin embargo, de que la situacion estd comenzando a cambiar. En tanto, los esfuerzos
llevados a cabo por la sociedad civil aumentaron la visibilidad del tema y derivaron en la
presentacion de diversos proyectos legislativos; en febrero de 2008, la provincia de Tierra del
Fuego emitié un decreto estableciendo criterios objetivos para la adjudicacion de contratos

publicitarios por parte del Estado.?®’

Una situacién similar se produjo en otra provincia en 2006. Entre Lineas es una revista mensual
con una circulacion de 800-900 ejemplares, publicada y distribuida en la ciudad de Santa Fe, en
la provincia del mismo nombre. En abril de 2006, esta revista publicé un articulo alegando
irregularidades en la compra de maquinas para la construccion y mantenimiento de rutas y
caminos por parte del gobierno provincial. Apenas unos dias después de aparecida la edicion de
abril de 2006, el propietario y director de Entre Lineas, Maximiliano Ahumada, recibié un
Illamado de la entonces titular de la Direccion General Publicitaria, dependiente de la Secretaria
de Informacién Publica, notificAndole que el gobierno suspenderia el aviso a pagina completa

que publicaba en su revista desde abril de 2005.%%

Segun Ahumada, los 3.094 pesos (poco menos de USD 1.000) por mes que recibia por este
aviso representaban cerca de un tercio de los ingresos de la revista. “Si el porcentaje hubiera

sido mayor, la quita del aviso nos hubiera impedido seguir con la revista”, explico.

Gabriel Rossini, periodista y ex subsecretario de Informacion Pablica, afirmo: “Como no hay
ninguna regla que diga como tiene que ser la asignacion, la misma es politica. Esto es discutible,
pero es asi. Nosotros tratamos de distribuir lo mas equitativamente posible (...) Con los medios
grandes arreglaban ellos [gobernador y ministros], simplemente me decian cuéanta plata le
correspondia a cada uno por mes. Con el resto arreglaba yo: normalmente los periodistas me

venian a pedir [publicidad]”.?

Un periodista del periddico El Litoral, que se publica en la ciudad de Santa Fe, comentd que “en
el ultimo afio y medio aumentd el nivel de apriete con el tema de la publicidad oficial. No tengo
dudas que esto se relaciona con el aumento de la pauta”. Frutero, Ahumada, el periodista radial
Claudio De Lucca y el periodista free-lance Pablo Bosch coinciden en que la publicidad del

gobierno provincial se asignaba como una recompensa o un castigo en base a los contenidos

28 Fyndacion Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.84

287 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag. 16
28 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag. 20
%8 Fundacién Konrad Adenauer, Luz, Camara, Gobiernen, 2010, p4g.90
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editoriales. Frutero afirm6 que la gestion anterior utilizaba la pauta oficial para acallar a los
medios, y Bosch expresé que “la sensacion general es que recibir publicidad oficial del gobierno

provincial implica tener una determinada linea editorial a cambio”.

Luis Alberto Quevedo, socidlogo e investigador argentino, analiza el uso de la publicidad oficial
en la Argentina, Venezuela y Colombia. Considera que, durante el gobierno de Néstor Kirchner,
la publicidad oficial sirvio para sostener algunos medios provinciales y ademéas, muchos de esos
medios y otros de mayor envergadura aceptan esa publicidad del gobierno sin discutirla ni

denunciarla.”®

En tanto, un informe de Freedom House realizado en todos los paises de América Latina revela
que tanto en la Argentina como en otros paises de la region: “las publicaciones nacionales se
ven afectadas por el uso discriminado de la publicidad oficial y esta politica comunicacional
afecta con mas fuerza a las publicaciones provinciales debido a la debilidad de los sectores

privados locales y a la cautela politica de sus duefios”.”*

Estos mecanismos de ejercicio de poder hacen que algunos medios se vean favorecidos en
detrimento de otros. Asi, en muchos casos se ha observado que en Argentina el reparto de
publicidad oficial fue quitado en publicaciones criticas a determinados gobiernos o que se
reparte publicidad a medios amigos al gobierno en forma excesiva cuando el tiraje o alcance de

esos publicaciones no resulta significativo cuantitativamente.?

Finalmente, segin datos oficiales, en la Argentina, en 2006, sélo el 36% de los pagos del
gobierno nacional en concepto de publicidad por cable se hicieron a los canales de cable
mismos; el 64% restante fue abonado directamente a periodistas o productoras de contenidos.
Entre 2003 y 2008, el gasto de la publicidad oficial del gobierno de los Kirchner aument6 en
mas de un 300%, segun datos oficiales. En marzo de 2010, el gobierno argentino se neg6 a dar

esta informacién de gastos de publicidad oficial. Adujo que se trataba de “gastos personales”.?*

En junio, la Sala N° 4 de la Cédmara en lo Contencioso Administrativo Federal habria fallado a
favor del recurso de amparo impuesto por Artear (Canal 13) y habria resuelto que el Estado
elabore un esquema de distribucion de la pauta oficial que incluya a todos los canales de aire de
la Ciudad de Buenos Aires y que se ajuste “fielmente a las pautas de proporcionalidad y equidad

establecidas” por la sentencia.”*

290 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag. 20

21 hitps://www. freedomhouse.org/report/freedom-press/2013/argentina

22 hitp://www.oas.orgles/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22 |A_2013_ESP_FINAL_WEB.pdf
2% O’Donell, Maria, Propaganda K, una maquinaria de promocion con el dinero del Estado.

Ed. Planeta. Buenos Aires, 2007, p.12
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3 Asignacidn discriminatoria de publicidad oficial a medios favoritos y aliados politicos

Aun en aquellos casos donde no existe un evidente o inmediato quid pro quo, la asignacion de
publicidad oficial pareciera ser abusiva, poco transparente y/o fundada en motivaciones

politicas.

Asi las cosas, existen registros de la asignacién injustificada de publicidad oficial al periddico
argentino de alcance nacional Pagina/12 realizada durante los afios 2004 y 2005 que persistio a
lo largo de los dos afios siguientes. En 2006 y 2007, el gobierno nacional volvié a otorgar a
Pagina/12 un monto altamente desproporcionado de publicidad oficial que no puede justificarse
por la circulacion de dicho matutino ni por cualquier otra ventaja competitiva. Desde que el ex
presidente Kirchner asumié el poder en mayo de 2003, Pagina/12 adopto, por lo general, una
linea editorial pro-gobierno, aparentemente como resultado de su afinidad ideoldgica con dicha
gestion. El gobierno de Néstor Kirchner también realiz6 asignaciones publicitarias
excesivamente generosas a una variedad de medios en la provincia de Santa Cruz (de donde

fuera gobernador entre 1991 y 2003), propiedad de Rudy Ulloa, su ex chofer.”*

Utilizacion de la publicidad oficial con fines propagandisticos

La publicidad del sector publico ha sido utilizada también para promocionar la imagen de
funcionarios o candidatos oficiales. Ademas de constituir una malversacion de los recursos
publicos, los pagos publicitarios hechos con tales fines se prestan para la asignacion abusiva y,

en dltima instancia, afectan la libertad de expresion.?®

Por motivos relacionados con la estructura de la industria de medios y otros factores, los medios
de comunicacion de muchos paises (en particular a nivel provincial) son fragiles
econémicamente y particularmente vulnerables a las presiones indirectas. La publicidad oficial
representa un porcentaje desproporcionadamente grande de los ingresos totales por publicidad
de muchos medios en América Latina —especialmente los locales y regionales. Si bien son
menos los medios nacionales que dependen de la pauta oficial para sobrevivir, el porcentaje de
ingresos por este concepto que reciben muchos medios de parte de los gobiernos de todos
modos puede resultar significativo. Por ejemplo, en uno de los principales diarios nacionales de

Argentina, la pauta oficial constituye cerca de un tercio de la pauta total.*’

Los funcionarios de la region utilizan sisteméaticamente los contratos publicitarios del Estado

para recompensar o castigar a los medios, y con frecuencia procuran controlar aquello que se

2% Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag. 8

2% Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag.11

27 En el analisis de la publicidad realizado por ADC en el diario Pagina/12 para el perfodo del 13 al 27 de junio de
2007, en cm2, la publicidad oficial alcanz6 el 31% de la publicidad total —con un 21% correspondiente al gobierno
nacional
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publica o se emite. Por ejemplo, en Argentina, la editorial que publica el semanario Perfil y la
revista Noticias inicié una demanda contra el gobierno del entonces presidente Kirchner, por la
exclusion sistemética de todo tipo de pauta oficial en ambas publicaciones, debido a sus

coberturas criticas.?%®

En otros casos, los funcionarios del gobierno nacional colman a sus medios favoritos o a aliados
politicos personales con contratos publicitarios injustificados. Esta practica también ocurre con
frecuencia en los niveles regional y municipal, y suele distorsionar en extremo el mercado de
medios local. Es frecuente que la publicidad oficial en todos los niveles, lejos de comunicar
informacién necesaria al pablico, suele utilizarse a modo de propaganda personal o partidaria —
en ocasiones, aunque existan prohibiciones especificas al respecto. Por lo general, ello ocurre
durante los periodos de campafia electoral, en los que el gasto en publicidad oficial suele

dispararse significativamente.”*

Es muy importante notar que los funcionarios que cometen tales abusos raramente estan
infringiendo la ley, que por lo general otorga una discrecionalidad casi total en la asignacién de
contratos publicitarios. Efectivamente, los marcos juridicos que rigen la contratacion de
publicidad en todos los paises bajo estudio resultan insuficientes e inadecuados: carecen de
reglas y criterios que permitirian que las asignaciones publicitarias fueran transparentes y justas,
y no logran establecer controles ni contrapesos efectivos. La falta de transparencia del proceso
de contratacion de publicidad oficial, combinada con la centralizacién de la toma de decisiones
en la persona de funcionarios designados politicamente, se presta a manejos abusivos de la
publicidad oficial por motivos politicos y personales y a un control minimo o inexistente por

parte de los ciudadanos y la sociedad civil.

Asignacion injustificada de publicidad al diario nacional Péagina/12 en 2004 y 2005
documentada en Una censura sutil persistio durante los Gltimos dos afios. Un estudio sobre
tendencias en publicidad en los periédicos nacionales de Argentina revel6 que la pauta oficial
nacional, provincial y municipal en los principales diarios nacionales, La Nacion y Clarin, no

representaba mas del 5% del gasto total en publicidad.*®

Por el contrario, nuestra mediciéon de junio de 2007 puso de relieve que la pauta oficial en

Péagina/12 ascendia al 31% del total —de la cual el 21% provenia del gobierno nacional.

Segun cifras del gobierno nacional, en 2006 Pagina/12 recibié 14,2 millones de pesos
(aproximadamente USD 4,5 millones) en publicidad del gobierno nacional, 61% mas de la que

recibié La Nacién (8,8 millones de pesos) y un considerable 74% del total asignado al diario

2% O’Donell, Maria, Propaganda K, una maquinaria de promocién con el dinero del Estado, Ed. Planeta. Buenos
Aires, 2007, p.14

2% http:/iwww.perfil.com/ediciones/2012/7/edicion_694/columnistas.html

390 http://www.perfil.com/ediciones/2012/7/edicion_694/columnistas.html
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mas leido en Argentina, Clarin (cerca de 19 millones de pesos) —a pesar de contar con apenas
una fraccion de su tirada. La situacion se mantuvo durante el primer semestre de 2007:
Péagina/12 recibié 10,3 millones de pesos (poco mas de USD 3 millones) en publicidad del
gobierno nacional, un 34% maés que la recibida por La Nacion (7,7 millones de pesos) y el 82%
de la que obtuvo Clarin (12,5 millones de pesos).

En sintesis, parece evidente que el gobierno nacional ha otorgado a P&gina/12 un monto
altamente desproporcionado de pauta oficial. Dicha asignacion no parece poder justificarse en
términos de la tirada del diario ni de ninguna otra ventaja competitiva, tales como el perfil o el
nicho de lectores, que son cominmente utilizadas en la toma de decisiones en materia de
publicidad. Desde que el ex presidente Kirchner asumio el poder en mayo de 2003, Pagina/12
ha adoptado en general una linea pro-gobierno, que parece ser resultado de su compatibilidad
ideol6gica con las dos gestiones Kirchner, especialmente en cuestiones histéricamente
importantes para Pagina/12 como las violaciones a los derechos humanos durante la Gltima

dictadura militar.

El director periodistico de Pagina/12, Ernesto Tiffenberg, y el secretario de Medios de
Comunicacion, Enrigue Albistur, no respondieron al pedido de comentarios que les formulamos

acerca de este caso.

Ademas de destinar fondos por publicidad a determinados diarios nacionales en particular, el
gobierno del ex presidente argentino Néstor Kirchner también asignd exorbitantes sumas en
concepto de pauta a medios locales propiedad de sus socios de larga data. Kirchner consolido su
poder politico en la provincia de Santa Cruz, donde fue intendente de Rio Gallegos, la capital
provincial, entre 1987 y 1991 y gobernador entre 1991 y 2003. Uno de los duefios de medios
mas importante de la provincia es Rudy Ulloa, quien realizaba tareas de mensajeria en el estudio
de abogados de los Kirchner y luego fue su chofer. Ulloa y su esposa son duefios de un diario de
distribucion gratuita, El Periddico Austral, como asi también de una radio, dos canales de
television y dos productoras. El Periédico Austral es generalmente considerado como un
portavoz del gobierno nacional en Santa Cruz. Sélo la muerte del Papa Juan Pablo 1l en abril de
2005 pudo desplazar al entonces presidente Kirchner de la primera plana, y el diario fue el
primer medio de todo el pais en anunciar la candidatura de la actual presidenta Cristina

Ferndndez de Kirchner, la esposa de Néstor Kirchner.

Seglin la periodista Maria O’Donnell, en 2006 el grupo de medios de Ulloa recibié mas de 3
millones de pesos (aproximadamente USD 960 mil) en ingresos por publicidad oficial -méas que
muchos medios informativos de alcance nacional. Durante el primer semestre de 2007, su grupo
de medios recibi6 unos 542 mil pesos (aproximadamente USD 172 mil). En comparacion, todos

los medios de comunicacion de la provincia cercana de Chubut (que tiene el doble de poblacion
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gue Santa Cruz) recibieron en 2006 un total de 243 mil pesos del gobierno nacional en concepto

de pauta oficial **

Para el primer semestre del afio 2013 el gobierno argentino hizo puablicos sus gastos en
publicidad de 120 millones de ddlares. Como ha ocurrido en los Ultimos afios, empresas
periodisticas cercanas al oficialismo fueron premiadas con altos porcentajes del paquete
publicitario que no guardan relacién con los niveles de sus audiencias. Paralelamente, medios
que resguardan su independencia editorial recibieron porcentajes infimos de pauta. Diarios de
una misma zona geografica, con una circulacion diez veces mas alta que un competidor,

recibieron la vigésima parte que este Gltimo.**

Para estimar el costo total que implica nutrir el aparato propagandistico oficial hay que sumar al
monto consignado, los gastos publicitarios de &rganos estatales  descentralizados, el
mantenimiento de medios publicos, la generacion de contenidos con fines proselitistas y el costo
de programas como Futbol para Todos. De acuerdo al presupuesto oficial, la suma de estos

rubros es superior a los 600 millones de ddlares para 2014.

La discriminacion publicitaria desconoce las diversas sentencias de la Corte Suprema Argentina.
En febrero del afo 2013, a través de un nuevo fallo, la Corte ratifico la condena del uso de los
recursos publicos para intentar disciplinar a un medio. Con una paraddjica interpretacion de los
principios republicanos, el Jefe de Gabinete afirm6 que ese fallo implicaba una violacién a la

division de poderes.

Los medios no alineados con el oficialismo sufrieron la exclusion de las partidas publicitarias
estatales junto a un boicot de anunciantes privados promovidos por el Gobierno. 2013 fue el afio
en que la prensa independiente sufrié el golpe econdmico méas duro desde el regreso de la

democracia en 1983, a raiz de la retraccion publicitaria de sus principales anunciantes.*®

%1 O’Donell, Maria, Propaganda K, una maquinaria de promocién con el dinero del Estado, Ed. Planeta. Buenos
Aires, 2007, p.18
%2 O’Donell, Maria, Propaganda K, una maquinaria de promocion con el dinero del Estado, Ed. Planeta. Buenos
Aires, 2007, p.19
%03 0’Donell, Maria, Propaganda K, una maquinaria de promocién con el dinero del Estado, Ed. Planeta. Buenos
Aires, 2007, p.20
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CAPITULO IV. La discrecionalidad en la colocacion de propaganda oficial en medios
privados

1 Disminucion de publicidad a medios criticos

Con una circulacion de casi 50 mil ejemplares, Noticias es la revista semanal de politica e
interés general mas vendida de Argentina. Su competidora mas cercana es Veintitrés, con menos
de la mitad de circulacion (22.800 en promedio). Poder y Debate son revistas semanales con
contenidos y enfoques similares, pero de mucha menor circulacién (ninguna de las dos es

medida por el Instituto Verificador de Circulaciones-1VC).

Segun datos provistos por el gobierno, en 2006, Debate recibié 362.250 pesos (poco mas de
USD 110 mil) en concepto de publicidad del gobierno nacional, mientras que Poder obtuvo
575.500 (aproximadamente USD 180 mil) y Veintitrés, 34 mil pesos (menos de USD 11
mil)105 —aunque el duefio de Veintitrés aclaré que algunos de los pagos que figuran como
pertenecientes a La U (un periédico universitario de distribucion gratuita) en realidad
correspondian a publicidad en Veintitrés106. Aunque tiene un perfil similar y una circulacion
muchisimo mayor que sus tres competidoras, Noticias no recibi6 publicidad oficial en absoluto
durante 2006.

Dicha situacion persistié en 2007: durante los primeros seis meses del afio, Noticias no recibié
nada de pauta del gobierno nacional, mientras que Debate obtuvo 378.625 pesos
(aproximadamente USD 120 mil). Poder dejé de publicarse a fines de 2006 y, como dijéramos,
segun el duefio de Veintitrés los pagos publicitarios a esta Gltima estaban mezclados con los de
La U, por lo que resultaba imposible saber exactamente cual fue el monto del ingreso por

publicidad oficial que recibid.

El diario semanal Perfil, que aparece los domingos desde septiembre de 2005, tenia un
promedio de ventas de alrededor de 60 mil ejemplares. Perfil y Noticias son publicados por la
misma empresa, Editorial Perfil. Al igual que Noticias, Perfil no recibi6 publicidad oficial en
2006 ni en 2007, aun cuando, so6lo en los primeros seis meses de 2007, el gobierno paut6 avisos
por millones de pesos en las ediciones dominicales de tres diarios nacionales (los competidores
directos de Perfil), Clarin, La Nacion y Pagina/121. Se estima que la circulacion de Perfil es

maés alta que la de la edicion dominical de Pagina/121.

Tanto Noticias como Perfil han sido generalmente criticos de la gestion Kirchner. En una

conferencia de prensa de julio de 2005, en la que anuncidé que retiraria los cargos por
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difamacion contra la revista Noticias, el secretario de Medios de la Nacion, Enrique Albistur,

admitio que dicha publicacion no recibe publicidad oficial debido a “una decision politica”.***

Mas adelante argumenté que “a la revista Noticias y al semanario Perfil (...) no les damos
publicidad oficial porque pertenecen a un tipo de periodismo amarillo, sensacionalista con
rasgos de extorsion. [Noticias] es un medio que ha cometido errores periodisticos que no ha

reconocido”.>®

Sergio Basich, director de marketing de Perfil, nos comenté que un funcionario de un
organismo descentralizado del gobierno nacional le envié una orden de compra por publicidad,
y que luego lo llam6 para explicarle que se habia tratado de un error y pedirle que Perfil no
publicara el aviso. Segun Basich, “se habian equivocado y habian mandado la orden. Al otro dia
de haberla recibido, el funcionario me llamé desesperado y me dijo: ‘Mi trabajo estd en tus
manos. Sé que pueden publicar el aviso porque esta la orden emitida, pero si lo publicas, a mi

me despiden’ 7.

En mayo de 2006, Editorial Perfil demandé al gobierno nacional alegando discriminacion en la
asignacion de publicidad oficial. EI 19 de noviembre de 2007, la ADC se presento en el caso en
calidad de Amicus Curiae, argumentando que la denegacion de pauta oficial a Perfil y Noticias
constituye un caso de censura indirecta, sefialando la imperiosa necesidad de una reforma legal
en materia de publicidad oficial, y solicitando al gobierno que desista en su practica

discriminatoria contra estas dos publicaciones.

El periodista Horacio Verbitsky, columnista del diario Pagina/12 y presidente del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), afirm6é que “no encuentra justificacion alguna (...) la

exclusion lisa y Ilana de una editorial o de un medio, porque su cobertura disguste al gobierno”.

Y consider6 que “las revistas de la editorial Perfil merecen el amparo de la justicia contra esta
discriminacion”. Sergio Szpolski, duefio de Veintitrés, opind que la exclusion de Noticias

genera una “distorsion absoluta” en la distribucion de la publicidad del gobierno nacional.

Segun Jorge Fontevecchia, propietario de Perfil, “a partir de que presentamos nuestro amparo
contra el Estado por discriminacion con la publicidad oficial, los ingresos publicitarios privados
cayeron progresivamente”. Manifestd que los avisos privados disminuyeron a la mitad de su

volumen original, al tiempo que la circulacion de Perfil crecié continuamente.

Sumado a ello, a los periodistas de Noticias y de Perfil se les deniega sisteméaticamente el
acceso a los altos funcionarios del gobierno y, como resultado, se los relega a que chequeen la

informacion sobre las actividades oficiales con funcionarios de segunda o tercera linea.

304 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag.22
305 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag.22
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Segun el ex editor ejecutivo de Noticias Dario Gallo, “cuando hablan con nosotros, 1o hacen
tomando algunas medidas de seguridad, en un lugar donde no quede registrada la visita, que no
sean vistos por otros funcionarios, ya que esto les podria valer la reprimenda presidencial o

algin otro tipo de castigo”.

El secretario de Medios de la Nacidn, Enrique Albistur, no respondio al pedido de comentarios
que el formulamos acerca de las denuncias hechas por Noticias y Perfil.

2 Utilizacion de propaganda oficial con fines publicitarios

En Argentina, el Cddigo Electoral Nacional dispone que, durante la campafia electoral, la
publicidad de los actos de gobierno “no podra contener elementos que promuevan expresamente
la captacion del sufragio a favor de ninguno de los candidatos a cargos publicos electivos

nacionales.

En Argentina, la sexta campafia publicitaria mas costosa a nivel nacional de 2006 se titulo
“Visitas Presidenciales” y costo mas de 10 millones de pesos (aproximadamente USD 3,3
millones). Se trata de avisos relativos a obras realizadas en distintas localidades del pais, que
contienen el nombre del presidente y frases como las siguientes: “Estamos creciendo” y

“Primero Argentina”.*

El gobierno gasté aproximadamente el doble en estos avisos que promocionaban la imagen del
ex presidente Kirchner que en otras campafias gque revestian un claro interés pablico, tales como
la de “Trabajo Registrado” del Ministerio de Trabajo —un esfuerzo por combatir el trabajo en
negro (5,2 millones de pesos, alrededor de USD 1,6 millones); o la de “Volver a la escuela” del
Ministerio de Educacion —una campafia dirigida a disminuir las tasas de desercion escolar (4,2
millones de pesos). En el primer semestre de 2007, afio de elecciones presidenciales, el gobierno
ya habia ejecutado el 60% del total de lo gastado en 2006 en la campafia “Visitas

Presidenciales”.>”’

Asimismo, s6lo en los meses de mayo y junio de 2006, el gobierno gast6 6,4 millones de pesos
(méas de USD 2 millones) en avisos que promocionaban los logros del gobierno nacional en el
tercer aniversario de la asuncion del ex presidente Kirchner (dicha campafa fue llamada “Tres
Anos de Gestion”). En 2006, la cuarta campafia mas costosa fue definida por el gobierno como
“avisos institucionales” publicados por varios organismos del Poder Ejecutivo por un costo total

de 12,5 millones de pesos (aproximadamente USD 4 millones).*%®
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Tales avisos promueven una institucion sin un contenido especifico ligado a alguna actividad o
producto225. Durante el primer semestre de 2007, esta campafia ocupd el puesto catorce entre
las més costosas, con un valor total de 4,6 millones de pesos.

Segun la ONG argentina Poder Ciudadano, en el primer cuatrimestre de 2007, el gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires gasto un 44% mas en publicidad en comparacion con igual periodo del
afio anterior. Este gasto se produjo en los meses previos a las elecciones para jefe de gobierno
de junio de 2007, en las que quien entonces ocupaba ese cargo, Jorge Telerman, se presentaba
para la reeleccion. Varias organizaciones denunciaron el uso prolifico que hizo el gobierno de la
frase “Gestion Telerman” en numerosas publicidades que parecian disefiadas para promocionar

su gestion.>®

En Argentina, la publicidad oficial a nivel nacional se ha incrementado constantemente desde
que el ex presidente Kirchner asumié el poder en 2003. En 2006, el gobierno nacional ejecutd

un 353% mas de lo que habia gastado s6lo tres afios atras.

Segun cifras oficiales, esta tendencia se profundiz6 en el primer semestre de 2007, durante el
cual el gobierno ejecutd cerca del 80% del gasto total en publicidad de todo el afio2006. El
secretario de Medios de la Nacion, Enrique Albistur, argument6 que el fendmeno inflacionario
era una de las causas del aumento previsto para 2007, junto al impulso de la campafia “Marca
Pais”. Sin embargo, nuestra investigacion muestra que la publicidad del sector privado se
incrementd a un ritmo notablemente mas lento. Coincidentemente, 2007 fue un afio de
elecciones presidenciales en Argentina, y la candidata principal era la entonces senadora y ahora

presidenta Cristina Fernandez de Kirchner, esposa del ex presidente Kirchner.**

En este contexto, algunos expertos en medios y ONG temieron que la pauta oficial a nivel

nacional pudiera ser utilizada con fines electoralistas.

En las provincias argentinas de Rio Negro y Coérdoba, el gasto en publicidad también se

incrementd considerablemente durante 2006 y 2007 —en especial durante la época de elecciones.

En su trabajo sobre la publicidad oficial en la Argentina, la periodista Maria O"Donell cree que

en la estrategia de reparto de publicidad los Kirchner priorizaron®:

1- La discriminacion al diario Perfil que no recibid publicidad oficial en 2007 por ser un medio

muy critico al gobierno.

2- El premio a la conversion al oficialismo como fue el caso del grupo de medios de Daniel

Hadad (un empresario periodistico que antes fue muy apegado al gobierno de Carlos Menem y

%9 http://www.kas.de/wf/doc/kas_19769-1522-4-30.pdf?110209134903, pag.35
310 http://www. kas.de/wf/doc/kas_19769-1522-4-30.pdf?110209134903, pag.34
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luego se confraternizd con el gobierno de los Kirchner) que mantuvo un buen tiempo Canal 9

gracias a la pauta publicitaria oficial.

3- Inyectar fondos a medios afines como fue el caso del diario Pagina/12 que paso a facturar
montos similares de publicidad oficial a los del diario de mayor venta del pais como es Clarin.

4- Exhibir en las calles propagandas de las tapas de las revistas que beneficiaban al gobierno.

5- Empujar el crecimiento de empresarios periodisticos amigos del poder como es el caso de
Rudy Ulloa, un empresario de Santa Cruz que amplié poderosamente su espectro de medios y
su nivel de facturacion. Aungue este no es el Unico caso de un medio amigo de los Kirchner

como lo veremos en un capitulo méas adelante.

En el fallo de la Corte Suprema de Justicia que resolvio el recurso contra la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual se menciona la necesidad de "politicas publicas transparentes en
materia de publicidad oficial”, tema sobre el que ya se ha expresado criticamente el tribunal
respecto de la provincia de Rio Negro y el Estado Nacional en los juicios planteados por los

diarios Rio Negro y Perfil.

"El Estado afecta la libertad de expresion si por la via de subsidios, del reparto de la pauta
oficial o cualquier otro beneficio, los medios de comunicacion se convierten en meros
instrumentos de apoyo a una corriente politica determinada o en una via para eliminar el disenso

y el debate plural de ideas".**?

3 Propuesta de regulacién en materia de publicidad oficial
3.1 Regulacién en materia de publicidad en Tierra del Fuego

El 8 de febrero de 2007, la gobernadora de Tierra del Fuego, Fabiana Rios, firmd un decreto que
regula la manera en que los organismos ejecutivos provinciales deben distribuir la publicidad
oficial, convirtiendo de esta manera a Tierra del Fuego en la primera provincia del pais en
establecer procedimientos transparentes y criterios objetivos para la asignacion de publicidad
oficial. Desde 2004, la ADC ha estado trabajando con organizaciones locales en el monitoreo
del uso y abuso de la pauta oficial en la provincia, y desde 2005 ha ejercido presion en forma
activa para reformar la legislacion en Tierra del Fuego y en las demas provincias comprendidas

por el informe “Una censura sutil”.*"

El decreto contiene una definicion clara de la publicidad oficial y su objetivo, y requiere que los
medios de comunicacion se inscriban en un registro provincial para poder recibir publicidad.

Para registrarse, los medios deben estar en regla con el pago de impuestos, tener a todos su

%12 gentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
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117



empleados legalmente registrados, y presentar una declaracion jurada de su tirada o audiencia,
asi como grillas de programacion y cuadro tarifario actualizado. El decreto establece un sistema
de puntos que califica a los medios en funcion de factores tales como la produccion de
contenidos locales, la audiencia o tirada, la cantidad de empleados y la cobertura de
acontecimientos de interés local. Asimismo, dispone cupos de pauta oficial a ser asignados de
acuerdo al tipo de medio y su ubicacion. Todos los contratos de publicidad deben responder a
las necesidades reales de cada &rea u oficina de gobierno. Los informes sobre gastos de
publicidad deben ser publicados en el sitio web de la provincia.

Luego de que el decreto fue emitido, la Legislatura provincial debatié cinco proyectos de ley
sobre la reforma de la publicidad oficial presentados por diversos partidos politicos y por el
sindicato local de trabajadores de prensa. La ADC participd en una reunién abierta en la
Legislatura provincial de la que participaron los miembros de este cuerpo, periodistas y duefios

de medios para discutir las propuestas.®*

Este decreto representa un importante paso en la direccién correcta. Sin embargo, han producido
retrasos en la implementacion de los mecanismos que dispone, que también han enfrentado

cierta oposicion, especialmente por parte de los duefios de medios de comunicacién.

En mayo de 2008, el gobierno provincial emitié un nuevo decreto que incorpord las propuestas
de la ADC y modificé ciertos aspectos de la regulacion establecida por el Decreto 183/08. El
gobierno reconocié la dificultad de pasar de un esquema de distribucién totalmente desregulado
a otro que utiliza criterios objetivos en la asignacion de publicidad. En particular, algunos
duefios de medios consideraban que los requisitos para la inscripcion en el recién creado
Registro Provincial de Medios de Comunicacion eran “excesivos”. Las enmiendas realizadas en
mayo eliminaron algunos de esos requisitos y prorrogaron el plazo limite para inscribirse hasta
fines de 2008. Sin embargo, han producido retrasos en la implementacion de los mecanismos
que dispone, que también han enfrentado cierta oposicion, especialmente por parte de los

duefios de medios de comunicacién.

En mayo de 2008, el gobierno provincial emitié un nuevo decreto que incorporé las propuestas
de la ADC y modifico ciertos aspectos de la regulacion establecida por el Decreto 183/08. El
gobierno reconocio la dificultad de pasar de un esquema de distribucion totalmente desregulado
a otro que utiliza criterios objetivos en la asignacion de publicidad. En particular, algunos
duefios de medios consideraban que los requisitos para la inscripcion en el recién creado
Registro Provincial de Medios de Comunicacion eran “excesivos”. Las enmiendas realizadas en
mayo eliminaron algunos de esos requisitos y prorrogaron el plazo limite para inscribirse hasta
fines de 2008.
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3.2 Implementacién de una reforma en la Municipalidad de Alta Gracia

El 26 de diciembre de 2006, el Concejo Deliberante de Alta Gracia, provincia de Cordoba,
aprobd la primera reforma que regula la contratacion de publicidad oficial en Argentina. La
ordenanza fue parcialmente vetada por el intendente, supuestamente debido a la oposicion de los
duefios de medios de comunicacion locales. Sin embargo, el Concejo Deliberante rechazo el
veto y ratificd la ordenanza. Esta norma fue defendida por la asociacion de periodistas local, que
la denominé “una legislacion pionera en el pais, que busca evitar la discriminacion publicitaria

hacia medios de comunicacion cuya linea editorial pudiera molestar al gobierno de turno”.*®

Uno de los puntos clave de la ordenanza es la prohibicion de contratar publicidad directamente
con periodistas. Segun el autor de la norma, el concejal Osman Alvarez:

Muchos periodistas cuestionaron [la ordenanza] porque consideraban que avasallaba su derecho
a trabajar. Pero esa explotacion de los periodistas que los obliga a convertirse en buscadores de
publicidad es obvio que van a recibir presiones. Con la ordenanza buscamos hacer justicia, pero
también independencia editorial y profesional de los periodistas.

La ordenanza requiere que los medios de comunicacion sean incluidos en un registro municipal
anual con el fin de recibir publicidad. “La vigencia de este registro evitd —por primera vez— el
surgimiento repentino de proyectos propagandisticos que, disfrazados de nuevos medios de
comunicacion, vivian exclusivamente de la pauta plblica y desaparecian una vez concretados
los comicios”. La norma prohibe todo tipo de publicidad oficial durante los treinta dias previos
a las elecciones municipales. También establece un sistema por el cual los medios de
comunicacion registrados reciben la misma proporcién de la publicidad asignada. Segun el
presidente del Concejo, Hugo Pesci, “se busc@ distribucion equitativa para que no se use como
premio y castigo. Antes, dependia de la época y los gobiernos y hasta del humor del
intendente”. Todos los medios de comunicacién registrados han recibido pauta oficial. Como
resultado de esta experiencia, otros municipios han comenzado a mostrar interés por aprobar

ordenanzas similares.®®

Las actividades que se llevaron a cabo en la campafia por la reforma abarcaron desde la
preparacion de principios basicos para una nueva legislacion a la asistencia técnica a los

legisladores y acciones en el plano judicial

4 Publicidad del Estado y campafia electoral

La legislacion de Argentina establece restricciones especificas al gasto en publicidad en

periodos de campafia electoral. En la Argentina, el Cddigo Electoral Nacional dispone que,
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durante la campafia electoral, la publicidad de los actos de gobierno “no podrd contener
elementos que promuevan expresamente la captacion del sufragio a favor de ninguno de los
candidatos a cargos publicos electivos nacionales”. Ademas, en la ley de radiodifusion que se
aprobo en la Argentina en 2009, s6lo esta previsto que los medios informen sobre la cantidad de

publicidad oficial que reciben pero no hay un esquema de control de parte del Estado.*’

Segun destaca el ultimo informe del Comité para la Proteccion de Periodistas, desde que
Kirchner asumié como presidente en 2003, el presupuesto de publicidad habia aumentado méas
de un 350 por ciento, segun los datos difundidos en julio por la organizacion no gubernamental
Poder Ciudadano. En los primeros seis meses de 2007, el gobierno nacional gasté 164 millones
de pesos (52 millones de dolares estadounidenses) en avisos oficiales, un aumento del 63 por
ciento en relacion al mismo periodo en 2006, segin un informe realizado por la organizacion sin
fines de lucro Asociacion por los Derechos Civiles, o0 ADC. Funcionarios del gobierno nacional
explicaron que la inflacion fue la principal causa de este salto en un afio electoral, pero
periodistas locales observaron que el incremento superé por mucho el indice de inflacion del 8

por ciento.*®

Entre 2003 y 2007, la Secretaria de Medios de los Kirchner multiplicé varias veces su
presupuesto para contratar espacios de difusion de la publicidad. En 2003, el gobierno de Néstor
Kirchner tenia un presupuesto de 46.263.939 pesos y cerrd el 2007 con una asignacion de
partidas de publicidad oficial de 212.792.000 pesos.***

En el informe especial publicado en octubre y titulado “Noticias a la venta”, se documentd
como Kirchner habia institucionalizado un sistema de recompensas para los medios que lo
respaldaban y embargos publicitarios para la prensa critica durante sus tres mandatos como
gobernador provincial de Santa Cruz y su periodo como presidente. Dado que el gobierno
nacional y las administraciones provinciales no tienen regulaciones claras para la distribucion
de la publicidad, el reparto irregular de dinero puablico en concepto de pauta oficial tiene

influencia sobre la cobertura de noticias.**

En rigor, como sefiala Eleonora Rabinovich, el sistema de pruebas para llevar a la justicia estos
casos de manipulacion de la prensa por la publicidad oficial es muy dificil de comprobar y a la
vez muchos medios no presentan sus quejas ante el retiro de pauta oficial por miedo a ser vistos

como dependientes de la publicidad estatal.***

La propaganda de los actos de gobierno mezclados en la publicidad oficial y como herramienta

de presion también forma parte del eje de este debate.
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Durante las campafas presidenciales, sobre todo cuando un presidente pelea por su reeleccion,
es muy comun ver que los actos de gobierno, Ilamese inauguracion de obras, firmas de
convenios con otros paises o la visita de un presidente a determinada localidad, son emitidos

como publicidad oficial que se utiliza como parte de la campafia proselitista.**

En el caso de Argentina, Néstor Kirchner gobernaba durante 2007 y su esposa Cristina
Ferndndez, que era senadora hacia campafia con pauta publicitaria acompafiando a su esposo a
inauguracion de obras o actos partidarios. El presidente, en este caso, se mezcl6 en la campafia a
favor de su candidata y esposa y la publicidad y andamiaje propagandistico del Estado se puso
al servicio del Frente para la Victoria, que es el partido que armaron los Kirchner para llegar al

poder .3
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CAPITULO V. La discrecionalidad de la administracion en el otorgamiento de
concesiones, licencias o autorizaciones

1 Licencias y concesiones de radio y television

El otorgamiento de licencias de radio y TV son utilizados indebidamente para beneficiar a
aliados politicos o silenciar voces independientes. En algunos casos, los funcionarios publicos
obtienen ventaja de la amplia discrecionalidad que permiten estos procesos. En otros casos, el
marco juridico existente crea barreras estructurales para la asignacion equitativa de licencias,
tales como el requisito de una inversion financiera elevada. Tengan 0 no la intencion de
favorecer a las grandes empresas, dichas barreras terminan beneficiando a los grandes medios
de comunicacién y suprimiendo una amplia gama de voces y actores, a la vez que funcionan
como un limite al pluralismo de los medios, al libre flujo de ideas e informacion y al debate
democratico. Con frecuencia, los operadores sin fines de lucro, tales como las emisoras

comunitarias, son objeto de denegaciones injustas y sistematicas de acceso a las frecuencias.

En octubre de 2000, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) expuso la
Declaracion de Principios de Libertad de Expresién. A través del Principio 12 se ha sefialado la
necesidad de que los Estados fijen normas antimonopélicas en la actividad de los medios de
comunicacién. Del mismo modo, se ha pronunciado en la necesidad de que las asignaciones de
licencias se realicen de modo democratico y transparente, y reconoce la importancia de

preservar la igualdad de oportunidades.®*

Esta declaracion se formula en precedentes, como los de la Corte Interamericana en su Opinién
Consultiva 5/85, en la que considera inadmisibles los monopolios en la actividad de los medios
de comunicacién, independientemente de su naturaleza publica o privada. Teniendo en
consideracion que los niveles de concentracion en la actividad de los medios de comunicacion
en América Latina son altisimos y que son efectivamente una restriccion a la libertad de
expresion, se entiende necesario analizar las consecuencias de la adopcion concreta de los

postulados de este principio.*”

A la fecha, varios paises de la regién estudian la modificacion de las reglas de
telecomunicaciones y comunicaciéon audiovisual, las cuales incluyen, por supuesto, las

vinculadas a la concentracion de medios de comunicacion y de derechos de exhibicion. El

2% | oreti Damian Miguel, A propésito del Principio 12 y la regulacién sobre radiodifusion y otros servicios de
comunicacion audiovisual, 2009, p.2,
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objeto de este escrito es acercar ciertas condiciones e interrogantes sobre las modalidades que
deberian tener las regulaciones para dar cumplimiento a lo recomendado por el Principio 12,

cuyos estandares guardan los pronunciamientos especificos del Sistema Interamericano.*?

En cuanto al marco regulatorio de Argentina para la asignacion de licencias de radio y TV, es
necesario revisar los estandares establecidos por los instrumentos de derechos humanos del

Sistema Interamericano.®?’

Segun el Articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “no se puede
restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares (...) de frecuencias radioeléctricas (...) o por cualesquiera otros medios

encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”.

La Declaracion Interamericana de Principios sobre la Libertad de Expresion va mas alla y
establece que “el otorgamiento de frecuencias de radio y television (...) con el objetivo de
presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de
comunicacién en funcién de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de expresion y

deben estar expresamente prohibidos por la ley”.

La libertad de expresién se ve seriamente afectada cuando se hace abuso de los procesos de
adjudicacién de licencias con el fin de beneficiar a los aliados politicos o silenciar a las voces
independientes. En algunos casos, los funcionarios aprovechan la amplia discrecionalidad
existente en los procedimientos para la asignacion de licencias por parte del Estado. En otros, el
marco juridico crea barreras estructurales para una adjudicaciéon equitativa, tales como el
requisito de una inversion financiera elevada, que terminan beneficiando a los medios mas
grandes y suprimiendo a un amplio espectro de voces y actores. Las emisoras comunitarias, en
particular, y otros operadores sin fines de lucro, suelen ser objeto de una denegacion injusta y
sistematica del acceso al espacio radioeléctrico —que por lo general es el resultado de una

combinacion de intencionalidad politica, exclusion sistematica y presiones comerciales.*?®

2 El articulo 41 de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual

El 29 de octubre de 2013, un fallo de la Corte Suprema determind la constitucionalidad de la
denominada Ley de Medios. Seis de los siete integrantes del maximo tribunal coincidieron en
que no afecta la libertad de expresion el articulo 41, que exige autorizacion estatal para la
transferencia de licencias y establece limitaciones a su enajenacion, y el articulo 45, que fija

limites de licencias para un mismo propietario. Con respecto a los otros dos articulos
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cuestionados, tres de los siete jueces votaron en disidencia. Se trata de los articulos 161 y 48,
que regulan los procesos de integracion entre medios y la forma y plazos de desinversion para
adecuarse a los topes de la ley.

El articulo 41 de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, sujeta la transferencia de
licencias a la autorizacion estatal y establece limitaciones a la enajenacion. El articulo 45 es el
que establece el limite de 24 licencias de cable a un mismo operador, una licencia de TV abierta
0 una de TV por cable en una misma ciudad; y no permite ser titular de mas de una sefial de

contenidos, entre otras regulaciones.

Respecto del articulo 48, la mayoria del tribunal -por cuatro votos contra tres- sostuvo que no se
ha probado en el juicio que "exista una afectacion actual de la libertad de expresion™ del Grupo
Clarin por cuanto "no ha sido acreditado que el régimen de licencias que establece la ley ponga

en riesgo su sustentabilidad econémica”.*?

"La actora (el Grupo Clarin) es titular de licencias que estan protegidas porgue integran el
concepto de propiedad constitucional. EI modo de proteger estas licencias es la indemnizacion

pecuniaria, pero de ningtin modo implica que la ley no pueda ser aplicada".*®

En cambio, para el juez Maqueda, la inconstitucionalidad de articulo radica en que el Estado
debiera aguardar el fin del ciclo de las licencias otorgadas y recién cumplido ese plazo,
comenzar a aplicar la ley, en lo que al Grupo Clarin respecta, que es quien hizo el juicio llegado

a la discusion del méximo tribunal.

El concepto de la mayoria, es que se trata de una ley del Congreso y que no es facultad de los
jueces la de legislar. "El analisis constitucional es ajeno a los conflictos futuros que puedan

presentarse con la aplicacion de la ley, que son materia de otros pleitos.**

La Corte reivindico la libertad de expresion, pero destaco que ésta "admite, en su faz individual,
una casi minima actividad regulatoria estatal”. De acuerdo con el fallo la Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacion Audiovisual (AFSCA) esta en condiciones de aplicar la ley con el

Grupo Clarin apenas sea notificada del fallo.

Una de las dificultades que supuso la ejecucion del fallo de la Corte Suprema de Justicia es la
falta de aplicacion de AFSCA de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual a otros
grupos de medios y que, por lo tanto, no hay un parametro sobre como opera la division de las
licencias que superan el maximo permitido por la ley. En ese sentido, el tribunal en su conjunto,

en una tercera parte del fallo de unas 400 péaginas, establece una serie de pautas o requisitos

%2% Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%% Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%1 http://www.clarin.com/politica/Corte-declaro-constitucional-Ley-Medios_0_1019898332.html

124



orientativos, los cuales deben ser tomados en consideracion por AFSCA para la evaluacion de

los respectivos planes de adecuacion.

En cuanto a las normas que limitan la pluralidad en el otorgamiento de licencias, la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia Argentina afirmo que hasta el momento en que se resuelve el
recurso no se habia probado por parte de los recurrentes ““ que exista una afectacion actual de la

libertad de expresion”.>*

Lo que esté& en discusion es una ley del Congreso y no una decisién del Poder Ejecutivo, lesiva
de la libertad de prensa, dirigida contra un particular que pueda dar lugar a la aplicacion del
precedente “Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuquén”, (Fallos: 330:3908). Por el contrario, la ley
26.522 emanada del Congreso no establece reglas dirigidas a afectar a un sujeto y no a otros. La
ley establece limites iguales para todos los titulares de licencias. De modo que no corresponde
aqui partir de una sospecha de ilegitimidad de la norma con desplazamiento de la carga de la
prueba, sino que debe ser el grupo actor quien debe acreditar que la ley afecta sus derechos

constitucionales.

Adicionalmente, afirm6 la Corte Suprema de Justicia que en el caso no se encuentra afectado el
“derecho a la libertad de expresion del Grupo Clarin, en tanto no ha sido acreditado que el
régimen de licencias que establece la ley ponga en riesgo su sustentabilidad econémica. La
“sustentabilidad” no puede ser equiparada a “rentabilidad”, y en este sentido, hace a la
naturaleza propia de un proceso de desconcentracion la posibilidad de una reduccién

consiguiente de los margenes de ganancia empresaria”.>®

Con respecto a la estructura economica de los medios de comunicacidn recurrentes “no resulta
admisible que s6lo una economia de escala, como la que posee actualmente, le garantiza la
independencia suficiente como para constituir una voz critica. Hay numerosos medios pequefios
o0 medianos que ejercen una funcion critica y, a la inversa, hay grandes concentraciones

mediéticas que son condescendientes con los gobiernos de turno.”***

Reconoce la Corte Suprema de Justicia que la actora (Clarin) es titular de licencias que estan
protegidas porque integran el concepto de propiedad constitucional. Adicionalmente, se afirma
que el modo de proteger estas licencias es la indemnizacion pecuniaria, pero de ningin modo
implica que la ley no pueda ser aplicada. “Si asi fuera, ninguna ley que proteja el interés general

podria ser eficaz”.**

%32 Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%28 Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%4 Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
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Por esta razdn declara que el articulo 48 de la ley es constitucional, lo que debe ser interpretado
en el sentido de que nadie tiene derecho al mantenimiento de la ley general, siempre que se
indemnicen los perjuicios que sufra la licencia individual.

Mencidn especial merece el voto disidente parcial del Ministro®®

Argibay en el sentido de que
las limitaciones de la ley son constitucionales (art 45), pero la forma de implementarlo no lo es
y por eso son inconstitucionales los articulos 48 y 161. El cese simultaneo de todas las licencias,

sin flexibilidad alguna, afecta la libertad de expresion. En especial debe considerarse:

“a) Espacio radioeléctrico: en este caso la afectacion se produce si el titular de la licencia no
cuenta en esa area con otra licencia para un servicio de comunicacion del mismo tipo que le
asegure la posibilidad de ejercer su libertad de expresion. Si la tiene, la norma se aplica, y, en
caso de que el retiro de la licencia procediese y ello ocasionara dafios patrimoniales, una vez

probados, deben ser objeto de la correspondiente compensacion monetaria.

b) Licencias que no usan el espectro radioeléctrico: la plena ejecucion del esquema contenido en
el articulo 45 de la ley 26.522 debe esperar al vencimiento de las licencias ya otorgadas o su
cancelacion por motivos atribuibles al licenciatario. Este motivo puede ser la realizacion de
practicas anticompetitivas que impliquen abuso del poder de mercado, colusiones
anticompetitivas, o en general cualquier practica anticompetitiva. También puede cesar por
deficiencias que puedan presentar las licencias que actualmente explotan las empresas

demandantes.

c) Las autoridades pueden establecer un mecanismo de implementacién de la LASCA, en
especial de su articulo 45, que sustituya al articulo 161 LASCA de modo que no se vean
alterados los derechos derivados de las licencias de comunicacion audiovisual en curso, a cuyo

amparo son desarrolladas actividades protegidas por el derecho a expresarse libremente y recibir

informacién.”®*

En este mismo sentido el voto disidente parcial del Ministro Maqueda hace referencia a la figura
de los derechos adquiridos, la proteccion constitucional de la propiedad y el peligro a la libertad
de expresion que implica la aplicacién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, lo
cual no debe ser s6lo medido en términos econdmicos.**® “Pretender asignar el caracter de
privilegio a las licencias, como lo sostiene el Estado, dejaria librados a sus titulares y a la
totalidad de los medios de comunicacién, al simple arbitrio de la administracion de turno,

afectando de esa forma el principio de seguridad juridica . La cuestion no puede enfocarse

%% Denominacion utilizada para los miembros de la Corte Suprema de Justicia de Argentina
%7 Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%% Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
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exclusivamente desde un angulo patrimonial, pues en el caso, se encuentra en juego el derecho a
la libertad de expresién de la actora a continuar con su proyecto comunicacional y de la
sociedad a recibirlo. Por eso un conflicto como el aqui planteado, no puede resolverse mediante
el mero pago de una indemnizacion, porque ninguna reparacion monetaria podria remediar

eficaz e integralmente la lesion a este derecho. En una sociedad democrética, el valor de una

informacion no expresada no puede ser mensurado en términos econdémicos.”>*

Uno de los temas centrales en cuanto a la limitacion de la posibilidad de multiples licencias se
refiere al tiempo establecido por el articulo 161 de la Ley de Servicios de Comunicacién

Audiovisual para adecuarse a las exigencias de la Ley, el cual es del siguiente tenor:

Articulo 161 - Adecuacion. Los titulares de licencias de los servicios y registros regulados
por esta ley, que a la fecha de su sancién no retinan o no cumplan los requisitos previstos
por la misma, o las personas juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley
fueran titulares de una cantidad mayor de licencias, o con una composicion societaria
diferente a la permitida, deberéan ajustarse a las disposiciones de la presente en un plazo no
mayor a un (1) afio desde que la autoridad de aplicacion establezca los mecanismos de
transicion. Vencido dicho plazo seran aplicables las medidas que al incumplimiento —en
cada caso— correspondiesen.

Al solo efecto de la adecuacién prevista en este articulo, se permitira la transferencia de
licencias. Sera aplicable lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 41.

Sobre el particular la sentencia de la Corte Suprema de Justicia declara constitucional el articulo

161 ejusdem “El articulo 161, cuyo plazo se encuentra vencido, es constitucional.”>*

Se trata pues del tema sobre la proteccion a la confianza legitima que tienen los particulares,
ante modificaciones sustanciales de las condiciones bajo las cuales vienen realizando una
actividad econémica. Si bien no existe un derecho a mantenerse de forma perpetua en una
actividad, los particulares si estan protegidos contra cambios bruscos intempestivos, a los cuales
no puedan adaptarse a pesar de haber sido unos operadores diligentes. Asi las cosas, la
proteccion de la confianza legitima exige el establecimiento de regimenes transitorios
razonables, idoneos, necesarios para poder adecuarse a las nuevas condiciones para el ejercicio

de la actividad econ6mica de que se trate.

En el caso de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, el articulo 161, establece un
lapso de un afio para adaptarse a las nuevas normas antimonopolios de los articulos 41 y
siguientes. Dicho lapso no es cuestionado por la sentencia de la Cor te Suprema de justicia de

Argentina. Por el contrario se afirma su constitucionalidad y se establce que dicho lapso se el

%% Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
%9 Sentencia Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
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encuentra vencido, por ello se permitid la aplicacién inmediata de la Ley una vez dictada la

sentencia con ello se vulnera flagrantemente el antes citado principio de confianza legitima.

La sentencia de la Corte incluye una serie de advertencias. “Todo lo que se ha dicho acerca de la
ley y su propésito de lograr pluralidad y diversidad en los medios masivos de comunicacion
perderia sentido sin la existencia de politicas publicas transparentes en materia de publicidad
oficial. La funcion de garante de la libertad de expresion que le corresponde al Estado queda
desvirtuada si por la via de subsidios, del reparto de la pauta oficial o cualquier otro beneficio,
los medios de comunicacion se convierten en meros instrumentos de apoyo a una corriente
politica determinada o en una via para eliminar el disenso y el debate plural de ideas. Lo mismo
ocurre si los medios publicos, en lugar de dar voz y satisfacer las necesidades de informacién de
todos los sectores de la sociedad, se convierten en espacios al servicio de los intereses
gubernamentales”. Los jueces sostienen, ademas, que los fines de la ley quedan desvirtuados si
el 6rgano de aplicacion no es independiente, no se ajusta a los principios de la Constitucién o a
los de los tratados internacionales con rango constitucional, o si tiene un trato discriminatorio o

no garantiza el derecho de los ciudadanos al acceso de informacién plural.>*

3 Plan de adecuacion presentado por el Clarin

El Grupo Clarin presenté durante el mes de noviembre del afio 2013 un plan de adecuacion
voluntaria a la ley de medios, luego del fallo de la Corte Suprema de Justicia que declaré la
norma y avald, entre otras cosas, la desinversion y la division a la que debe ajustarse el
conglomerado de empresas. Segun informé en un comunicado el Grupo, el plan fue presentado
ante la Autoridad de Servicios de Comunicacion Audiovisual y la Justicia "'tras el avance de

AFSCA" sobre sus licencias. 3

Es de hacer notar que al otro dia de conocida la decision del Maximo Tribunal, el titular del ente
de control de medios, Martin Sabbatella, fue en persona hasta el diario Clarin para comunicar
que "seguia la adecuacion de oficio” que, de modo ilegal seguin aduce el Grupo Clarin, habia

arrancado meses atras y luego habia quedado frenada por una decision de la Camara Federal .**

El titular de la AFSCA afirmé en ese momento que seria el Gobierno el que decidiria qué
empresas del grupo deberian venderse para adaptarse a la norma. Sin embargo, tras conocida la
noticia, un director del organismo confirmd la presentacién de adecuacion del Grupo

Clarin.®*

%1 oreti Damian Miguel, A propésito del Principio 12 y la regulacién sobre radiodifusién y otros servicios de
comunicacion audiovisual, 2009, p.3

*2 htp://www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html

*2 http://www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html

4 http://www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html
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El Grupo Clarin decidié separar sus licencias audiovisuales en seis diferentes unidades
empresarias, cada una ellas respetando los limites del articulo 45 de la ley de medios. El plan —
que no interrumpe ninguna de las acciones judiciales que lleva adelante el Grupo para defender
sus derechos- se present6 solicitando que se cumpla integralmente la sentencia de la Corte
Suprema. Esto es, que se garantice la actuacion de una autoridad de aplicacion independiente,
imparcial y con solvencia técnica, que pueda asegurar un tratamiento transparente e igualitario

en la aplicacion de la ley, lo contrario de lo que sucede hoy.**®

Pese a ser el Unico grupo que fue a la Justicia y logré la suspension de articulos de la ley en
todas las instancias, el Gobierno decidié beneficiar a todo el resto, concediéndoles plazos no

previstos en la ley o en documento administrativo alguno.>*

De acuerdo con las declaraciones emitidas por las autoridades de AFSCA el plan de adecuacién
presentado por el Clarin no cumple con las condiciones del articulo 45 de la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual. Por el contrario en documento colgado en su pagina web AFSCA
afirma los vinculos societarios existentes y los supuestos condicionamientos de las ventas que
proponian realizar. Estos son los presuntos resultados de la investigacion de AFSCA, sobre

condicionamientos de las ventas:

Los condicionamientos son:

Ejemplo “El Trece Satelital” que Integra La Unidad 4. Artear (Grupo Clarin S.A. -
Unidad 1) se reserva:e Exclusividad de suministro de contenido por 10 afios.» Cobro de
comision del 85% sobre la venta bruta con un minimo garantizado de 6 millones de pesos por
mes durante 10 afios.* Derecho de Grupo Clarin de readquirir la sefial dentro de los 6 afios.®
Imposibilidad del comprador/cesionario de vender y transferir acciones o activos durante ese
plazo.

CLARIN NO CONTESTA NADA A ESTO EN SU NOTA DEL DIARIO DEL 10 DE
OCTUBRE.

*El cesionario/comprador no podré vender, ni transferir acciones o activos durante 6, 7 u 8
afios (seguln las unidades).

*El Grupo Clarin sera el inico que en ese plazo podra readquirir los servicios vendidos
*Vencido ese plazo, el Grupo Clarin tendra derecho preferencial para comprar cuando el
cesionario decida vender.

*El cesionario estara obligado a constituir una prenda a favor del Grupo Clarin sobre las
acciones compradas.

*Exclusividad del Grupo Clarin del suministro de contenido a sefiales televisivas vendidas.
*El Grupo Clarin recibird una comisién de mas del 80% de la venta bruta de las sefiales
vendidas, con un piso millonario establecido por mes.

El 8 de octubre del afio 2014 el Directorio de AFSCA voto mayoritariamente por la adecuacion
de oficio del grupo el Clarin. El directorio de la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual (Afsca) votd por avanzar en la adecuacion de oficio del Grupo
Clarin. De este modo, el organismo contralor tendria la postestad de avanzar en modificar la

estructura de propiedad del empresa para forzar su adecuacion a la ley de medios.

5 http://www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html
%8 http://www.clarin.com/politica/Ley-Grupo-Clarin-adecuacion-voluntaria_0_1023497906.html
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Conocidos los resultados de la votacion el titular del organismo, Martin Sabbatella , explicé que
"ahora el Estado tasara los medios y concursara a las empresas [de Clarin] y las adjudicaré por
licitacion™ hasta adecuarla la compafiia con la ley.

"La diferencia es que cuando la adecuacion es voluntaria, los propietarios eligen a quien le
venden o transfieren. Cuando es de oficio, lo hace el Estado por concurso. El titular de las

empresas ahora tiene que garantizar el servicio y las fuentes de trabajo™.*"’

A comienzos del mes de noviembre del afio 2014 fue suspendida la adecuacion de oficio
declarada por AFSCA en contra del Clarin. El juez federal civil y comercial Horacio Alfonso
dict6 ayer una medida precautelar en favor del Grupo Clarin y suspendié en forma interina el
proceso de adecuacion de oficio a la ley de medios que habia dispuesto, el mes pasado, Martin

Sabbatella, titular de la Autoridad Federal de Servicios Audiovisuales.**®

Ademas el juez federal civil y comercial Horacio Alfonso dict6 una precautelar que duraré hasta
gue él mismo se pronuncie sobre el dictado de la cautelar que pidi6 el multimedios. "En cuanto
a la medida interina que se solicita, en virtud de la ley 26.854 y dada la importancia del tema a
tratar, se justifica el dictado de una medida precautelar requerida en el escrito -por el Grupo

Clarin-." *°

"En consecuencia, corresponde ordenar a los demandados -la Afsca- que se abstengan de
ejecutar, por si 0 por terceros, acto alguno con relacion a la transferencia de oficio dispuesta,
hasta que se dicte una resolucion que trate la cautelar solicitada." El juez Alfonso no dicté una
cautelar de seis meses, sino una de plazo menor, pero que durara hasta que la Afsca conteste sus

argumentos y el juez pueda pronunciarse.*®

7 http://www.lanacion.com.ar/1733976-el-afsca-voto-por-avanzar-en-la-adecuacion-de-oficio-del-grupo-clarin
%8 http://www.lanacion.com.ar/1740508-grupo-clarin-suspenden-la-adecuacion-de-oficio
*9 http://www.lanacion.com.ar/1740508-grupo-clarin-suspenden-la-adecuacion-de-oficio
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CAPITULO VI. La negativa o los obstaculos para el acceso a las fuentes de informacion
de entidades gubernamentales

En 2001, la Oficina Anticorrupcion (OA), creada por el Gobierno de Fernando de la Rua, inicid
un proceso de elaboracion participativa de normas para debatir, elaborar y consensuar un
proyecto de ley de acceso a la informacién que seria enviado por el Ejecutivo al Congreso
nacional para su aprobacién. Después de un afio de reuniones de las que participaron politicos,
legisladores, académicos, miembros de organizaciones no gubernamentales, periodistas y
empresarios de medios de comunicacion se arribé a un proyecto de ley que cumplia con

principios y estandares internacionales.®*

En mayo de 2003, luego de que un grupo de expertos participaran como invitados en
discusiones de la Comision de Asuntos Constitucionales, la Camara de Diputados aprob6 el
proyecto enviado por el Ejecutivo con algunos cambios menores a la iniciativa original. El
proyecto fue entonces girado para su revision por el Senado en el mismo mes que Néstor
Kirchner asumia como Presidente de la Nacién y que la titular de la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Senado se convertia en primera dama de la Republica. El proyecto de
acceso a la informacion no recibio ese afio atencion en el Senado ya que dicha comision, bajo la
mirada atenta de las organizaciones que conformaban la coalicion, se aboco al analisis de
proyectos que se consideraban vitales para la agenda oficial, como la renovacion de la Corte

Suprema de Justicia.**

En 2004, la coalicién de organizaciones comenz6 a experimentar algunos cambios en su
conformacion. En primer lugar, se disolvid la organizacién Periodistas. En segundo lugar, se
sumaron nuevas organizaciones de la sociedad civil, como la Asociacion Civil por la Igualdad y
la Justicia (ACH) y una nueva asociacion periodistica, el Foro del Periodismo Argentino

(Fopea) que habia sido recientemente creado.**

Pero el hecho més significativo ocurrido en 2004 fue la incorporacién de algunas empresas de
medios de comunicacion a la campafia de promocion del derecho. La incorporacion de las
empresas de medios se dio a partir de un seminario organizado por CIPPEC en la localidad de
Lobos (provincia de Buenos Aires), cuyo objetivo era realizar un diagndstico sobre la cobertura
informativa de los casos de corrupcion y elaborar una pequefia agenda de acciones que

permitieran mejorarla. Del seminario participaron algunos periodistas, académicos, miembros

%1 http://www.palermo.edu/cele/pdf/Bertoni-LibertaddelnformacionyPrensa.pdf
%52 http://www.palermo.edu/cele/pdf/Bertoni-LibertaddelnformacionyPrensa.pdf
%52 http://www.palermo.edu/cele/pdf/Bertoni-LibertaddelnformacionyPrensa.pdf
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de organizaciones no gubernamentales y representantes de dos de los grupos de multimedios de
comunicacion mas importantes del pais: Clarin y Telefé. Las diferentes sesiones del seminario

refirieron al acceso a la informacion ptblica como parte de la agenda de acciones a seguir.®*

Ya en 2005, afio de elecciones legislativas, el proyecto perdi6 estado parlamentario. En tanto el
proyecto que llego a la Camara de Diputados tenia el “sello oficialista”, y en tanto el oficialismo
contaba con buenos niveles de apoyo en la sociedad, los legisladores no quisieron pagar el costo
de enfrentarse a un proyecto oficial enviado por el Senado en un afio electoral ni apoyar un
proyecto que se sabia tenia muchas deficiencias. Desde entonces, el proyecto no volvi6 a ser
analizado. En la actualidad se debaten proyectos sobre la materia en ambas cémaras.*®

El principio 4 de la Declaracion de Principios de la CIDH afirma que “[e]l acceso a la
informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos. Los Estados
estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio s6lo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el caso que exista un

peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas”. >

En Argentina falta una ley que garantice el acceso a la informacién puablica en poder del Estado.
Sin embargo, la Relatoria fue informada que mediante la Resolucion 538/2013, se cred en el
ambito de la Secretaria de Gabinete y Coordinacién Administrativa de la Jefatura de Gabinete
de Ministros, el Programa Sistema Nacional de Datos Publicos (SINDAP) , para hacer efectiva
la iniciativa asumida en la Alianza para el Gobierno Abierto [Open Government Partnership]
(OGP).*’

En virtud del SINDAP se establecié el Portal Nacional de Datos Publicos con el propésito de
“facilitar el acceso a la informacion publica, promover la transparencia activa del gobierno y
proveer servicios de excelencia”. Este Portal tendra informacion general del Estado o de
cualquiera de los adherentes al SINDAP. Los datos almacenados en el Portal Nacional de Datos
Publicos seran publicados siguiendo las siguientes formalidades: “a) Busqueda de facilidad de
comprension y utilizacién por parte de la ciudadania; b) Empleo de un formato estandar abierto;
c) Deberan ser de probada utilidad puablica; d) Podran proveer todo tipo de informacion entre
sus campos, tal como datos econométricos, indicadores sociodemograficos, resultados
estadisticos agregados, informacion georreferenciada (datos vectoriales, geotemporales,
multidimensionales, mapas, coberturas raster, registro de eventos, advertencias y mediciones de

. .y . . . . 358
sensores), entre otros; ¢) Publicacion bajo una licencia abierta”.

4 http://www.palermo.edu/cele/pdf/Bertoni-LibertaddelnformacionyPrensa.pdf

%5 htp://www.palermo.edu/cele/pdf/Bertoni-LibertaddelnformacionyPrensa.pdf

%6 Declaracion de Principios CIDH

%7 http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22_ia_2013_esp_final_web.pdf
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El 28 de febrero la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de La Plata habria
rechazado una accion de amparo presentada por la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC)
en la que se solicitaba que se ordene al gobierno provincial entregar datos sobre la distribucion
de su presupuesto publicitario de los afios 2010 y 2011. La ADC habia presentado un pedido de
acceso a la informacion en septiembre de 2012, el cual formaba parte del monitoreo sobre el
gasto publicitario estatal que la ADC lleva adelante en relacién con el gobierno federal y los
gobiernos de la provincia y de la ciudad de Buenos Aires. La provincia de Buenos Aires no
atendio el pedido de acceso a la informacion, por lo que la ADC presentd una accién de amparo
que fue acogida favorablemente en primera instancia. Sin embargo, esa decision fue revocada
por la Camara en lo Contencioso Administrativo de La Plata, que consider6 que la ADC no
tenia derecho a esa informacién ya que no habia demostrado tener un interés legitimo en
acceder a ella. La ADC habria presentado un recurso extraordinario ante la Suprema Corte

provincial en contra de la decision de la Camara.**

%59 http://www.oas.orgles/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_22_ia 2013 _esp_final_web.pdf
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CAPITULO VI, Los atentados a las instalaciones fisicas de medios de comunicacion
social y las agresiones directas a los periodistas. Los procedimientos de funcionarios
publicos contra periodistas

La violencia ejercida contra periodistas y otros trabajadores de medios de comunicacion
constituye un ataque a la libertad de prensa cuando tal violencia es ejercida como consecuencia
de la actividad periodistica o informativa. El silencio forzado de periodistas, ya sea porgque son
eliminados fisicamente, o porque son psiquicamente intimidados, no es sélo una afectacion a su
derecho al ejercicio de su libertad de expresion, sino también, tal silencio afecta a la sociedad en

su conjunto que se ve impedida de continuar escuchando la voz que se ha silenciado.**

Durante el afio 2012 la Fundacion Libertad + Democracia registrdé 455 casos de ataques. La
detencion durante nueve dias del editor de Ultima Hora Diario, en la provincia de Santiago del
Estero, acusado del delito de sedicién; las amenazas de muerte y los golpes recibidos por el
fotdgrafo Brian Palacio por parte de efectivos de Gendarmeria; el ataque de allegados al titular
de la Administracion Federal de Ingresos Publicos contra integrantes de un equipo periodistico
del canal TN en Rio de Janeiro, son algunos de los abusos sufridos por periodistas. También
sufrieron amenazas periodistas del diario EI Sol de Mendoza y el ataque con una bomba
molotov al domicilio del director del periddico Sintesis de San Lorenzo, provincia de Santa Fe.

Ambos hechos estan vinculados aparentemente a las denuncias sobre narcotréafico.

El clima para el ejercicio del periodismo sigue siendo adverso. A raiz de las exposiciones
ofrecidas por los periodistas Magdalena Ruiz Guifiaz( y Joaquin Morales Sol& en noviembre del
afio 2013 ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, este organismo manifesto su
preocupacion por la situacion de la libertad de expresion en la Argentina. Entre otros
avasallamientos, los periodistas denunciaron la persecucion que sufrian sus colegas por ejercer
su oficio de manera critica. Horas después de efectuar las denuncias, inspectores del 6rgano
encargado de recaudacién impositiva se presentaron sugestivamente en el domicilio de Ruiz
Guifiazu, en lo que constituye una practica intimidatoria habitual de los organismos de control

del Estado contra quienes expresan puntos de vista criticos.*"

Durante el mes de julio del afio 2014 medios argentinos denunciaron haber recibido presiones

del gobierno de la provincia de Formosa (norte) para difundir cuatro anuncios publicitarios

%0 Informe Anual 2008, Relatoria para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (OEA); pags. 129 y 130; disponible en http://www.cidh.org/Relatoria
%! Informe Anual 2008, Relatoria para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (OEA); pags. 129 y 130; disponible en http://www.cidh.org/Relatoria
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oficiales a favor de una polémica planta de uranio que se instalara en la zona®* El Foro de
Periodismo Argentino denuncio en su pagina web que distintas emisoras de Formosa recibieron
una comunicacion oficial en la que se pedia difundir los anuncios favorables a la instalacion de
la planta y se advertia a los directivos que en caso de incumplimiento, se procederia “a dejar sin

.. . . : 363
efecto las pautas publicitarias con dichos medios”.

La confrontacion de los presidentes con los periodistas pasa en muchos casos del plano
discursivo a la accion de amedrentamiento directo. Esto se puede dar por varias vias: el
hostigamiento legal en los tribunales, la persecucién por medio de aparatos tradicionales de los
servicios de inteligencia que realizan escuchas ilegales o intervienen los correos electronicos de

periodistas y, en el peor de los casos, el ataque fisico.**

En lineas generales, todos los ataques a la prensa de los presidentes de América Latina que
hemos estudiado apuntan durante sus discursos o emisiones de radio y television a los siguientes

actores®®>:

- Periodistas con nombre y apellido. Esta es una de las tacticas utilizadas en muchos casos por
los presidentes cuando durante una conferencia de prensa les molesta una pregunta de un
periodista. La reaccion inmediata es tratar de defenestrarlo delante de sus colegas para que el
periodista se sienta intimidado. Esto ocurrid, por ejemplo, cuando Néstor Kirchner que aludié el
nombre de un periodista del diario Clarin para identificarlo como un enemigo directo y supuesto

buscador de pleitos.

- Medios de prensa: en otras oportunidades los presidentes buscan la agresion directa al medio
al que el periodista pertenece o a las autoridades visibles de esos medios. Asi pueden agredir al
secretario de redaccion, al director de un canal de TV o al ejecutivo de un multimedio. “Los
enemigos del pueblo”, “Escribas de la mentira”, o “los vendepatria”, suelen calificar Chavez,
Uribe, Kirchner, Morales o Correa cuando se refieren a estos grupos mediaticos o directivos de

empresas periodisticas.

- Las corporaciones: la tercera tipologia del agravio a la prensa tiene quever directamente con
una guerra ideoldgica donde los grupos mediaticos suelen estar vinculados, segun la vision de
los presidentes de izquierda, a los sectores del “imperialismo sucio de los Estados Unidos” o a
grupos mediaticos extranjeros, lldmese el grupo Prisa de Espafia, la CNN, The New York
Times, Cadena Fox, Telmex, Televisa, Time Warner, CBS, The Wall Street Journal y The

Miami Herald.

%2 Fyente: http://www.hoy.com.py/nacionales/acorralan-a-prensa-argentina-para-difunfir-anuncios-a-favor-de-planta-
de-ur

%3 Fyente: http://www.hoy.com.py/nacionales/acorralan-a-prensa-argentina-para-difunfir-anuncios-a-favor-de-planta-
de-ur

%4 Fundacién Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.69

%5 Fundacién Konrad Adenauer, Luz, Cdmara, Gobiernen, afio, pag.69
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La Sociedad Interamericana de Prensa (SIP), el Comité Para la Proteccion de Periodistas (CPJ),
Freedom House o Reporteros Sin Fronteras tienen sus oficinas plagadas con denuncias de
hostigamientos judiciales o ataques fisicos a periodistas donde la situacion termina siendo casi
siempre la misma: los gobiernos se sienten molestos con alguna denuncia o noticia que afecta su
imagen y reaccionan compulsivamente de manera directa o por medio de terceros, que pueden

ser grupos marginales afines o referentes partidarios del gobernante de turno.*®

Un informe de la Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA) alertd a fines de
2008 sobre la conflictiva relacion del gobierno del matrimonio Kirchner con la prensa, llamé a
la tolerancia y convoco a proteger la diversidad de medios. En tanto, la Sociedad Interamericana
de Prensa (SIP) coment6 que durante los gobiernos de Néstor Kirchner y de su esposa Cristina
Fernandez se “vivieron momentos de suma tension” cuando cualquier informacion publicada en
diarios o difundida en los medios electrénicos recibian la calificacion oficial de formar parte de

operativos “desestabilizadores o conspirativos”.**’

1 Amenazas contra periodistas

El Foro de Periodismos argentino denuncié durante el mes de noviembre del afio 2014, las
amenazas de muerte recibidas por el periodista German de los Santos corresponsal del diario La
Nacién en Rosario, Provincia de Santa Fe, al tiempo que ha solicitado a las autoridades

provinciales y nacionales se le brinde proteccion efectiva, lo mismo que a su familia.*®

Por otra parte reporteros del Jujuy (César Argafiaraz y Rolando Elguero) propietario del canal
RTV de la ciudad de San Pedro de Jujuy, denunciaron aprietes y hostigamientos de diversa
indole por parte del intendente local, Julio Moisés. Elguero informé a Fopea que el viernes 26
de septiembre recibié una carta del intendente de San Pedro en la que solicita un informe sobre
César Argafiaraz, conductor del programa "Punto de encuentro” por ese canal. La misiva tenia el
membrete del municipio y pedia informacion del vinculo comercial que une a Argafiaraz a

RTV, copias de su carnet de periodista, fotocopia del DNI y su domicilio personal.

Respondiendo el Ilamado de Fopea, el intendente argument6 que el periodista habria difamado

su gestion y habria implicado a su hijo en el uso inapropiado de fondos municipales.

En el ambito de la television puablica, trabajadores de Canal 7 la TV Publica, de la ciudad de
Buenos Aires, se manifestaron dentro de las instalaciones del canal exigiendo “un cese a la
tercerizacion de la programacion”. En ese contexto, denunciaron hostigamiento y persecucion

politica por parte de la agrupacién kirchnerista La Campora. Segun fuentes periodisticas, los

%8 Fundacién Konrad Adenauer, Luz, Cémara, Gobiernen, afio, p4g.70
%7 Informes de la SIP y ADEPA de 2008
%8 http://www.fopea.org
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trabajadores salieron, ademas, en defensa del periodista Juan Miceli, conductor del noticiero

principal de la emisora por los hostigamientos de los que esta siendo victima.**®

Segun informacidén recibida por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, varios
medios de comunicacion y periodistas habrian sufrido agresiones contra su sede o afectaciones
de los equipos de trabajo. En distintas ocasiones, varios vehiculos habrian sido dafiados por
desconocidos: el del periodista Julio Rodriguez, corresponsal del diario Clarin; el de los
periodistas de VideoTar, Raul y Victor Cortez; el del periodista Hugo Revo conductor del
programa ‘La Mafiana en Compafiia’ en la emisora Vision FM59. De igual forma, desconocidos
habrian atentado contra varios inmuebles: en la radio FM Horizonte habria sido cortado el cable
que conecta los equipos trasmisores y habria sido dafiada la conexion a Internet; habrian
arrojado bombas molotov caseras (botellas con combustible) a las oficinas de una empresa
distribuidora de diarios; habria sido incendiada la emisora Radio Génesis; habrian disparado
contra la sede de Cablevision, perteneciente al grupo de medios Clarin; habrian aparecido
pintadas intimidatorias en los alrededores del domicilio del periodista Julio Blanck, del diario
Clarin y Todo Noticias; habrian lanzado un neumatico encendido con fuego a través de una de
las ventanas de la emisora FM Paraiso 4265;habrian causado un incendio en la vivienda donde
se encuentra la planta transmisora de FM Belgrano 106.966; habrian dafiado los equipos de la
Radio Cooperativa AM 770, de la ciudad de Buenos Aires y habrian arrojado una bomba casera

en el domicilio del periodista Luis Fernandez, donde funciona la emisora FM Libertad.*"

2 Hostigamiento a reporteros que cubren protestas

De acuerdo con informaciones suministradas por el Fondo Argentino de Periodistas,
manifestantes impidieron gque reporteros cubran con normalidad la protesta del 18 de septiembre
de 2014. El fotografo Daniel Caceres, que trabaja para el diario Clarin, denuncié que no se le
permitid trabajar con normalidad durante una movilizacién organizada por la CGT Rodriguez

Pefia, en apoyo al gobierno nacional y en contra de los fondos buitres, en la ciudad de Cérdoba.

El reportero grafico fue objeto de maltrato por parte de los manifestantes. S6lo una fotégrafa,
contratada por los organizadores del evento, podia moverse libremente entre los manifestantes.
En el momento del acto, los reporteros fueron ubicados a 30 metros del escenario principal y

siempre estuvieron escoltados por manifestantes.’”*

En otro escenario durante el mes de marzo de 2014, el juez federal N° 2 de Jujuy, Fernando
Luis Povifia, intimé al diario EIl Tribuno de Salta a revelar datos de usuarios de su pagina

digital. Lo hizo mediante un exhorto dirigido a su par de Salta, Miguel Antonio Medina. Es la

%9 http://www.fopea.org
370 http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22_ia_2013_esp_final_web.pdf
371 http://www. fopea.org
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segunda vez en cinco meses gque Povifia solicita estos datos en una accién reservada por

“averiguacion de paradero”.

Segun fuentes periodisticas, Povifia le exigi6 al diario que entregue, en un plazo de 72 horas, los
numeros de protocolo (IP) de Internet de las ultimas cinco conexiones, asi como todos los datos
de registro que figuren en la base de datos y en el almacenamiento digital respecto de los

usuarios “Calafate”, “Burrumayo” y “Kanon”.

El departamento legal de la empresa Horizontes S.A. —editora del medio- rechazé la orden de
presentacion por considerar que “el pedido formulado por el juez Povifia implica el grave riesgo
de lesionar un derecho fundamental de la democracia como lo es la libertad de expresion de los

. 72
ciudadanos”.?

El hostigamiento a una periodista a través de un comunicado suscrito por la propia Secretaria de
la Presidencia durante el mes de enero de 2013 donde se descalifica su labor periodistica,
argumentando que es “escriba” de Héctor Magnetto, en referencia a la informacion que publicd
acerca del viaje de una comitiva oficial a Emiratos Arabes Unidos.>” Adicionalmente, el mismo
Secretario General de la Presidencia, Oscar Parrilli, manifesté que Jorge Lanata, conductor del
programa televisivo Periodismo para Todos que se emite por Canal 13, “es un asesino
mediatico”. Parrilli dio una serie de reportajes en las radios 10, El Mundo, La Red y Continental
en los cuales también acusé al periodista de extorsionador y manifesté que "Lanatita estd
loquito y nervioso". También cuestion6 al "resto de los periodistas que, como loritos

parlanchines, repiten lo que dice éI".>"

También se han registrado agresiones fisicas realizadas directamente por funcionarios pablicos
tal como ocurri6 durante una reunion del Concejo Deliberante de Necochea en marzo de 2014,
cuando Alberto Esnaola, concejal de la Ciudad de Necochea, provincia de Buenos Aires, atacd
al periodista local Leonardo Gabriel 1zzo, de la FM 102.7 Frecuencia Vital, por declaraciones
criticas hacia el funcionario. Ocurri6 en el marco de una reunion de la Comision de Medio
Ambiente del Concejo Deliberante de Necochea, cuando Esnaola tomé del cuello al reportero

con ambas manos y lo retuvo fuertemente contra la pared, mientras lo insultaba a viva voz. ¥

En el caso de los obstaculos para realizar la cobertura de eventos publicos durante el mes de
febrero del afio 2014 se le impidi6 a un grupo de reporteros del Canal 9 de Buenos Aires cubrir
la firma de un convenio entre el gobierno portefio y el equipo de futbol de San Lorenzo,

realizado en el marco de una conferencia de prensa, llegando incluso a retirarlos a empujones.®”

%72 hitp://www.fopea.org

373 http://www.fopea.org
$"http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-Expresion-
2013.pdf

%75 http://www.fopea.org

%76 http://www.fopea.org
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También se han registrado agresiones en el marco de actividades partidistas tal como ocurrié
con un equipo de Canal 2 de la ciudad de San Salvador de Jujuy, que fue echado de la cobertura
de una reunién del partido justicialista bajo acusaciones por su linea editorial. Fopea pudo saber
que los periodistas Claudia Chavarria y Alejandro Mufioz, de Radio 2 y Canal 2, fueron echados
de la sede del Partido Justicialista en la capital provincial, mientras cubrian un encuentro de
dirigentes locales. Segun la denuncia que recibio FOPEA, un grupo de mujeres militantes les
pidi6é que abandonaran el lugar, mientras los increpaban por la linea editorial del medio en el
que se desemperfian. Las agresoras los rodearon, en medio de gritos y reclamos. Dicha actitud

agresiva continué incluso fuera del recinto donde se realizaba la actividad.*”’

En la calle los periodistas sufrieron el clima de polarizacion. Periodistas del diario Clarin
sufrieron pintadas e insultos en la calle, periodistas de La Nacién y TN fueron también
agredidos, lo mismo que les ocurri6 a periodistas de Télam en la marcha opositora del 18 de
abril. Se han producido denuncias publicas de periodistas de medios oficialistas sobre una fuerte

censura interna, tanto en prensa escrita como en Canal 7.5

Desde el 2008, Salta es la provincia después de Buenos Aires, con mas agresiones directas a la
prensa. La realidad de la provincia es muy diversificada, por lo que son situaciones muy
diferentes y en una gran variedad de localidades. Después siguen dos provincias grandes, como

379

Cordoba y Santa Fe.

En Jujuy se duplicaron las agresiones, y abarcaron a cinco ciudades de la provincia. Igual que en
Salta hay diversidad de agresores. Pero la gravedad de la situacion provoco que durante el 2013
se hiciera una mision especial que elabor6 un informe completo. En Misiones y Rio Negro, en

cambio, bajaron mucho las agresiones.**

Durante el 2013 hubo periodistas con algun tipo de custodia para protegerlos en Jujuy, Cérdoba
y Entre Rios. El caso mas grave del 2013 fue el que sufrié un fotégrafo free lance, Brian
Palacio, el ultimo dia del afio, el 31 de diciembre, cuando cubria una manifestacion contra los
cortes de electricidad frente al Shopping Alto Avellaneda, en el Gran Buenos Aires. Varios
gendarmes lo subieron a una camioneta, lo golpearon y amenazaron, y después de unas horas lo
abandonaron en un baldio en Wilde. Todavia no ha habido una explicacion de la Gendarmeria, y
nadie parece estar exigiéndola. EI Gran Buenos tiene poca presencia entre los territorios con
mas agresiones, pero esto es seguramente posible por la dificultad del monitoreo de cubrir cada

uno de los distritos de esa zona.*®

377 http://www.fopea.org
%78 http://www.fopea.org
379 http://www.fopea.org
%80 http://www.fopea.org
%81 http://www.fopea.org
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Las fuerzas de seguridad han sido uno de los actores mas agresivos. Los profesionales méas
agredidos por las fuerzas de seguridad son los que trabajan sobre el territorio, como los
camardografos, los movileros de television y radio, los fotografos, y los periodistas de agencias
informativas. Durante el 2013 hubo diecinueve agresiones de algun tipo por parte de las policias
(una de la policia boliviana), dos de Gendarmeria y una denuncia contra el Ejército por

espionaje.®®

La calle tiene un doble peligro para los periodistas, que se manifiesta por un lado, el
comportamiento agresivo de las fuerzas de seguridad y, desde hace algunos afios, ha venido

creciendo la demonizacion de la prensa por parte de muchos de los sectores manifestantes.

Han crecido los hechos vinculados al narcotrafico. De la misma forma que ocurrié en Colombia
y en México, crece la agresién contra los periodistas cuando la discusion sobre la presencia del
narcotrafico comienza a ser mas visible en una sociedad. Se produce un refuerzo de la cobertura
y, por ende, también los narcotraficantes suelen reaccionar con violencia contra la prensa. Por
ser un tema que esta en la agenda, algunos periodistas pueden pretender profundizar la cobertura
y los narcos responden de acuerdo a lo que son. En Rosario, Mendoza, Salta y en la ciudad de
Cordoba hubo incidentes que pueden ser cada vez mas graves. Es la experiencia de México,
Colombia y Brasil, que son los paises mas golpeados por ese flagelo, pero practicamente en
todos los paises de la region el periodismo recibe golpes durisimos de los narcotraficantes.
También en esos paises la cobertura mas peligrosa suele ser cuando se investigan las relaciones
entre los narcos y la policia y los poderes publicos. Echar luz sobre esa relacion es lo mas

peligroso.

La actitud del gobierno nacional hacia la prensa ha tenido momentos criticos, como el uso
discriminatorio de recursos estatales, el bloqueo a medios no oficialistas en conferencias de
prensa, y el agravio por parte de funcionarios publicos. También hubo serias denuncias de
espionaje a periodistas por parte de los servicios de inteligencia. Muchos periodistas del pais ya
se han resignado a no tener comunicaciones seguras, dado que el estado argentino —a nivel
nacional y provincial- no ofrece ninguna seguridad al respecto. Varios de estos periodistas estan

convencidos de que estan siendo regularmente espiados.®*

3 Responsabilidad del Estado en las agresiones que son sufridas por los periodistas

En este aspecto, el Estado debe ser el primero en tener una actitud de proteccién de los
periodistas y de los medios de difusidon, ante situaciones como las referidas, en las que la vida,

integridad personal y bienes, corran peligro, como asi también sus familias.

%82 htp://www.fopea.org
%83 http://www.fopea.org
%84 http://www.fopea.org
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Como bien lo sefiala la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, “la falta de proteccion a los periodistas amenazados,
cuando quiera que exista un riesgo real e inminente conocido por el Estado, podria comprometer
la responsabilidad internacional de este ultimo por violacion, entre otros, del articulo 13 de la
Convencion Americana”. En efecto, las autoridades estan en el deber de garantizar la proteccion
de los comunicadores para que puedan ejercer plenamente su derecho a la libertad de expresion,
y obviamente, para proteger sus derechos fundamenta-les a la vida, la seguridad personal y la
integridad personal del periodista y de sus familias, igualmente garantizados por la Convencién

Americana.*®

En el tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado también, en el caso
“Rios”, en sentencia de fecha 28 de enero de 2009, que el Estado incluso, podria ser responsable
econémicamente, por las agresiones cometidas por particulares contra los medios y periodistas,
siempre que se de-muestre un incumplimiento del deber de garantia, atendiendo a “las
circunstancias particulares del caso y la concrecion de dichas obligaciones de garantia,

considerando la previsibilidad de un riesgo real e inmediato”. %

Es importante usar todos los mecanismos posibles, para colaborar y apoyar a quienes fueren
amenazados por mafias, de cualquier tipo. En especial, a aquellos, como son los periodistas y
los medios de difusion cuando, desde la libertad de expresidn, ayudan que dichas mafias no
manden y condicionen, aln mas, la seguridad, la justicia y la paz social. No se puede permitir
que se pretendan imponer silencios sobre las informaciones que se deben dar del accionar de las
organizaciones delictivas. Resulta fundamental dicha informacion también, para contribuir a

erradicar el delito, desde la ley.*’

4 Otras formas de censura financiera

En Argentina se registro el cierre de una imprenta por un gobierno local como retaliacion por

realizar denuncias de corrupcion contra dicha municipalidad.

El Observador es un periodico gratuito publicado y distribuido seis dias a la semana en el
“cinturdn industrial” de las afueras de la ciudad de Rosario, en la provincia de Santa Fe. Se trata
del Unico periddico que se distribuye en la ciudad de San Lorenzo, ubicada a 30 kilometros de
Rosario. De acuerdo con su duefio, Andrés Sharretta, el 26 de julio de 2007, el gobierno

municipal de San Lorenzo cerro la imprenta —también propiedad de Sharretta— que imprime El

*http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-Expresion-
2013.pdf
*http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-Expresion-
2013.pdf
%8http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-Expresion-
2013.pdf
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Observador en represalia por su linea editorial. El periddico es “critico hacia el gobierno local”,
afirmé Sharretta, y segn el Comité para la Proteccion de Periodistas con sede en Nueva York,

ha informado enérgicamente sobre presuntos casos de corrupcién en la municipalidad.

Segun el abogado de Sharretta, Alfredo Olivera, funcionarios municipales acompafiados por
efectivos de la policia clausuraron la imprenta, aun cuando no contaban con una orden por
escrito para hacerlo y sin brindar una explicacion para dicho accionar. Segin documentos
municipales que se dieron a conocer luego del incidente, un funcionario explicd que el
trabajador encargado de la imprenta en ese momento no exhibi6 la habilitacion municipal para
operar, por lo que “cerro transitoriamente el establecimiento”. El 28 de julio de 2007, el
gobierno municipal publicé una solicitada en un periddico local firmada por la intendenta de
San Lorenzo, Ménica de la Quintana, en la que justifico la clausura debido a la infraccion en la
licencia y sostuvo que EI Observador estaba intentando hacer aparecer este hecho como

motivado por intereses politicos.

En verdad, la clausura de la imprenta fue precedida por algunas acciones politicas por parte del
Consejo Municipal. El 18 de julio de 2007, tres miembros del Consejo enviaron una carta al
presidente de dicho organismo y luego candidato a intendente, Leonardo Raimundo, solicitando
su renuncia. La carta acusaba a Raimundo, a otros miembros del Concejo y a El Observador de
participar en un complot para “desestabilizar” al gobierno local. En la carta se tildaba a El
Observador de “pseudo-medio de comunicacion” y a sus miembros de “pseudoperiodistas”, y se
acusaba al periédico de difamar a funcionarios municipales y a miembros del Concejo

Municipal, y de promover un “esquema de desinformacion en violacion de la ley”.

Los autores de la carta también afirmaban que tenian previsto solicitar que se investigara a El
Observador respecto de “los dudosos mecanismos de financiamiento utilizados para dichas
maniobras” y se sugirid que el peridodico operaba “sin permiso y sin duda violando leyes
laborales e impositivas”. El 24 de julio, cuando el Concejo Municipal debatio el tema, uno de
los miembros del Concejo le sugirio a Sharretta “que vaya desarmando las maquinas Segun

Sharretta, la imprenta habia estado en funcionamiento durante mas de cinco afios.

A fines de 2006, habia comprado maquinas nuevas y por esa razon, el 15 de julio de 2007,
solicitd una renovacion de su permiso de operacion336. Mientras tanto, operd con un permiso
transitorio expedido por la Secretaria de Obras Publicas local. Olivera nos comentd que esos
permisos temporarios son tan comunes que, a veces, el gobierno pasa por alto la asignacion de
una licencia formal. Opin6 que la decision de cerrar esa imprenta y ningun otro establecimiento
similar con un permiso provisional sugiere que la medida estuvo motivada por intereses

politicos.**®

38 Asociacion por los Derechos Civiles, El Precio del Silencio, Buenos Aires, 2008, pag.67
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Luego del cierre, Sharretta demand6 al gobierno municipal con el objeto de obtener una orden
judicial para reabrir la imprenta, pero al cierre de este informe el reclamo aiun no habia sido
resuelto. Mientras tanto, la imprenta continGa cerrada, aunque EI Observador se sigue
imprimiendo en otro lugar. Diversas organizaciones, entre ellas, la asociacion local de
periodistas (Sindicato de Prensa de Rosario), el Foro de Periodismo Argentino (FOPEA) y el
Comité para la Proteccion de los Periodistas con sede en Nueva York, denunciaron el cierre.

De acuerdo con la Constitucion provincial, “La prensa no puede ser sometida a autorizaciones o
censuras, ni a medidas indirectas restrictivas de su libertad... No pueden clausurarse las

imprentas, ni secuestrarse sus elementos”.

Ni la intendente de la Quintana ni el Concejo Municipal respondieron al pedido de comentarios
que le formulamos sobre este caso Ni la intendente de la Quintana ni el Consejo Municipal

respondieron al pedido de comentarios que le formulamos sobre este caso.

Discriminan a medios de prensa en el plan para pagar deudas impositivas

Durante marzo de 2013 el titular de la AFIP Ricardo Echegaray anunci6 la exclusion de los
medios de comunicacién a la adhesion al plan para pagar deudas impositivas. Segun explica el
diario La Nacioén “este decreto habia permitido a los medios computar cargas patronales a
cuenta de IVA por un periodo determinado, lo que generd planteos judiciales en torno a su
mantenimiento por parte de cinco entidades que representan al universo de medios graficos y
audiovisuales del pais, que son: la Asociacién de Editores de Diarios de Buenos Aires (Aedba),
la Asociacion de Diarios del Interior de la Replblica Argentina (Adira), la Asociacion de
Radiodifusoras Privadas Argentina (ARPA), la Asociacion Argentina de Editores de Revistas
(AAER) y la Asociacion de Telerradiodifusoras Argentina (ATA). A partir de esta exclusion,
sin explicacion alguna ni fundamento, las sumas de dinero que el Estado reclama a los medios

con motivo de esa facultad de pago de IVA no pueden ahora incluirse en esta moratoria.**®

La AFIP dicté una norma general para regularizar la morosidad, mantener la fuente de trabajo, y
fortalecer el poder adquisitivo de los ciudadanos, excluyendo expresamente a los medios de
comunicacion, por sus eventuales obligaciones respecto del IVA. Sin ninguna explicacién, los
medios fueron excluidos de este plan de financiacién, precisamente en las obligaciones fiscales

por cuya adecuacion vienen reclamando desde hace afios al Estado Nacional.**

Esta discriminacion -fundada en ambiguas ‘cuestiones estratégicas que hacen a la politica

fiscal‘- y las versiones sobre acuerdos particulares en beneficio de ciertos medios cercanos al

389 http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-

Expresion-2013.pdf
390 http://monitoreolde.com.ar/wp-content/uploads/2014/03/FOPEA-Informe-Monitoreo-de-la-Libertad-de-
Expresion-2013.pdf
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oficialismo se suman a otras medidas que tienden a ahogar a la prensa independiente, como la
arbitraria distribucion de publicidad oficial y el reciente bloqueo a la publicidad de
supermercados y cadenas de electrodomésticos por presiones verbales del secretario de

Comercio Interior de la Nacion.>*

La exclusion del plan de regularizacion constituye una flagrante vulneracion al principio de
igualdad que consagra nuestra Constitucion. E implica, ademas, el desconocimiento de lo

afirmado por el Gobierno nacional al analizar la situacion de los medios.**

Cuando en 2003 se establecio el IVA al precio de tapa y a la venta de publicidad en medios
graficos, revirtiendo la exencion histérica que tutelaba la circulacion de las ideas, se puso al
borde de la quiebra a un alto porcentaje de las empresas periodisticas, en especial a las

consideradas PYME.**

Ello motivé el inicio de demandas contra el Estado nacional para que se redujera la carga fiscal
sobre la prensa y, mientras se sustanciaba la causa, numerosos diarios y periddicos plantearon
acciones de amparo, que en algunos casos estan vigentes y que generaron la acumulacion de

deudas aln controvertidas.

Otras empresas se acogieron al decreto 1.145, firmado en 2009 por la presidenta Cristina
Fernandez, mediante el cual se faculté a la Secretaria de Medios de la Nacién para que acordara

un canje de deudas fiscales y previsionales por publicidad oficial.

Esa decision del Gobierno nacional significé el explicito reconocimiento oficial a que la carga
impositiva resultante de la aplicacion del IVA era imposible de afrontar, al menos para las

pequefias y medianas empresas periodisticas.***

Corroborando ello, la Presidenta sefialé en esa oportunidad que era necesaria una solucion
definitiva de la cuestion, teniendo en cuenta que el decreto s6lo abordaba las deudas pasadas

pero no solucionaba la imposibilidad de hacer frente al IVA en el futuro.**

La AFIP dicté una norma general para regularizar la morosidad, mantener la fuente de trabajo, y
fortalecer el poder adquisitivo de los ciudadanos, excluyendo expresamente a los medios de

comunicacion, por sus eventuales obligaciones respecto del IVA.

Sin ninguna explicacion, los medios fueron excluidos de este plan de financiacion,
precisamente en las obligaciones fiscales por cuya adecuacion vienen reclamando desde hace

afos al Estado Nacional.

1 hitp://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
2 hitp://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
%% http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
4 http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
%% http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
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Esta discriminacion -fundada en ambiguas ‘cuestiones estratégicas que hacen a la politica
fiscal‘- y las versiones sobre acuerdos particulares en beneficio de ciertos medios cercanos al
oficialismo se suman a otras medidas que tienden a ahogar a la prensa independiente, como la
arbitraria distribucion de publicidad oficial y el reciente blogqueo a la publicidad de
supermercados y cadenas de electrodomésticos por presiones verbales del secretario de

Comercio Interior de la Nacion.>®

La exclusion del plan de regularizacion constituye una flagrante vulneracion al principio de
igualdad que consagra nuestra Constitucion. E implica, ademas, el desconocimiento de lo

afirmado por el Gobierno nacional al analizar la situacion de los medios.

Cuando en 2003 se establecio el IVA al precio de tapa y a la venta de publicidad en medios
gréaficos, revirtiendo la exencion histérica que tutelaba la circulacion de las ideas, se puso al
borde de la quiebra a un alto porcentaje de las empresas periodisticas, en especial a las

consideradas PYME.*’

Ello motivé el inicio de demandas contra el Estado nacional para que se redujera la carga fiscal
sobre la prensa y, mientras se sustanciaba la causa, numerosos diarios y periddicos plantearon
acciones de amparo, que en algunos casos estan vigentes y que generaron la acumulacion de

deudas aln controvertidas.

Otras empresas se acogieron al decreto 1.145, firmado en 2009 por la presidenta Cristina
Fernandez, mediante el cual se faculté a la Secretaria de Medios de la Nacién para que acordara

un canje de deudas fiscales y previsionales por publicidad oficial.**®

Esa decision del Gobierno nacional significé el explicito reconocimiento oficial a que la carga
impositiva resultante de la aplicacion del IVA era imposible de afrontar, al menos para las

pequefias y medianas empresas periodisticas.**

Corroborando ello, la Presidenta sefialé en esa oportunidad que era necesaria una solucion
definitiva de la cuestion, teniendo en cuenta que el decreto s6lo abordaba las deudas pasadas

pero no solucionaba la imposibilidad de hacer frente al IVA en el futuro.*®

Sin embrago, durante julio del afio 2014 la Camara de Diputados del Congreso aprobé la
disminucion del IVA para los medios graficos: “Con 176 votos a favor, 4 en contra y 12

abstenciones, la Cadmara de Diputados aprobd y gir6 el Senado el proyecto para reducir el

%% http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
7 http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
%% http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
%% http://www.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/
4 http:/Aww.diariolareforma.com.ar/2013/discriminan-a-los-medios-de-comunicacion/

145



Impuesto al Valor Agregado (IVA) a medios gréaficos en cuanto al precio de tapa y la venta de

espacios de publicidad”.*

El proyecto pertenece al Poder Ejecutivo y establece un criterio para la modificacion de ese
impuesto de acuerdo a la facturacion de pequefias y medianas empresas periodisticas gréficas,
dividida en tres segmentos. Asi, los medios con una facturacion anual de hasta 63 millones de
pesos pagaran una alicuota del 2,5 por ciento; aquellos que facturan entre 63 millones y 126
millones de pesos, una alicuota del 5 por ciento; mientras que aquellos que facturen méas de 126
millones seguiran pagando la actual alicuota de 10,5 por ciento. Segun informé el presidente de
la Comision de Presupuesto, Roberto Feletti (FpV), la ley implicara un costo fiscal de “284
millones 700 mil pesos” anuales, y, de los 923 contribuyentes totales, sélo 16 no entraran en la
rebaja de alicuotas, de modo que “el beneficio fiscal abarca casi el 90 por ciento de los medios

incididos”.%%

Sin embargo, en opinién de la Asociacién de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA) y la
Asociacion de Diarios del Interior de la Republica Argentina (ADIRA), se dejaron afuera, de
manera injustificada, a muchos medios. Dos en el primer caso; y a todos los digitales junto a 16
publicaciones en el segundo. Esta postura fue avalada por el Frente Renovados quien reconocié
la omision de los medios digitales “se considerara reparar” la “omision” de los medios digitales
en otra ley —una propuesta del Frente Renovador- al sefialar que “los medios online son la nueva

realidad de la comunicacion en general y del ejercicio del periodismo en particular”.*®

5 Papel para periodicos

Durante el afio 2013, en el marco de la audiencia publica “Situacion del Derecho a la Libertad
de Expresion en Argentina” realizada el 1 de noviembre en la CIDH, los peticionarios afirmaron
gue la empresa Papel Prensa — Unica fabrica de papel para diarios que tendria Argentina con una
mayoria accionaria en las manos de los diarios Clarin y la Nacion — estaria siendo “asediada”
por autoridades estatales. Segun los peticionarios, se habria presentado una denuncia por
supuestos delitos de lesa humanidad contra los actuales propietarios de la empresa y existirian
constantes amenazas sobre la intervencidon o expropiacion de la empresa “en boca de
funcionarios y de legisladores nacionales”. Los peticionarios afirmaron que “si el Gobierno se
hiciera con el control de Papel Prensa, tomaria el monopolio de la provision de papel para
diarios en la Argentina porque controlaria tanto la producciéon nacional como su

importacion”.*%*

41 http://www.parlamentario.com/noticia-73536.html
492 http:/Avww.parlamentario.com/noticia-73536.html
493 http:/Avww.parlamentario.com/noticia-73536.html
494 CIDH. 149 Periodo de Sesiones. Audiencia Situacién del Derecho a la Libertad de Expresién en Argentina. 1 de
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Sobre este asunto, el Estado indico durante la audiencia que en el afio 2011 fue sancionada la
Ley 26.736 que declara que la “fabricacion, comercializacion y distribucion de pasta celulosa y
de papel para diario se constituye como de interés publico”. Asegurd que la ley se enmarca en
el “contexto de la tarea legislativa emprendida para garantizar pluralidad y acceso democratico,
tanto a la informacién como a su produccion”, ya que tiene como objetivo asegurar para “la
industria nacional la fabricacion, comercializacion y distribucién regular y confiable de pasta
celulosa para papel de diario y de papel para diario y garantizar la igualdad de oportunidades y

. . .o . .o 405
el acceso sin discriminaciones al abastecimiento de papel”.

Los asuntos referidos al papel para diarios son de tanta importancia para el sistema
interamericano que el propio articulo 13 de la Convencién Americana establece que “[n]o se
puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios

encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.*®

En este sentido, resulta importante aplicar a la produccién de papel para periddicos las normas
antimonopolio existentes de forma tal que se fomente asi su libre produccion. Este régimen
corresponde definirlo al poder legislativo, atendiendo especialmente a la obligacién de impedir
la existencia de controles oficiales o particulares abusivos. En particular, es importante tener en
cuenta que so pretexto de regular los monopolios, no puede crearse una forma de intervencion
que permita que el Estado afecte este sector de ninguna otra manera distinta a evitar la
concentracion en la propiedad y el control en la produccién y distribucién de este insumo, y

facilitar la produccion libre y competitiva de papel.*”’

noviembre de 2013. Disponible para consulta en:
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.aspx?Lang=En&Session=132&page=2

“%5 CIDH. 149 Periodo de Sesiones. Audiencia Situacion del Derecho a la Libertad de Expresion en Argentina. 1 de
noviembre de 2013. Disponible para consulta en:
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.aspx?Lang=En&Session=132&page=2

4% CIDH. 149 Periodo de Sesiones. Audiencia Situacién del Derecho a la Libertad de Expresién en Argentina. 1 de
noviembre de 2013. Disponible para consulta en:

http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.aspx?Lang=En&Session=132&page=2
407
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CAPITULO VIII. La concentracion de medios en manos del Estado

La Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual

De acuerdo con el fallo de la Corte Suprema de Justicia de Argentina que resuelve el recurso
contra la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, los medios de comunicacion publicos
estan también obligados a satisfacer las necesidades de informacion de todos los sectores de la
sociedad "lo mismo ocurre si los medios publicos, en lugar de dar voz y satisfacer las
necesidades de informacion de todos los sectores de la sociedad, se convierten en espacios al

servicio de los intereses gubernamentales".*®

Las exigencias de la Corte Suprema de Justicia para evitar desvirtuar los objetivos de la Ley de
Servicios de Comunicacién Audiovisual, fueron sistematicamente incumplidas antes y después
del fallo. ElI Gobierno ha montado un gigantesco aparato mediatico paraestatal, a través de
medios publicos o empresas periodisticas privadas alimentadas por la pauta oficial o

beneficiadas con otras concesiones, dedicado a deslegitimar al periodismo critico.

La AFSCA, el érgano de aplicacion de la ley, ha utilizado la norma de manera selectiva contra
un grupo mediatico en particular. La dltima muestra de la falta de independencia que demanda
la Corte al 6rgano, quedé evidenciada por declaraciones del ministro de Economia de la Nacion,
que participd a mediados de marzo en una asamblea del Grupo Clarin y afirmé que habia

coordinado su posiciéon con el titular de la AFSCA.

La informacidn plural que pide la Corte sigue estando amenazada en el pais. EI Gobierno no ha
dejado de hostilizar, con particular intensidad desde hace seis afios, a las voces criticas. Los
recursos publicos se emplean para disciplinar y seducir medios, multiplicando las empresas
periodisticas que avalan el discurso oficial. Una ley de acceso a la informacién publica sigue

siendo una aspiracion plasmada en proyectos ignorados por el oficialismo.

De todas maneras, seria bueno repasar el mapa de medios tanto del Estado como de aquellos

grupos empresariales afines a los Kirchner en la Argentina:

1-Television. El Canal 7 TV Publica fue desde siempre el canal de television por excelencia del
Estado. Pero desde hace varios afios, este canal de clara adhesion al proyecto de los Kirchner se
transformé mas en un canal cultural y de entretenimientos que de caracter periodistico.
“Siempre pensamos que no habia que competir desde el canal estatal con los medios privados de

noticias porque perdiamos”, recordo el ex jefe de Gabinete de los Kirchner, Alberto Fernandez,

48 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina, 29 de octubre de 2013
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en una entrevista que concedio para esta investigacion. No obstante, en el gobierno de Cristina
Kirchner, Canal 7 demostré su predisposicion oficialista indiscriminada al punto de convertirse
en el medio de difusion de las camparfias proselitistas y en emitir burdas operaciones de prensa
contra periodistas con videos andnimos. Ademas de Canal 7 estd el Canal Encuentro, que es
netamente cultural, con programacion de documentales comprados al exterior o realizados por
productoras independientes en el pais pero sin demasiado contenido politico. Telesur es el otro
canal estatal de clara vinculacién con el kirchnerismo pero, por tratarse de un medio creado por
varios paises de la region con una clara intencionalidad politica, nos detendremos mas adelante
sobre las caracteristicas de este canal estatal que se reproduce en Bolivia, Ecuador, Venezuela 'y
la Argentina, entre otros paises.

Luego estan en la Argentina los canales de TV privados pero abiertamente alineados al gobierno
como, por ejemplo, C5N del empresario Daniel Hadad; los canales 2, 10 y 5 de Santa Cruz que
pertenecen al empresario kirchnerista y ex chofer del matrimonio presidencial, Rudy Ulloa;
ICTV del grupo del empresario Raul Moneta. En todo estos casos la programacién periodistica
tiene una abierta defensa del kirchnerismo y durante el debate por la ley de medios (de lo que

informaremos en el capitulo siguiente) se vieron duramente enfrentados con el Grupo Clarin.

2-Radios. Las radios estatales por excelencia son Nacional, Folcklorica y Faro. Estas emisoras
tienen una cobertura periodistica netamente oficialista, al punto tal que en radio nacional es muy
extrafio que se realicen entrevistas a referentes de la oposicion. En el conglomerados de radios
oficialistas, pero de capital privado, prevalecen Radio 10 y Mega 83 (Grupo Hadad); Radio
Belgrano (grupo Moneta); Radio América y Del Plata (Szpolski) y FM del Carmeny FM

El Calafate (Grupo Ulloa). Estas radios tienen una clara tendencia oficialista y con la llegada de
los Kirchner al poder renovaron su staff periodistico para acomodarlo a las necesidades de

turno.

3-Agencias de noticias. La agencia TELAM es la agencia estatal por excelencia. Se fund6 en
1945 con el gobierno de Perén y nacié como una empresa mixta pero al poco tiempo pasé a
estar en manos del Estado y siempre se sustentd en informacién periodistica acorde a las

necesidades del poder de turno.

4-Diarios y revistas. En la Argentina no existe un diario del gobierno. De hecho, el ex jefe de
Gabinete de los Kirchner Alberto Ferndndez record6 que una vez el presidente Lula da Silva le
habia consultado a Kirchner sobre la posibilidad de armar un diario estatal. “Ni se te ocurra
porque te van a tildar de oficialista y vas a perder dinero”, fue lo primero que le respondi6 el
entonces presidente argentino. De todas formas, hay algunos diarios privados que se montaron
en los Gltimos afios con el claro objetivo de defender a los Kirchner. Estos diarios responden a

los mismos grupos empresarios antes mencionados y son: Infobae (del grupo Hadad en su
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version digital); EI Atlantico, Buenos Aires Economico, la revista Ventitrés, El Argentino, La
Gaceta y Siete dias (grupo Szpolsky); la revistakEl Federal (grupo Moneta) y El Periddico
Austral y Revista KA (Grupo Ulloa).**

499 http:/Avww. kas.de/wfidoc/kas_19769-1522-4-30.pdf?110209134903
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CAPITULO IX. Alocuciones oficiales de transmisién obligatoria

El articulo 75 de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual establece lo siguiente:

Acrticulo 75 - Cadena nacional o provincial

El Poder Ejecutivo nacional y los poderes ejecutivos provinciales podrén, en situaciones graves,
excepcionales o de trascendencia institucional, disponer la integracién de la cadena de
radiodifusion nacional o provincial, segin el caso, que serd obligatoria para todos los
licenciatarios

El uso continuo de la cadena nacional de radio y television por parte de la presidenta de
Argentina, Cristina Fernandez, con més de 16 veces durante el afio 2013, y con més de 14 horas

acumuladas de transmision, ha generado en su momento una fuerte polémica en el pais.**

La oposicién ha criticado el uso continuo de esta cadena de medios por parte del gobierno
argentino. "Es una real falta de respeto que la presidenta siga abusando de un instrumento que
solamente deberia ser utilizado en situaciones excepcionales, como una cadena nacional" de

radio y television, plante6 en su momento, el centroderechista Mauricio Macri.**!

La ley de medios de comunicacidn vigente en Argentina, la nimero 26.522, dispone en su
articulo 75 que la cadena de radiodifusién nacional se puede disponer en casos "‘graves,
excepcionales o de trascendencia institucional”, con la consiguiente obligatoriedad para los

titulares de medios de sumarse a la transmision oficial.

Desde el entorno de la jefa de Estado, por su parte, han dejado trascender que el recurso es

utilizado para comunicar "sin intermediarios” -en alusion a la prensa- los hechos y actos de

gobierno a la poblacion.**?

410 http:/Aww. 24horas.cl/internacional/polemica-en-argentina-por-uso-presidencial -de-cadena-nacional--2956 39
11 http:/Aww.24horas.cl/internacional/polemica-en-argentina-por-uso-presidencial -de-cadena-nacional--2956 39
412 http:/Aww. 24horas.cl/internacional/polemica-en-argentina-por-uso-presidencial -de-cadena-nacional--2956 39
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CAPITULO X. Condiciones para la limitacion de la libertad de expresién

1 Ambito de proteccion de la libertad de expresion
1.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido que si bien la Constitucion se refiere
literalmente a la libertad de imprenta, libertad de publicar las ideas por la prensa sin censura
previa y libertad de prensa, sin embargo, las caracteristicas del periodismo moderno responden
al derecho de informacion sustancial de los individuos que viven en un estado democratico. La
comunidad, dentro de una estructura como la establecida por la Constitucion Nacional, tiene
derecho a una informacion que le permita ajustar su conducta a las razones y sentimientos por

esa informacion sugeridos y la prensa satisface esa necesidad colectiva.*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién coincide con la doctrina de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el sentido que, la libertad de expresion contiene, por lo tanto, la de
dar y recibir informacién, tal como lo dispone el art. 13, inc. 1°, de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.**

1.2 Estudio de casos

Kimel Vs. Argentina (sept-2000)

La Corte Interamericana se pronuncié acerca de la condena impuesta al sefior Kimel, por la
publicacién de un libro sobre el asesinato de cinco religiosos ocurrido en Argentina, durante la
Gltima dictadura militar, sefialando que el Juez federal que conoci6 de la causa habia paralizé la
pesquisa, llevandola a un punto muerto. En dicho libro, el sefior Kimel sefialé que la lectura de
las fojas judiciales conduce a una primera pregunta: ;Se queria realmente llegar a una pista que
condujera a los victimarios? La actuacion de los jueces durante la dictadura fue, en general,
condescendiente, cuando no complice de la represion dictatorial. Observo la Corte que la critica
realizada por el sefior Kimel se concret6 en opiniones que no entrafiaban la imputacion de
delitos.**® Tal como indic la sentencia de primera instancia, el interrogante como tal, no puede
implicar una imputacién concreta, sino una mera valoracion perfectamente subjetiva —y librada

al subjetivismo también del lector-, por parte del autor, de una no menos subjetiva apreciacion

13 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508, considerando 4
414 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508, considerando 4
1% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 89
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del valor probatorio de los elementos de juicio. Concluy6 que, las opiniones vertidas por el
sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede ser
objeto de sancion, mas aln cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto oficial de un
funcionario publico en el desempefio de su cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica
solo respecto a hechos. De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba
respecto de juicios de valor.*'®

2 Libertad de expresion como causa de justificacion
2.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que cuando es ejercido el derecho
constitucional de expresarse libremente conforme a la Constitucion Nacional, actla como causa

de justificacion.*’

La invocacion de una fuente y la transcripcion sustancialmente fiel de la noticia emanada de ella
priva de antijuridicidad a la conducta, razén por la cual el principio juega tanto en el &mbito de

la responsabilidad civil como en el penal.
En materia civil, el Cédigo Civil argentino dispone:

Art.1071.- El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién
legal no puede constituir como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de
los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres.

Le corresponderd al juez de la causa el andlisis y valoracion de la ocurrencia de estos
excepcionales extremos en el caso concreto traido a su decision, recordando siempre que es
mision del Poder Judicial en una sociedad pluralista efectuar el delicado balance entre el
gjercicio de los derechos y la proteccion de los mas débiles en el caso dado, para lo cual cuenta
con el precioso instrumento regulador provisto por el art. 1071 del Cdédigo Civil que, al
consagrar el instituto de la prohibicién del abuso de derecho, confiere al ordenamiento juridico
la necesaria flexibilidad —ajena a una mera aplicacion mecanicista— que mas se adecua a las

complejas circunstancias humanas.*®

416 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 93

417 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 5°

418 Disidencia Parcial del Sefior Vicepresidente Segundo Doctor Don Rodolfo C. Barra. Servini de Cubria, Maria
Romilda s/ amparo. (S. 303 S. 292). 08/09/1992 - Fallos: 315:1943. Fuente: “Libertad de Expresion” Secretaria de
Jurisprudencia. Considerando 20°
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2.2 Estudio de casos

(@) Kimel Vs. Argentina (sept-2000)

En el caso Kimel Vs. Argentina la Comision Interamericana de Derechos Humanos habia
expuesto el argumento, segun el cual “la descripcion de las conductas de [calumnia e injurias]
tiene[...] tal ambigiiedad, amplitud y apertura que permite/...] que las conductas anteriormente
consideradas como desacato sean sancionadas indebidamente a través de estos tipos penales”.
Al respecto, indicé que “/s]i el Estado decide conservar la normativa que sanciona las
calumnias e injurias, debera precisarla de forma tal que no se afecte la libre expresion de
inconformidades y protestas sobre la actuacion de los 6rganos publicos y sus integrantes”.**®
Los representantes indicaron que la figura de injurias “se refiere a una conducta absolutamente
indeterminada”, toda vez que “la expresion ‘deshonrar’ como la de ‘desacreditar’ a otro, no
describe conducta alguna”. Por ello, consideraron que “no existe un parametro objetivo para
que la persona pueda medir y predecir la posible ilicitud de sus expresiones sino, en todo caso,
se remite a un juicio de valor subjetivo del juzgador”. Agregaron que la figura de calumnia
“resulta también excesivamente vag[a]”. Concluyeron que la “vaguedad de ambas figuras ha
resultado manifiesta”, dado que el sefior Kimel “fue condenado en primera instancia por

25 420

injurias, y luego [por] calumnias”.”> La Corte concluyé que la tipificacion penal

correspondiente contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencion, en relacién con los

articulos 1.1y 2 de la misma.***
La redaccion inicial de las normas denunciadas, era la siguiente:

Articulo 109. - La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accién
publica, sera reprimida con prision de uno a tres afios.

Acrticulo 110. - El que deshonrare o desacreditare a otro, serd reprimido con multa de pesos
mil quinientos a pesos noventa mil o prisién de un mes a un afo.

Observaciones:

La Corte Interamericana establecio que las normas que tipificaban los delitos de calumnia e

injuria eran contrarias a los principios de claridad y determinabililidad de la ley penal.

(@) Delitos de calumnia e injuria

La redaccion actual de los delitos de calumnia e injuria en el Cédigo Penal de la Nacién

Argentina, es la siguiente:

1% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 59
420 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 60
421 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 67
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ARTICULO 109. - La calumnia o falsa imputacion a una persona fisica determinada de la
comision de un delito concreto y circunstanciado que dé lugar a la accién publica, sera
reprimida con multa de pesos tres mil ($ 3.000.-) a pesos treinta mil ($ 30.000.-). En
ningun caso configuraran delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés
publico o las que no sean asertivas.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009)

ARTICULO 110. - El que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica
determinada seré& reprimido con multa de pesos mil quinientos ($ 1.500.-) a pesos veinte
mil ($ 20.000.-). En ningln caso configurardn delito de injurias las expresiones referidas a
asuntos de interés publico o las que no sean asertivas. Tampoco configuraran delito de
injurias los calificativos lesivos del honor cuando guardasen relacion con un asunto de
interés publico.

ARTICULO 113. - El que publicare o reprodujere, por cualquier medio, injurias o
calumnias inferidas por otro, sera reprimido como autor de las injurias o calumnias de que
se trate, siempre que su contenido no fuera atribuido en forma sustancialmente fiel a la
fuente pertinente. En ningun caso configuraran delito de calumnia las expresiones referidas
a asuntos de interés publico o las que no sean asertivas.

En el Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion se da cuenta de Argentina
dio cumplimiento total a cada una de las reparaciones dispuestas por la Corte: “El Estado ha
dado cumplimiento total a la obligacion de dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior
Kimel y todas las consecuencias que de ella se deriven”.*? Tal criterio fue ratificado por la

Corte en el Caso Mémoli Vs. Argentina.*?

Observaciones:

La redaccion actual de los delitos de calumnia e injuria es conforme a la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos.

3 El principio de reserva legal
3.1 Claridad y determinabilidad de la ley civil

Articulo 1071 bis del Codigo Civil (nov-2011)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncid acerca de la compatibilidad con la

Convencion Americana, con el articulo 1071 bis del Cédigo Civil, el cual establece lo siguiente:

Art. 1.071 bis.. El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o
perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, serd
obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una
indemnizacion que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias;

“22 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen 11
423 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 133
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ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia en un
diario o periddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion.

La Corte sefial6 que no fue la norma en si misma la que determind el resultado lesivo e
incompatible con la Convencion Americana, sino su aplicacién en el caso concreto por las
autoridades judiciales del Estado.** La decision de la Corte Suprema habria dejado de tomar en
consideracion que las publicaciones realizadas trataban sobre asuntos de interés publico, que los
hechos al momento de ser difundidos se encontraban en el dominio publico y que el presunto
afectado con su conducta no habia contribuido a resguardar la informacion cuya difusion luego

objet6.**

Estim6 la Corte que, en general, el articulo 1071 bis del Codigo Civil, permite en grado
suficiente a las personas regular sus conductas y prever razonablemente las consecuencias de su
infraccion. De tal modo que su aplicacion conforme a la Convencion dependera de su

interpretacion judicial en el caso concreto.*?®

Con base en las consideraciones anteriores, el Tribunal concluy6 que el Estado no incumplio la
obligacion general de adoptar disposiciones de derecho interno establecida en el articulo 2 de la
Convencion Americana, en relacién con el derecho a la libertad de expresién, respecto de la

legislacién civil.

4 Proteccidn a través del derecho civil

La Corte suprema ha sefialado que el honor de las personas no solo puede verse afectado a
través de los delitos de injurias o calumnias cometidas por medio de la prensa (art. 113 del
Codigo Penal), toda vez que puede existir injustificada lesion a este derecho que resulte de un
acto meramente culpable o aun del ejercicio abusivo del derecho de informar, por lo que el
propietario o editor del periédico que da a conocer las falsas imputaciones no puede quedar
exento —al igual que cualquier habitante de la Nacion— de la responsabilidad civil emergente
de tales actos (art. 1109 del Cédigo Civil).*”

De ahi que en tales casos resulte procedente la reparacion de los dafios causados, en virtud de la
violacion del principio legal del alterum non laedere (art. 1109 del Codigo Civil) y, a la luz de
las normas vigentes en la legislacion de fondo, que no ha reconocido el “derecho de réplica” o

“derecho de rectificacion” existente en otras legislaciones y que tan sélo ha admitido para casos

2% Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 91

4% Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 71

4% Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 92

21" Campillay, Julio César ¢/ La Razén y otros. 15/05/86 - Fallos: 308:789. Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 6°
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excepcionales la publicacion de la sentencia o reparacion (art. 113 del Cddigo Penal y art. 1071
bis del Cadigo Civil).**

5 Proteccidn a través de mecanismos alternativos

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que atn cuando el “derecho de réplica o
rectificacion” consagrado en la Convencion sobre Derechos Humanos aun no habia sido objeto
de reglamentacion legal para ser tenido como derecho positivo interno (art. 2°); sin embargo no
existia obstaculo alguno de orden interpretativo en que, frente a la notable vinculacién existente
entre el derecho a la intimidad y el derecho al honor, este Gltimo encuentre una proteccion
adicional en el articulo 1071 bis del Cddigo Civil que permite como forma de reparacion no
excluyente la publicacion de la sentencia; conclusion particularmente valida en el caso, puesto

que la figura penal analoga consagra también esta forma de tutela (art. 114 del Codigo Penal).*

6 La ponderacion de los intereses en conflicto

(@) Fontevecchia y D’amico (sept-2001)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié acerca de la condena civil que les
fue impuesta mediante sentencias dictadas por tribunales argentinos como responsabilidad
ulterior por la publicacién de dos articulos en la revista Noticias. Sefial6 la Corte que el poder
judicial debe tomar en consideracion el contexto en el que se realizan las expresiones en asuntos

de interés publico.**

Observo que las publicaciones realizadas por la revista Noticias respecto
del funcionario publico electivo de méas alto rango del pais trataban sobre asuntos de interés
publico, que los hechos al momento de ser difundidos se encontraban en el dominio publico y
que el presunto afectado con su conducta no habia contribuido a resguardar la informacion cuya
difusién luego objetd. Por ello, no hubo una injerencia arbitraria en el derecho a la vida privada
del sefior Menem. De tal modo, la medida de responsabilidad ulterior impuesta, que excluyd
cualquier ponderacion en el caso concreto de los aspectos de interés pablico de la informacion,

fue innecesaria en relacion con la alegada finalidad de proteger el derecho a la vida privada.**

428 Campillay, Julio César ¢/ La Razon y otros. 15/05/86 - Fallos: 308:789. Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 9°

429 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 16°

430 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 66

! Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 71
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(b) Kimel (May-2008)

La Corte Interamericana se pronuncié acerca de la condena impuesta al sefior Kimel, por la
publicacién de un libro sobre el asesinato de cinco religiosos ocurrido en Argentina, durante la
Gltima dictadura militar, sefialando que el Juez federal que conocié de la causa habia paraliz6 la
pesquisa, llevandola a un punto muerto. Respecto al grado de afectacion de la libertad de
expresion, consideré la Corte que las consecuencias del proceso penal en si mismo, la
imposicion de la sancidn, la inscripcion en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente
de posible pérdida de la libertad personal y el efecto estigmatizador de la condena penal
impuesta al sefior Kimel demuestran que las responsabilidades ulteriores establecidas en este
caso fueron graves. Incluso la multa constituye, por si misma, una afectacién grave de la

libertad de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del beneficiario.**

Respecto al derecho a la honra, sefial6 la Corte que las expresiones concernientes a la idoneidad
de una persona para el desempefio de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios
publicos en el desempefio de sus labores gozan de mayor proteccién, de manera tal que se
propicie el debate democratico, como sucede cuando un juez investiga una masacre en el

contexto de una dictadura militar, como ocurri6 en el presente caso.*®

7 La reproduccion de los dichos de otro
7.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha desarrollado una doctrina segun la cual, en
determinadas condiciones, la reproduccion de los dichos de otro, no trae aparejada
responsabilidad civil ni penal. Es preciso que se haya atribuido el contenido de la informacion a
la fuente pertinente y se haya efectuado, ademas, una transcripcion sustancialmente fiel a lo

manifestado por aquélla.***

Ha dicho la Corte que esa doctrina posibilita que se transparente el origen de las informaciones
y permite a los lectores relacionarlas no con el medio a través del cual las han recibido, sino con
la especifica causa que las ha generado. También los propios aludidos resultan beneficiados, en
la medida en que sus eventuales reclamos —si a ellos se creyeran con derecho— podran ser
dirigidos contra aquellos de quienes las noticias realmente emanaron y no contra los que sélo

fueron sus canales de difusion.*®

432 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 85

433 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 86

434 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 8°

“% Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 8°
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También la Corte ha resaltado el caracter fuertemente tutelar de esta doctrina, segun la cual se
permite al que suministra una informacion desinteresarse de la verdad o falsedad de ella y
eximirse de responsabilidad con la sola cita de la fuente. Parece justo, entonces, a efectos de
garantizar un razonable equilibrio entre la libertad de expresion y la proteccion del honor
personal, exigir que el que propale la noticia acredite judicialmente que ha invocado la fuente y

que sus dichos coinciden sustancialmente con aquélla.**®

7.2 Estudio de casos

Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros (nov-2010)

La Corte Suprema de Justicia se pronuncié acerca de una demanda por dafios y perjuicios contra
la Editorial Chaco S.A. por la publicacion de una carta de lectores. La carta, firmada por Maria
Cristina Ojeda, le atribuia al accionante un comportamiento administrativo observable. Sefial6
la Corte que, la publicacion de una carta de lectores, como la suscripta por Ojeda, encuadra en la
doctrina sobre la reproduccién de los dichos de otro, antes resefiada y no puede, en principio,

traer aparejada ninguna responsabilidad al medio en el que se la publicé o a sus directivos.*’

La Corte se pronuncié ademas sobre dos circunstancias alegadas por el apelante, que
configurarian una excepcion a la aplicacion de la doctrina “Campillay ”. La primera de aquéllas
consistiria en que “desde el propio titulo de la carta, de autoria del personal del diario, ‘Una
auditoria que inhabilita’, se efectud un agregado claramente descalificante”. O sea que “no se
trata de la simple insercion en el diario de una carta de lector, sino que hay un agregado que
surge del titulo que implica tomar partido y agregarle fuerza de conviccion”. Observé la Corte
que, el recurso periodistico del titulado s6lo apuntaba a traslucir el contenido de las misivas y no
da base alguna para considerar al titulo como un producto intelectual autbnomo, salvo, quizas,
el caso de que se presentara una total discordancia entre el titulo y el contenido de la carta,
supuesto que no es el de autos.*® También desestimé la Corte el argumento del apelante, segin
el cual el editor del diario tendria el deber de constatar directamente la realidad de los hechos.
Sefal6 al respecto la Corte que a pretension de que los responsables del medio investiguen la
verdad o falsedad de lo aseverado en una carta de lectores contradice la jurisprudencia de esta
Corte en la materia, especialmente las sentencias “Ramos” (Fallos: 319:3428, considerando 8°)
y “Barreiro” (Fallos: 326:4123).**

4% Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 8°
437 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 9°
438 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 9°
“% Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 9°
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8 La informacion veraz
8.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion coincide con lo expresado por varias jurisdicciones
constitucionales en el sentido de que la libertad de expresion no comprende tan solo la tutela de
las afirmaciones “verdaderas”, sino que se extiende a aquellas que, aun no correspondiéndose
con la realidad, han sido emitidas de una forma tal que no merece un juicio de reproche de

suficiente entidad.**°

La Corte Suprema de Justicia ha reiterado su doctrina, segun la cual, mientras que para obtener
la reparacion pecuniaria por las publicaciones concernientes al ejercicio de su ministerio, los
funcionarios publicos deben probar que la informacion fue efectuada a sabiendas de su falsedad
o con total despreocupacion acerca de tal circunstancia (“New York Times vs. Sullivan” 376 U.
S. 254 del afio 1964; “Herbert vs. Lando™ 441 U. S. 153, 172, 176 (1979); en cambio basta la
“negligencia precipitada” 0 “simple culpa” en la propagacion de una noticia de caracter
difamatorio de un particular para generar la condigna responsabilidad de los medios de
comunicacion pertinentes; bien entendido que ante una situacion potencialmente injuriosa o
calumniosa de un ciudadano cualquiera, el editor o radio difusor en sobreaviso debe ser
particularmente cauto en cerciorarse del posible fundamento veridico del suceso o
acontecimiento (“Gertz vs. Robert Welch Inc.” - 418 U. S. 323/1974; “Time Inc. vs. Firestone,
Mary Alice” - 424 U. S. 448/1976; “Laurence H. Tribe “American Constitucional Law” -
Mineola, New York, 1978, ed. The Foundation Press, pags. 636/640 y péag. 644).*

La Corte ha afirmado la vigencia del célebre pensamiento de Hamilton: “La libertad de prensa
tutela el derecho de publicar impunemente, con veracidad, buenos motivos y fines justificables,
aunque lo publicado afecte al gobierno, la magistratura o los individuos”. Esta es la regla de
oro que proporciona la tradicion liberal y republicana a los responsables de los medios de
comunicacion, y que les da la exacta dimension y jerarquia del deber y del de recho de informar,

segln los consagra la Ley Fundamental y, por lo tanto, encuentra amparo en la magistratura.**

440 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 6°

41 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, Considerando 11; Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y
perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 5°

2 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 18°
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8.2 Estudio de casos

(@) Patitd, José Angel y otro c/ Diario La Nacién y otros (jun-2008)

La Corte Suprema se pronunci6 acerca de una demanda interpuesta por integrantes del Cuerpo
Meédico Forense del Poder Judicial de la Nacion, en contra del diario La Nacion y contra el
periodista Jorge Urien Berri, con el objeto de que se los condenara a resarcir los dafios que les
habrian provocado, al cuestionar su desempefio profesional, con especial referencia al
fallecimiento de la sefiora Cristina Britéz Arce y su hijo por nacer en la maternidad Sarda.
Observo la Corte que, en la medida que su jurisprudencia ha incorporado el principio de real
malicia y no el test de la verdad como adecuada proteccion de la libertad de expresién, la
cdmara de apelaciones, después de constatar que se trataba de un articulo critico hacia el
funcionamiento de una dependencia gubernamental y al desempefio de ciertos funcionarios
publicos, debi6é limitarse a constatar si la parte actora habia demostrado que el medio
periodistico supo o debid saber que los hechos, a los cuales se califica como “estructura ilegal””
y que sirvieron de apoyo para solicitar una depuracion del Cuerpo Médico Forense, podian ser
falsos. Al eludir este andlisis, restringié inaceptablemente el espacio que es necesario para el
desarrollo de un amplio y robusto debate publico sobre temas de interés general y que ha sido

1.*** Observ ademas que, en la causa los

garantizado por el art. 14 de la Constitucién Naciona
actores no habian aportado elementos que permitan concluir que el diario conocia la invocada
falsedad de los hechos afirmados en el editorial o que obr6 con notoria despreocupacion acerca

de su verdad o falsedad.**

(b) Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros (marz-1987)

La Corte Suprema de Justicia se pronunci6 acerca de un fallo que admiti6 la responsabilidad
civil derivada de la difusién de una noticia en la cual el actor aparecia involucrado en la
comision de un delito inexistente. Observé la Corte que, las publicaciones periodisticas en
cuestion, apreciadas aun con el criterio mas amplio en virtud de hacer alusién a la conducta de
un “empleado publico”, exceden los limites impuestos por la buena fe y traducen un proposito
evidentemente malicioso al atribuir al actor —con absoluto menosprecio de la realidad de los
hechos— la comisién lisa y llana de un delito doloso, circunstancia que no surgia de la
filmacion efectuada ni mucho menos del sumario administrativo conocidos por las empresas
recurrentes, puesto que si bien el afectado resulto cesanteado, tal resolucién no tuvo por causa la
realizacion del hecho ilicito que falsamente se le imputa, sino sus antecedentes personales y lo

equivoco de la situacién planteada. Por otra parte, no parece ocioso afadir el lenguaje

43 patito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacidn y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 9°

444 patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 10°
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denigratorio que acompafd las noticias aparecidas, vgr.: “Con las manos en la masa”, “Por
primera vez se filmo, una coima”, todo lo cual importd, en el marco antedicho y a la luz de la
indole y caracteristicas del sujeto afectado, segln la distincién efectuada en el precedente
considerando, una conducta pasible de la responsabilidad que le atribuyé el a quo en la
sentencia impugnada.*”® La Corte concluy6 que resultaba procedente la reparacion de los dafios
causados (arts. 1089 y 1090 del Cédigo Civil).**

9 El animus injuriandi

Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias (nov-1996)

La Corte Suprema se pronunci6 acerca de un fallo que condené a Joaquin Morales Sola por
injurias y le ordend la publicacién del fallo a su costa en dos periddicos, en la querella por el
delito de injurias por Dante Giadone, al entender que su honor habia sido lesionado por el
siguiente episodio, en la pag. 143 de un libro de su autoria (“Asalto a la ilusion”, Ed. Planeta,
Buenos Aires, 1990): “Los dias inaugurales de la democracia fueron testigos de disparates
notables entre los civiles que llegaban al poder. Por ejemplo, un viejo amigo de Alfonsin, el
abogado Dante Giadone, que se habia retirado como suboficial del Ejército, propuso al
presidente sacarle el uniforme al Regimiento de Granaderos (tradicional custodia de
mandatarios) y vestirlos de civil. Alfonsin levanto la mirada y le suplico: ‘Por favor, piensen lo
que dicen antes de hacerme perder el tiempo’. Pero la fiesta parecia interminable y se suponia
que habia espacio para cualquier algarada”. Observd la Corte que el tribunal habia omitido
ponderar que la misma noticia habia sido publicada por Morales Sola 5 afios antes en el diario
“Clarin”, sin que el ahora querellante hubiera efectuado impugnaciones sobre su veracidad o
planteos sobre su honor, lo que permite formar conviccion acerca de la disposicion subjetiva del
querellado respecto de la veracidad de la informacion vertida en su libro “Asalto a la ilusién”.
Por otro lado, también se pronunci6 la Corte acerca de la carga de la prueba del dolo, como se
vera mas adelante. La Corte absolvié al imputado, declarando que el proceso no afecta el buen

nombre y honor de que hubiere gozado.*’

45 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 15°

4% Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 16°

“7 Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°
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10  Lacarga de la prueba del dolo
10.1  Jurisprudencia

En el caso de la condena a Joaquin Morales Sola por injurias, citado supra, la Corte Suprema
establecio que el tribunal anterior en grado, al soslayar los descargos del imputado —que habia
manifestado que no tenia por qué dudar de la veracidad de las expresiones del ex ministro de
Defensa Raul Borras—, invirtié la carga de la prueba en su perjuicio y resolvié la cuestion en
flagrante violacion al principio de inocencia, al hacer redundar en su detrimento la fortuita
circunstancia de la desaparicion de la fuente periodistica. Por ello, la Corte absolvié al
imputado, declarando que el proceso no afecta el buen nombre y honor de que hubiere

gozado.**®

11  Proporcionalidad de la sancion

Kimel Vs. Argentina (sept-2000)

La Corte Interamericana analizo el grado de afectacion de la libertad de expresion en relacion
con la sancién impuesta al sefior Kimel de prision de un afio, en suspenso, sefialando al efecto
que las consecuencias del proceso penal en si mismo, la imposicion de la sancidn, la inscripcion
en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad personal
y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sefior Kimel demuestran que las

responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves.**

La Corte Interamericana se pronuncié ademas acerca de la sancién pecuniaria impuesta al sefior
Kimel, la cual ascendié a $ 20.000,00 (veinte mil pesos argentinos). Segun el tipo de cambio
vigente en ese momento, este monto era equivalente a la misma cantidad en ddlares
estadounidenses. Segun lo afirmado por los representantes y no controvertido por el Estado, la
gjecucion de esta pena “importaria, sin mas, [la] quiebra econdémica” del sefior Kimel, quien
“perderia todas sus pertenencias, y quedaria endeudado por un largu[i]simo periodo”.*® Sefial6
que la multa constituye, por si misma, una afectacion grave de la libertad de expresion, dada su

alta cuantia respecto a los ingresos del beneficiario.***

448 Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°

49 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 85

%0 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 60

1 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 85
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12 Proporcionalidad de la sancién civil

Fontevecchia y D’amico (sept-2001)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncid acerca de la condena civil que les
fue impuesta mediante sentencias dictadas por tribunales argentinos como responsabilidad
ulterior por la publicacion de dos articulos en la revista Noticias.

El 25 de septiembre de 2001 la Corte Suprema modificé el monto indemnizatorio, reduciéndolo
a la suma de $60.000,00 (sesenta mil pesos). Asimismo, confirmé lo resuelto respecto de la
imposicion de “gastos causidicos” de las instancias anteriores e impuso las costas de esa
instancia en un 90% a cargo de los codemandados y en un 10% a cargo de la parte actora.**
Con posterioridad a dicha decision comenzd el proceso de ejecucion de la sentencia y, por otra
parte, un juzgado comercial ordend la apertura del concurso preventivo de acreedores. Luego, el
proceso de ejecucion de sentencia continud contra el codemandado, el sefior D’ Amico, quien
entonces trabajaba en otro medio de comunicacion. Un juzgado civil ordend “llevar adelante la
gjecucién hasta que el [sefior] D"Amico [hiciera] integro pago a la ejecutante de las sumas
adeudadas con mas sus intereses y las costas de la ejecucion”. Mediante un oficio dirigido a la
empresa donde trabajaba el sefior D’ Amico se ordend “trabar embargo sobre los haberes y/o
cualquier suma que por cualquier concepto percibiere mensualmente el [sefior] D’Amico [...],
hasta cubrir la suma de [ciento ocho mil quinientos catorce pesos con setenta y cinco centavos]
con mas la de [treinta mil pesos] que se presupuesta para responder a intereses y costas”. Los
haberes del sefior D’ Amico fueron embargados desde marzo de 2004 hasta noviembre de 2005.
Por su parte, Editorial Perfil cubrié la suma correspondiente a la tasa de justicia por $

105.808,50 (ciento cinco mil ochocientos ocho pesos con cincuenta centavos).*>

La Comision considerd que la condena civil impuesta en el presente caso resulté una violacion
al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion reconocido por el articulo 13 de la
Convencion Americana, en relacién con la obligacion de respetar y garantizar los derechos,

prevista en el articulo 1.1. del mismo instrumento, en perjuicio de las presuntas victimas.**

La Corte dejo sin resolver si el monto de la condena civil en el presente caso resultd o no
desproporcionado, en razon de que ya habia sido establecido que la medida de responsabilidad
ulterior impuesta internamente no cumplia con el requisito de ser necesaria en una sociedad
democratica. Sin embargo, la Corte reiter6 que el temor a una sancion civil desproporcionada

puede ser a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de

%2 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 39
43 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 40
4% Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 20
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expresion que una sancion penal, en tanto tiene la potencialidad de comprometer la vida
personal y familiar de quien denuncia o, como en el presente caso, publica informacion sobre un
funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el

afectado como para otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor pablico.*®

13  Delitos e infracciones administrativas de peligro abstracto
13.1  Jurisprudencia

La jurisprudencia argentina ha delineado los parametros constitucionales de los discursos de
odio en el marco del articulo 3 de la Ley No. 23.592 para explicar que este tipo penal castiga la
propaganda que implique necesariamente “el inicio o desarrollo de un curso progresivo de
marginacion y discriminacion que produzca un menoscabo serio y directo de la convivencia
pacifica y en armonia de los ciudadanos de un sector de la poblacién, apto para culminar en la

materializaciéon de conductas violentas”.*®

En Argentina entonces, la condicion para la aplicacion del modelo sancionatorio es la
verificacion de una suerte de “nexo causal” entre la incitacion al odio y la creacion de un
“clima” proclive a la discriminacion y a la violencia. No se requeriria, en principio, la
ocurrencia del acto discriminatorio o violento. Un sector de la doctrina argentina entiende que
los tribunales penales evallan, en cada caso concreto, si la expresion discriminatoria, de acuerdo
a las circunstancias de modo y lugar en que fue difundida, ha creado el peligro de que se

produzcan las consecuencias que la ley trata de prevenir.**’

13.2  Estudio de casos

Un juez de Instruccion de San Vicente, provincia de Misiones, habria imputado a tres
periodistas por incitacion a la violencia, en el marco de una investigacion sobre un desalojo de
familias que ocupaban terrenos privados en la localidad de San Pedro, provincia de Misiones,
llevado a cabo el 8 de abril. Los periodistas Martin Sereno, de FM San Martin, Ricardo Javier,
de FM Estilo y Diego Dos Santos, de FM San Pedro -que realizaron la cobertura periodistica del
desalojo y denunciaron la supuesta violencia policial ejercida contra las familias durante el
operativo- habrian sido citados a declarar en el Juzgado de Instruccidn de San Vicente como
imputados por presunta instigacion a la violencia en las protestas realizadas por las familias

desalojadas.**®

45 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 74

“%6 Bertoni, Estudio sobre la prohibicién de la incitacion al odio en las Américas, pag 15

7 Bertoni, Estudio sobre la prohibicién de la incitacién al odio en las Américas, pag 16

“%8 http:/ivww.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22_ia_2013_esp_final_web.pdf
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13.3  Legislacion

Discursos de odio

La Ley N° 23.592, mediante la cual, se adoptan medidas para quienes arbitrariamente impidan
el pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional, dispone en su articulo 3, lo siguiente:

Art. 3°.- Seran reprimidos con prisién de un mes a tres afios los que participaren en una
organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de superioridad de una
raza o de un grupo de personas de determinada religion, origen étnico o color, que tengan
por objeto la justificacion o promocién de la discriminacion racial o religiosa en cualquier
forma.

En igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucion
o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad
0 ideas politicas.

14  Las exigencias de veracidad, constatacion, contextualizacién y oportunidad
14.1  Jurisprudencia

La Corte Suprema ha establecido que no es la prueba de la verdad el tipo de proteccion que este
Tribunal ha reconocido a la libertad de expresién al adoptar el test conocido como de la “real
malicia”, tomandolo del precedente New York Times vs. Sullivan.”® El principio de real
malicia, a diferencia del test de veracidad, no opera en funcién de la verdad o falsedad objetiva
de las expresiones, pues entra en accion cuando ya estd aceptado que se trata de
manifestaciones cuya verdad no ha podido ser acreditada, son erréneas o incluso falsas. Lo que
es materia de discusion y prueba, si de real malicia se trata, es el conocimiento que el periodista
o medio periodistico tuvo (o debid tener) de esa falsedad o posible falsedad. Esta es la primer e
importante diferencia. La segunda y no menos importante particularidad radica en que el
especifico contenido del factor subjetivo al que alude el concepto de real malicia —
conocimiento de la falsedad o indiferencia negligente sobre la posible falsedad— no cabe darlo
por cierto mediante una presuncion, sino que debe ser materia de prueba por parte de quien
entable la demanda contra el periodista 0 medio periodistico.*® Recordé el tribunal que, la
Corte Suprema de Estados Unidos ha sefialado que “Las afirmaciones erroneas son inevitables
en un debate libre, y éste debe ser protegido si la libertad de expresion ha de tener el espacio
que ella necesita para sobrevivir” (New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254, 271). Por su
parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido, en su sentencia 6/1988, que “...Las

afirmaciones erroneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que de imponerse ‘la

%9 patit, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Pérr. 7. Fuente: “Libertad de
Expresion”
480 patito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Péarr. 8° Fuente: “Libertad de
Expresion”
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verdad como condicion para el reconocimiento del derecho [de expresarse libremente], la Unica

299

garantia de la seguridad juridica seria el silencio...

pag. 57).""

(Jurisprudencia Constitucional, tomo XX,

En la jurisprudencia de la Corte Suprema, la libertad de expresién no comprende tan solo la
tutela de las afirmaciones “verdaderas”, sino que se extiende a aquellas que, aun no
correspondiéndose con la realidad, han sido emitidas de una forma tal que no merece un juicio

de reproche de suficiente entidad.®

14.2  Estudio de casos

(@) Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros (jun-2008)

La Corte Suprema se pronuncié acerca de una demanda interpuesta por integrantes del Cuerpo
Médico Forense del Poder Judicial de la Nacion, en contra del diario La Nacion y contra el
periodista Jorge Urien Berri. Sefial6 la Corte que, en la medida que la jurisprudencia de esta
Corte ha incorporado el principio de real malicia y no el test de la verdad como adecuada
proteccién de la libertad de expresion, la cdmara de apelaciones, después de constatar que se
trataba de un articulo critico hacia el funcionamiento de una dependencia gubernamental y al
desempefio de ciertos funcionarios publicos, debi6 limitarse a constatar si la parte actora habia
demostrado que el medio periodistico supo o debi6 saber que los hechos, a los cuales se califica
como “estructura ilegal” y que sirvieron de apoyo para solicitar una depuracion del Cuerpo
Médico Forense, podian ser falsos. Al eludir este analisis, restringi6 inaceptablemente el espacio
que es necesario para el desarrollo de un amplio y robusto debate publico sobre temas de

interés general y que ha sido garantizado por el art. 14 de la Constitucion Nacional.**®

(b) Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros (marz-1987)

La Corte Suprema de Justicia se pronunci6 acerca de un fallo que admiti6 la responsabilidad
civil derivada de la difusién de una noticia en la cual el actor aparecia involucrado en la
comision de un delito inexistente. Sefialé que, si no es dudoso que debe evitarse la obstruccion o
entorpecimiento de la prensa libre y de sus funciones esenciales (Fallos: 257:308), no puede
considerarse tal la exigencia de que su desenvolvimiento resulte veraz, prudente y compatible
con el resguardo de la dignidad individual de los ciudadanos, impidiendo la propagacion de

imputaciones falsas que puedan dafarla injustificadamente; proceder que so6lo traduce un

461 patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Parr. 8° Fuente: “Libertad de
Expresion”

462 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Afio del Bicentenario. Diciembre
2010 http://www.csjn.gov.ar/data/lexpre.pdf

%83 patito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Parr. 9° Fuente: “Libertad de
Expresion”
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distorsionado enfoque del ejercicio de la importante funcion que compete a los medios de
comunicacion social tal cual debe desarrollarse en la sociedad contemporanea. Ello no implica
imponer a los responsables —como ya se ha sefialado en la causa “Campillay, Julio César ¢/ La
Razon, Cronica y Diario Popular s/ dafnos y perjuicios”— el deber de verificar en cada supuesto
la exactitud de una noticia sino de adecuar, primeramente, la informacion a los datos
suministrados por la propia realidad —lo que no ocurri6 en el sub examine—, méaxime cuando
se trata de noticias con evidente potencialidad calumniosa o difamatoria, y, en todo caso,
difundir el informe “atribuyendo di rectamente su contenido a la fuente, utilizando un tiempo de

verbo potencial o guardando en reserva la identidad de los implicados en el hecho ilicito”.**

(c) Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros (nov-2010)

La Corte Suprema de Justicia se pronunci6 acerca de una demanda por dafios y perjuicios contra
la Editorial Chaco S.A. por la publicacion de una carta de lectores. Sefialé que el apelante debe
ser considerado, en los términos del caso “Costa”, como un funcionario publico cuyo honor
merece una tutela mas atenuada que la que corresponde a los simples ciudadanos privados y
que, conforme a lo antes expuesto, debid intentar probar mas que la “simple culpa” en la que ha

basado su pretension. Esta, consiguientemente, queda sin fundamento y debe ser rechazada.*®

(d) Alsogaray (dic-2011)

Alvaro Adolfo Alsogaray inicié una demanda por dafios y perjuicios contra Editorial La Pagina
S.A., a raiz de la lesion a su honor que le habria provocado una noticia difundida por la
demandada en la que se habia identificado al actor como la persona detenida por la Policia
Federal, acusada de la comision del delito de amenazas, cuando en realidad habia sido su
hermano, Gonzalo Alsogaray, el involucrado en el hecho informado. La Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil (Sala "F") confirm¢ el pronunciamiento de la instancia anterior que
habia hecho lugar a la demanda de dafios y perjuicios promovida. Los magistrados sostuvieron
que la noticia fue propalada sin haberse adoptado las medidas adecuadas ante una informacion
que podia tener entidad difamatoria, lo que implica un comportamiento culpable por parte de la
demandada. Agregaron que, de haber actuado con el cuidado y la diligencia exigibles en casos
como el presente, sin mayor dificultad aquélla habria podido obtener la verdadera identidad de

la persona detenida.

La Corte Suprema establecid que al atribuir a la demandada un comportamiento culpable el fallo

de la cdmara desatendio la consideracion de hechos de los que resultaban indicios serios en

464 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508, parr. 9°. Fuente: “Libertad de
Expresion”
“% Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion”
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sustento de la conclusion contraria. Ello es asi, toda vez que en autos era relevante ponderar la
diligencia que guio la conducta del autor de la nota, quien —tal como surge de las declaraciones
testimoniales- al recibir la informacién provista por TELAM no se limité a reproducirla sino,
antes bien, acudi6 a la referida direccion policial con el objeto de corroborar su veracidad y
profundizarla (fs. 211 y ss.). Verificada la informacion, cito la fuente originaria; luego, la
omisién de alusion expresa al cable de la citada agencia habria respondido a reglas de estilo
propias del &mbito del periodismo gréafico, por las que suele evitarse ese tipo de referencias.
Finalmente, tanto la entidad de la fuente de origen como la de la agencia TELAM encargada de
reproducir la noticia, fueron aptas para justificar la creencia del demandado acerca de la
veracidad de la informacion. Estimo, en consecuencia, que la atribucién sincera y de buena fe de
la noticia a una fuente, unida a la posterior rectificacion en la que se expresa que el hermano del
actor era la persona involucrada en la causa, constituyen circunstancias suficientes para eximir

de responsabilidad al demandado, a la luz de la citada doctrina del Tribunal.*6®

46 Alsogaray, Alvaro Adolfo c/Editorial La Pagina SA s/ dafios y perjuicios, 13/12/2011
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CAPITULO XI. La proteccion de la vida privada y el honor o la reputacion: las leyes de
desacato

1 La proteccion de la vida privada

La Corte Suprema se ha pronunciado en torno al delito civil establecido en el art. 1071 bis del
Cadigo Civil, el cual dispone:
Art.1071 bis.- El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o
perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, sera
obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una
indemnizacion que fijara equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias;

ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién de la sentencia en un
diario o periddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion.

Sefal6 la Corte Suprema que el derecho a la privacidad e intimidad encuentra su fundamento
constitucional en el art. 19 de la Constitucion Nacional. En relacion directa con la libertad
individual protege juridicamente un ambito de autonomia individual constituida por los
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econdmica, las
creencias religiosas; la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio
individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real potencial
para la intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad comprende no sélo a la esfera doméstica,
el circulo familiar de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual y fisica de las
personas tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida
privada de una persona ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su
consentimiento o el de sus familiares autorizados para ella y sélo por ley podra justificarse la
intromision, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la

defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucién del crimen.*’

2 La proteccion del honor y la reputacion

Mémoli (agost-2013)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunci6 en torno a condenas judiciales
impuestas a los sefiores Mémoli, por expresiones que fueron consideradas deshonrosas o

desacreditantes a la reputacion de tres miembros de la Comision Directiva de la Asociacion

7 ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A. s/ dafios y perjuicios. 11/12/84- Fallos: 306:1892. Fuente:
“Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 8°
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Italiana de San Andrés de Giles, en el marco de denuncias publicas, administrativas y penales
realizadas por parte de las presuntas victimas sobre el manejo de la Sociedad Italiana y, lo que
en su momento, alegaban era una presunta defraudacién cometida por dichos miembros de la
Comision Directiva, respecto a una venta invalida de nichos en el cementerio municipal de la
referida ciudad.*®® La Corte observé que, (i) las condenas por injurias fueron el resultado de un
andlisis detallado de cada una de las intervenciones eximiéndolos de responsabilidad por
expresiones consideradas opiniones que no desacreditaban a los querellantes y se les
responsabilizd por expresiones, contenidas en dichas intervenciones que, en el entender de las
autoridades judiciales internas, habian excedido la simple opinion o analisis de la noticia, con el
propésito de desacreditar o deshonrar a uno o varios de los querellantes o, por ejemplo,
constituian “una voluntaria desviacion hacia el agravio”, sin ser “necesaria ni imprescindible
para el reclamo efectuado”; (ii) los tribunales internos constataron la existencia de animus
injuriandi o dolo respecto de las expresiones por las cuales fueron condenados; (iii) absolvieron
a las presuntas victimas por la mayoria de las intervenciones por las cuales fueron denunciados,
asi como por el delito de calumnias, y (iv) al absolverlos por estas expresiones, los tribunales
internos diferenciaron que algunas de estas expresiones constituian opiniones o tenian caracter
potencial a efectos de eximirlos de responsabilidad penal por el delito de calumnias e injurias o
constituian “relatos de hechos” 0 “crénicas periodisticas”.*®® Sefialo la Corte que las
expresiones calificadas como injuriosas fueron publicadas en un medio que llegaba a muchas
mas personas que a los miembros de la Asociacion Mutual, por lo cual el honor y la reputacion
de los querellantes se vio posiblemente afectado ante una audiencia mucho mayor a aquella que
podia verse beneficiada por dicha informacion. Ademas, teniendo en cuenta que las autoridades
judiciales internas concluyeron que ciertos calificativos empleados por los sefiores Mémoli
lesionaron innecesariamente la reputacion de los querellantes, la Corte observo que el
establecimiento de responsabilidades ulteriores en el presente caso constituye el cumplimiento
por parte del Estado de la obligacion establecida en el articulo 11.3 de la Convencion, por la

cual debe proteger a las personas contra ataques abusivos a su honra y su reputacion.*”

3 Debates politicos o sobre cuestiones de interés publico

Asociacion Italiana de Socorros (agost-2013)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio en un caso, en el cual un miembro

de la Asociacion Italiana de Socorros Mutuos, Cultural y Creativa habia denunciado

488 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 117
489 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 141
47 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 143.
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judicialmente a otros miembros de la Comisién Directiva de la Sociedad, por el delito de estafa,
sefialando que tales denuncias y expresiones se habrian producido en el contexto de un conflicto
entre personas particulares sobre asuntos que, eventualmente, solo afectarian a los miembros de
una Asociacion Mutual de carécter privado, sin que conste que el contenido de dicha
informacién tuviera una relevancia o impacto tal como para trascender a la sola Asociacién y

ser de notorio interés para el resto de la poblacién de San Andrés de Giles.*"*

4 La vida privada de los funcionarios pablicos
4.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema ha sefialado que, en el caso de personajes célebres cuya vida tiene caracter
publico o personajes populares, su actuacién publica o privada puede divulgarse en lo que se
relacione con la actividad que les confiere prestigio o notoriedad y siempre que lo justifique el
interés general. Pero ese avance sobre la intimidad no autoriza a dafiar la imagen publica o el
honor de estas personas y menos sostener que no tienen un sector o ambito de vida privada
protegida de toda intromisién. Maxime cuando con su conducta a lo largo de su vida, no ha
fomentado las indiscreciones ni por propia accion, autorizado, tacita o expresamente la invasion
a su privacidad y la violacion al derecho a su vida privada en cualquiera de sus

manifestaciones.*’?

4.2 Estudio de casos

(@) Fontevecchia y D’amico (sept-2001)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié acerca de la condena civil que les
fue impuesta mediante sentencias dictadas por tribunales argentinos como responsabilidad
ulterior por la publicacion de dos articulos en la revista Noticias. Dichas publicaciones se
referian a la existencia de un hijo no reconocido del sefior Carlos Saul Menem, entonces
Presidente de la Nacién, con una diputada, a la relacion entre el ex presidente y la diputada y a
la relacion entre el primer mandatario y su hijo. Los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico son periodistas con 30 y 40 afios de ejercicio de la profesion, quienes al momento de
la publicacion de los articulos que dieron origen a esta controversia se desempefiaban,
respectivamente, como director editorial de Editorial Perfil Sociedad An6nima (en adelante

“Editorial Perfil” o “la Editorial”) y director editorial de la revista Noticias. Editorial Perfil

471 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 146

472 ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A. s/ dafios y perjuicios. 11/12/84- Fallos: 306:1892. Fuente:
“Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 9°
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publica Noticias, una revista semanal de interés general que hace investigacion periodistica y

tiene una linea critica con los gobiernos.

Observo la Corte que dicha informacion se relacionaba con la integridad de los funcionarios y,
aun sin necesidad de determinar si se hizo uso de fondos publicos para fines personales, la
disposicién de sumas cuantiosas y regalos costosos por parte de un Presidente de la Nacién, asi
como con la eventual existencia de gestiones o interferencias en una investigacion judicial, las
cuales son cuestiones sobre las cuales existe un legitimo interés social en conocerlas. Por ello,
para la Corte la informacion difundida por la revista Noticias posee el caracter de interés
publico y su publicacion resulté en un llamado para ejercer el control publico y, en su caso,
judicial respecto de aquellos hechos.*”

Por otra parte, la informacion relativa a los “lazos familiares” del Presidente y la posible
paternidad sobre Carlos Nair Meza habia sido difundida en distintos medios de comunicacion,
sin que el sefior Menem se hubiera interesado en disponer medidas de resguardo de su vida
privada o en evitar, de cualquier otra manera, la difusion publica que luego objeté respecto de la
revista Noticias. Por el contrario, el sefior Menem habria adoptado pautas de comportamiento

favorables a dar a conocer esas relaciones personales.*™

(b) Ricardo Balbin (jul-1984)

La Corte Suprema se pronuncié acerca la demanda por dafios y perjuicios promovida por la
esposa y el hijo del doctor Ricardo Balbin, contra la revista “Gente y la actualidad”, Carlos
Vigil y Anibal Vigil, debido a que dicha revista publicé en su tapa una fotografia del doctor
Balbin cuando se encontraba internado en la sala de terapia intensiva la que provocé el
sufrimiento y mortificacion de la familia del doctor Balbin. Sefial6 la Corte que, la publicacion
de la fotografia del doctor Ricardo Balbin excede el limite legitimo y regular del derecho a la
informacién, toda vez que la fotografia fue tomada subrepticiamente la vispera de su muerte en
la sala de terapia intensiva del sanatorio en que se encontraba internado. Esa fotografia, lejos de
atraer el interés del pablico, provocé sentimientos de rechazo y de ofensa a la sensibilidad de
toda persona normal. En consecuencia, la presencia no autorizada ni consentida de un fotografo
en una situacion limite de caracter privado que furtivamente toma una fotografia con la finalidad
de ser nota de tapa en la revista no admite justificacion y su publicacion configura una violacion

del derecho a la intimidad.*™

478 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 62

47 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 65

475 ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A. s/ dafios y perjuicios. 11/12/84- Fallos: 306:1892. Fuente:
“Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 10°
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5 Honor y reputacién de funcionarios e instituciones del Estado
51 Estudio de casos

Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros (marz-1987)

La Corte Suprema de Justicia se pronuncié acerca de un fallo que admitié la responsabilidad
civil derivada de la difusién de una noticia en la cual el actor aparecia involucrado en la
comision de un delito inexistente. La “litis” tuvo su origen cuando el equipo de uno de los
canales locales de television filmo la conversacion ocasional del actor con un vendedor
ambulante y procedi6 después a entrevistar a este Ultimo en un marco de serias sospechas acerca
de la comision por el primero del delito de cohecho. El acontecimiento tuvo inmediato eco en
algunos sectores de la prensa local, sin que tales imputaciones tuvieran sustento en la filmacion
del suceso ni el sumario administrativo respectivo, extremos reforzados con la declaracién del
comerciante ambulante. Observé la Corte que debia tomar en consideracién el grado de
notoriedad publica del sujeto pasivo supuestamente vulnerado por la circulacién de noticias
referentes a su conducta, toda vez que no puede equipararse la situacion de un ministro de
gobierno con la de un anénimo empleado de una reparticion estatal circunstancialmente
vinculado a un asunto publico —como se verificd en el sub examine— si s6lo se considera que
las instancias de acceso a la opinion pulblica de este Gltimo son practicamente escasas o nulas,
no asi en el otro supuesto considerado, por lo que cabria acordarle al primero una mayor
proteccion en esta esfera.*”® La Corte analizd ademas si las publicaciones habian demostrado un

un proposito evidentemente malicioso.

Observaciones:

El anélisis realizado por la Corte es conforme al criterio establecido por la Corte Interamericana,
en el sentido que, el umbral diferente de proteccion de los funcionarios publicos no se asienta en
la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las actividades o

actuaciones de una persona determinada.*’’

478 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 14°

477 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 115; Corte IDH Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 130; Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 103
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6 Las leyes de desacato
6.1 Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que no puede haber responsabilidad alguna por la
critica o la disidencia, aun cuando sean expresadas ardorosamente, ya que toda sociedad plural y
diversa necesita del debate democratico, el que se nutre de las opiniones teniendo como meta la
paz social. En este sentido se ha dicho que la principal importancia de la libertad de prensa,
desde un punto de vista constitucional, “estd en que permite al ciudadano [lamar a toda
persona que inviste autoridad, a toda corporacion o reparticion publica, y al gobierno mismo
en todos sus departamentos, al tribunal de la opinidn publica, y compelerlos a un anélisis y
critica de su conducta, procedimientos y propositos, a la faz del mundo, con el fin de corregir o
evitar errores o desastres; y también para someter a los que pretenden posiciones publicas a la
misma critica con los mismos fines...” (Joaquin V. Gonzilez, “Manual de la Constitucion

Argentina”, N° 158, pag. 167, Buenos Aires, 1897). *"®

La Corte ha sefialado que es su funcién fundamentar, propiciar y proteger los consensos basicos
para el funcionamiento de una sociedad en la que se pueda convivir con tolerancia de opiniones
diferentes. Uno de esos principios fundamentales es el de la libertad de expresion y el control de
los funcionarios publicos, asi como el debate sobre sus decisiones. Los debates ardorosos y las
criticas penetrantes no deben causar temor, ya que son el principal instrumento para fortalecer
una democracia deliberativa, que es principal reaseguro contra las decisiones arbitrarias y poco

transparentes.*”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido, con remision a su jurisprudencia y a la
elaborada por la Corte Suprema estadounidense a partir del caso “New York Times vs.
Sullivan”, que a los efectos de adjudicar responsabilidad civil por la difusion de noticias
inexactas es necesario distinguir segin la calidad del sujeto pasivo de la difamacion, esto es,
entre el “‘funcionario publico” y el “ciudadano privado”, confiriendo una proteccion mas

amplia a este Gltimo.*®

La Corte ha sefalado que tal estdndar de responsabilidad —mé&s riguroso frente a los
particulares que ante los funcionarios del gobierno o asuntos de interés general— responde en
Gltima instancia al fundamento republicano de la libertad de imprenta ya que “...no basta que un

gobierno de cuenta al pueblo de sus actos, s6lo por medio de la mas amplia libertad de prensa

478 Patito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 11°

479 Ppatito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacidn y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 11°

480 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresién”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 10°; Dahlgren, Jorge Eric c/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y
perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de Expresién” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 5

175



puede co nocerse la verdad e importancia de ellos y determinarse el mérito o responsabilidad
de los poderes publicos...” (Discurso del doctor Vélez Sarsfield en la sexta sesion ordinaria de
la Convencion Constituyente del afio 1860) y, en consecuencia, el retraimiento de la prensa en
este d&mbito causaria efectos méas perniciosos que los excesos 0 abusos de la libertad de
informar, incluso por la circulacion andénima, clandestina o por la complicidad con
irregularidades en la funcion publica (Fallos: 257:308, voto del Juez Boffi Boggero,
considerando 7°). Este principio se encuentra también en Fallos: 269:200; especialmente en el
dictamen del sefior Procurador General en cuanto expone que “las criticas al ejercicio de la
funcion publica no pueden ser sancionadas aun cuando estén concebidas en términos céusticos,
vehemente, hirientes, excesivamente duros e irritantes, si no resulta la existencia de un
proposito especifico de denigrar o menoscabar, con el pretexto de la critica formulada a la

. . N ., 481
persona misma de quien desempernia la funcion”.

Sin embargo, cabe efectuar una segunda distincién fundada en el grado de notoriedad publica
del sujeto pasivo supuestamente vulnerado por la circulacion de noticias referentes a su
conducta, toda vez gque no puede equipararse la situacion de un ministro de gobierno con la de
un anénimo empleado de una reparticién estatal circunstancialmente vinculado a un asunto
publico, si s6lo se considera que las instancias de acceso a la opinion publica de este ultimo son
practicamente escasas 0 nulas, no asi en el otro supuesto considerado, por lo que cabria
acordarle al primero una mayor proteccion en esta esfera (véase al respecto “Laurence Tribe”,
op. y loc. cit., a propdsito de las clasificaciones de las “personas publicas” efectuado en el

precedente “Gertz vs. Robert Welch”).*®

En Argentina se despenalizé el desacato mediante la Ley 24.198 de 12 de mayo de 1993. La
génesis de la derogacion de este delito, se encuentra en el acuerdo de solucion amistosa en un
caso individual ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual provocé que a
través de la mencionada Ley, el Congreso argentino derogase el art. 244 del CP, que tipificaba
el delito de desacato. Cabe hacer notar ademas que posteriormente se modifico el Cédigo Penal
Argentino (arts. 109 - 110) para prohibir la imputacion de los delitos de calumnias e injurias en

caso de expresiones vinculadas con cuestiones de interés pablico.*®

“81 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 13°; Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y
perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 5°

82 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresién”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 14°
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6.2 Estudio de casos

(@) Kimel Vs. Argentina (sept-2000)

La Corte Interamericana se pronuncié acerca de la condena impuesta al sefior Kimel, por la
publicacién de un libro sobre el asesinato de cinco religiosos ocurrido en Argentina, durante la
Gltima dictadura militar, sefialando que el Juez federal que conoci6 de la causa habia paralizé la
pesquisa, llevandola a un punto muerto. Observo la Corte que la critica realizada por el sefior
Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés pablico, pues se referia a un juez en
relacién con el desempefio de su cargo.*®* Sobre el notorio interés publico de los temas en torno
a los cuales el sefior Kimel emitié su opinién, observo la Corte que la masacre de San Patricio
habia sido considerado el hecho de sangre méas importante que sufrio la Iglesia Catolica a lo
largo de varios siglos de existencia en la Argentina.*®® El sefior Kimel habia emitido una opinién
gue no tenia relacién con la vida personal del Juez querellante ni le imputaba una conducta
ilicita, sino que se relacionaba con la causa judicial a su cargo.”® Teniendo en cuenta lo
anterior, concluyé la Corte que la afectacion a la libertad de expresion del sefior Kimel fue
manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacion con la alegada afectacion del
derecho a la honra.*”’

Observaciones:

Las decisiones judiciales de Argentina no resultaron conformes a la Convencion Interamericana.
Sin embargo, Argentina dio Argentina dio cumplimiento total a cada una de las reparaciones
dispuestas por la Corte: a) realizar los pagos de las cantidades establecidas en la Sentencia; b)
dejar sin efecto la condena penal; c) eliminar inmediatamente el nombre del sefior Kimel de los
registros publicos; d) realizar las publicaciones del capitulo VI de la Sentencia; €) realizar un
acto publico de reconocimiento de su responsabilidad, y f) adecuar su derecho interno a la

Convencién Americana.*®®

(b) Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias (nov-1996)

La Corte Suprema se pronuncid acerca de un fallo que condené a Joaquin Morales Sola por
injurias y le ordend la publicacion del fallo a su costa en dos periddicos, en la querella por el
delito de injurias por Dante Giadone, al entender que su honor habia sido lesionado por el
siguiente episodio, en la pag. 143 de un libro de su autoria (“Asalto a la ilusion”, Ed. Planeta,

Buenos Aires, 1990): “Los dias inaugurales de la democracia fueron testigos de disparates

484 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 89
485 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 90
“8 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 91
“87 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, pérr. 94
“8 Comunicado de Prensa: Corte Interamericana cierra el caso Kimel vs. Argentina
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notables entre los civiles que llegaban al poder. Por ejemplo, un viejo amigo de Alfonsin, el
abogado Dante Giadone, que se habia retirado como suboficial del Ejército, propuso al
presidente sacarle el uniforme al Regimiento de Granaderos (tradicional custodia de
mandatarios) y vestirlos de civil. Alfonsin levantd la mirada y le suplico: ‘Por favor, piensen lo
que dicen antes de hacerme perder el tiempo’. Pero la fiesta parecia interminable y se suponia
que habia espacio para cualquier algarada”. Observd la Corte que el tribunal habia omitido
ponderar que la misma noticia habia sido publicada por Morales Solé 5 afios antes en el diario
“Clarin”, sin que el ahora querellante hubiera efectuado impugnaciones sobre su veracidad o
planteos sobre su honor, lo que permite formar conviccion acerca de la disposicion subjetiva del
querellado respecto de la veracidad de la informacion vertida en su libro “Asalto a la

ilusion”.*®

(c) Miguel Galeano y Andrea Laura Alonso

El 13 de junio la Camara Cuarta en lo Civil, Comercial y de Minas de la provincia de La Rioja
habria dado lugar a una medida cautelar interpuesta por el ministro de Infraestructura de La
Rioja y habria ordenado que los periodistas Miguel Galeano y Andrea Laura Alonso y los
medios de comunicacion portal web Medios Rioja y Radio Rioja 96.9 cesen de publicar u
opinar en términos “burlescos” o “agraviantes” acerca del funcionario, ‘“entrometerse
arbitrariamente” en su vida privada o “proferir amenazas”, mientras dure la tramitacion y

resolucion final del juicio iniciado por el funcionario.**°

(d) Sergio Acevedo

El 14 de agosto de 2013 la Corte Suprema de Justicia confirmé la sentencia de la Sala D de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil contra el ex gobernador de Santa Cruz, Sergio
Acevedo a favor del juez federal, Rodolfo Aristides Canicoba Corral por dafios y perjuicios. El
fallo se refiere a una frase que Acevedo pronuncio, siendo en ese entonces gobernador, en un
reportaje publicado por el diario Pagina 12 en 2004: “Mire como reacciona la corporacion
judicial frente a cualquier atisbo de reforma. Todos sabemos lo que son los Urso, Oyarbide [...]
seres detestables [...] Bonadio, Canicoba Corra [...]. Son los jueces de la servilleta” y que el
demandante consideré ofensivas para su dignidad personal y honor profesional. La Corte
Suprema afirm6 que “si bien las criticas al ejercicio de la funcion pablica no pueden ser
sancionadas aun cuando estén concebidas en términos excesivamente duros o irritantes [...] de
ello no cabe derivar la impunidad de quienes, por su profesion y experiencia, han obrado

excediendo el marco propio del ejercicio regular de los derechos de peticion y critica [...] En

8 Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°
90 http:/Avww.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22_ia_2013_esp_final_web.pdf
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otras palabras, no hay un derecho al insulto, a la vejacién gratuita e injustificada [...] no es
determinante la presencia de una mala intencién o de motivos disvaliosos, antes bien, se trata
del empleo de voces o locuciones claramente denigrantes y fuera de lugar”. En este sentido,
asegurd que el uso de la palabra “detestable” excede los limites del derecho de critica y a la
libertad de expresion y ofende la dignidad y el decoro del magistrado Canicoba, al que no puede
exigirsele que soporte “cualquier afrenta a su honor sin que se le repare el dafio injustamente

sufrido”.**

1 http:/Avww.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 22_ia_2013_esp_final_web.pdf
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CAPITULO XII. Conformidad con el sistema interamericano de derechos humanos

El principio de reserva legal

En el caso Kimel Vs. Argentina®” la Corte Interamericana establecié que las normas que
tipificaban los delitos de calumnia e injuria eran contrarias a los principios de claridad y
determinabililidad de la ley penal. La redaccion actual de los delitos de calumnia e injuria es

conforme a la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. “%

Claridad y determinabilidad de la ley civil

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que el articulo 1071 bis del Cédigo

Civil de Argentina era compatible con la Convencién Americana.***

La proteccion del honor y la reputacion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en torno a condenas judiciales
impuestas a los sefiores Mémoli. Observé que el establecimiento de responsabilidades ulteriores
en el presente caso era conforme con la obligacion establecida en el articulo 11.3 de la
Convencion, por la cual debe proteger a las personas contra ataques abusivos a su honra y su

reputacion.*®

Honor y reputacion de funcionarios e instituciones del Estado

En el caso Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros (marz-1987), la Corte Suprema de
Justicia de Argentina observé la Corte que debia tomar en consideracion el grado de notoriedad
publica del sujeto pasivo supuestamente vulnerado por la circulacion de noticias referentes a su
conducta.”®® El analisis realizado por la Corte es conforme al criterio establecido por la Corte
Interamericana, en el sentido que, el umbral diferente de proteccion de los funcionarios publicos
no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el carécter de interés publico que conllevan las

actividades o actuaciones de una persona determinada.*’

92 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 67

49 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 133

4% Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina  Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 91

4% Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 143.

4% Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresién”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 14°

497 Corte IDH Caso Tristan Donoso Vs. Panama Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 115; Corte IDH Caso
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Las leyes de desacato

La Corte Suprema de Justicia de Argentina ha sefialado que no puede haber responsabilidad
alguna por la critica o la disidencia, aun cuando sean expresadas ardorosamente, ya que toda
sociedad plural y diversa necesita del debate democratico, el que se nutre de las opiniones

teniendo como meta la paz social.*®

En Argentina se despenalizo el desacato mediante la Ley 24.198 de 12 de mayo de 1993. Cabe
hacer notar ademas que posteriormente se modifico el Cédigo Penal Argentino (arts. 109 - 110)
para prohibir la imputacion de los delitos de calumnias e injurias en caso de expresiones

vinculadas con cuestiones de interés ptblico.**

En el caso Kimel Vs. Argentina la Corte Interamericana concluyé que la afectacion a la libertad
de expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacion
con la alegada afectacion del derecho a la honra.*® Sin embargo, Argentina dié Argentina dio

cumplimiento total a cada una de las reparaciones dispuestas por la Corte.*™

La ponderacidn de los intereses en conflicto

En Argentina, la condena civil impuesta en el caso Fontevecchia y D’amico fue innecesaria en

relacion con la alegada finalidad de proteger el derecho a la vida privada.®™

La Corte Interamericana se pronuncié acerca de la condena impuesta al sefior Kimel. Consideré
la Corte que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves,* mientras

que el derecho a la honra, no merecia proteccion.®®

La informacién veraz

En los casos Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros®® y Costa, Héctor Rubén ¢/

M. C. B. A. y otros,”® se observa que la Corte Suprema de Argentina ha incorporado en su

Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 130; Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 103

% Ppatito, Jos¢ Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 11°; Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987
- Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 10°; Dahlgren, Jorge
Eric c/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia. Considerando 5°

499 5CP 1250/2012

5% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 94

%01 Comunicado de Prensa: Corte Interamericana cierra el caso Kimel vs. Argentina

%02 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 71

%3 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 85

%% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 86

%% patito, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 9°

506 Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508 Fuente: “Libertad de Expresion”
Secretaria de Jurisprudencia, considerando 15°
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jurisprudencia el principio de real malicia y no el test de la verdad, lo cual constituye una

adecuada proteccion de la libertad de expresion.

La carga de la prueba del dolo

En el caso de la condena a Joaquin Morales Sol& por injurias, la Corte Suprema de Argentina
establecié que el tribunal anterior en grado invirtié la carga de la prueba en perjuicio del
imputado.®® El criterio aplicado es conforme al derecho a la libertad de expresion.

Proporcionalidad de la sancién

La Corte Interamericana analizo el grado de afectacion de la libertad de expresion en relacion

con las consecuencias del proceso penal en si mismo y la imposicion de la sancion al sefior

1, asi como la sancion pecuniaria,®® constituye una afectacion grave de la libertad de

510

Kime

expresion.

Proporcionalidad de la sancion civil

La Comision Interamericana consider6 que la condena civil impuesta en el caso Fontevecchia y

D’amico resulté una violacion al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.”

Delitos e infracciones administrativas de peligro abstracto

En Argentina, la Ley N° 23.592, mediante la cual, se adoptan medidas para quienes
arbitrariamente impidan el pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional, dispone en su articulo 3, la penalizacion del discurso
de odio, describiendo la conducta de quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la
persecucion o el odio contra una persona o0 grupos de personas a causa de su raza, religion,

nacionalidad o ideas politicas.

Las exigencias de veracidad, constatacion, contextualizacion y oportunidad

La jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina ha sido conforme con la doctrina del Sistema
Interamericano en esta materia. En el caso Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros
recordd que habia incorporado en su jurisprudencia el principio de real malicia y no el test de la

verdad como adecuada proteccion de la libertad de expresion.”™

597 Morales Sol4, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°

598 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 85

%9 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 60

%10 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 85

1 Corte IDH Caso Fontevecchia y D’amico Vs. Argentina Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 20

512 patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530. Parr. 9° Fuente: “Libertad de
Expresion”
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En el caso Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros la Corte Suprema de Justicia sefial6 que
no se impone el deber de verificar en cada supuesto la exactitud de una noticia sino de adecuar,
primeramente, la informacion a los datos suministrados por la propia realidad, maxime cuando

se trata de noticias con evidente potencialidad calumniosa o difamatoria.>*®

En el caso Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros la Corte Suprema de Justicia

sefialé que honor del funcionario publico cuyo merece una tutela més atenuada, lo cual exige la
prueba més alla de la “simple culpa”.>**

En el caso Alsogaray la Corte Suprema establecié que era relevante ponderar la diligencia que

guid la conducta del autor de la nota, quien verificada la informacidn, citd la fuente originaria,

lo cual era suficiente para eximir de responsabilidad al demandado.”

%1% Costa, Héctor Rubén ¢/ M. C. B. A. y otros - 12/03/1987 - Fallos: 310:508, parr. 9°. Fuente: “Libertad de
Expresion”

514 Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios 09/11/10- D. 828. XL. Fuente: “Libertad de
Expresion”

515 Alsogaray, Alvaro Adolfo c/Editorial La Pagina SA s/ dafios y perjuicios, 13/12/2011
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CAPITULO XIII. Resumen y conclusiones

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que confirmé la constitucionalidad de la
Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual, en octubre de 2013, resulto el principal hecho
juridico, histdrico y politico de 2013 en materia de libertad de expresion en Argentina. Luego de
una larga batalla judicial, que se inicia en el afio 2009 contra la aplicacion de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual, incluyendo la aplicacion de medidas cautelares con
suspensién de efectos en principio de los articulos 41 y 161 para luego confirmarse la medida

s6lo respecto del articulo 161 (adecuacion al régimen de licencias en el plazo de un afio).

En este fallo de octubre del 2013 se hace referencia a las exigencias de pluralidad, racionalidad
y propoorcionalidad que deben caracterizar a los 6rganos regulatorios en materia audiovisual

Asi las cosas, en cuanto a los érganos regulatorios en materia audiovisual la Ley Servicios de
Comunicacion Audiovisual crea la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual (AFSCA). Segln establece el articulo 14 de la Ley N.° 26.522 la conduccion y
administracion de la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual deben ser
ejercidas por un directorio integrado por siete (7) miembros nombrados por el Poder Ejecutivo

Nacional.

De los 7 miembros que conforman AFSCA dos son nombrados directamente por el Ejecutivo
Nacional, dos por el Consejo Federal de Comunicacién Audiovisual, los miembros de este
ultimo son designados directamente por el Ejecutivo Nacional, a propuesta de miembros de
algunos sectores representativos de la sociedad civil, en esta designacién destaca el rol
protagénico del Ejecutivo Nacional en la designacion final, inclusive el articulo 16 de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual establece la posibilidad de sustitucion o remocion de
los miembros del Consejo Federal Audiovisual por parte del Ejecutivo a solicitud de los
sectores proponentes. Los otros tres directores son nombrados por la Comisién Bicameral de
Promocion y Seguimiento de la Comunicacion Audiovisual, correspondiendo (1) a la mayoria o
primera minoria, uno (1) a la segunda minoria, y uno (1) a la tercera minoria parlamentarias. Por
lo que en aquellos casos que el ejecutivo tiene mayoria en el Congreso, conserva la mayoria de
miembros en AFSCA.

Las declaraciones del Presidente de AFSCA (Sabatella) tanto en temas propios del Directorio
como en temas de interés politico, social y econdmico, plantean serias dudas sobre el
cumplimiento de los requisitos del articulo 14 de la Ley Ley 26.522 de Servicios de

Comunicacion Audiovisual, en cuanto a la “trayectoria pluralista y abierta al debate y al
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intercambio de ideas diferentes”. En las declaraciones de Sabbatella se mezclan las de un actor
politico con las del Director de un organismo técnico, que debe caracterizarse por su
transparencia y neutralidad.

También se encuentra en la Ley de Servicio de Comunicacion Audiovisual una modesta
regulacién sobre los medios comunitarios. Como principal antecedente de esta regulacion

encontramos el art. 45 del decreto — ley 22.285 de Radiodifusion.

Las radios comunitarias, son denominadas medios de gestion social en la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual, a su legitimidad social le suman la esperanza de la legalidad
mediante la reserva del 33% del espectro electromagnético. Buena parte de sus desafios pasan

por el logro de las licencias definitivas, particularmente en las denominadas zonas de conflicto.

Para Sabbatella, "este emprendimiento expresa ademas el fuerte compromiso de la ley que es
otorgar el 33 por ciento del espacio a las organizaciones populares, comunitarias, sin fines de
lucro”. "De esta manera, este sector puede tomar la palabra y tener sus canales, sus radios y
productoras de contenidos audiovisuales que expresen lo que nos pasa, nuestra realidad y como
vivimos".

Como consecuencia de la aplicacion de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual,
AFSCA otorgd en la provincia de Salta un total de 10 licencias a pueblos originarios para la

instalacién de radios de FM. En tanto que la cifra asciende a 48 en todo el territorio argentino.

Para acompafiar con recursos a los nuevos actores de la comunicacién, AFSCA cre6 el Fondo
de Fomento Concursable para Medios de Comunicacion Audiovisual (FOMECA). A través de
esta herramienta, el Estado Nacional acompafa el proceso de ampliacion de nuevas voces y

miradas, y fortalece a los actores de la comunicacién audiovisual comunitaria.

Este mecanismo hace efectivo el articulo 97 inciso F) de la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual que establece que el 10 % de los recursos recaudados por el organismo deben estar
destinados a proyectos especiales de comunicacién audiovisual comunitarios, de frontera y de

los pueblos originarios.

No existe en la Ley de Servicios de Comunsicacion Audiovisual regulacion alguna sobre el uso

de publicidad oficial en medios privados.

Sobre este tema, existe en Argentina un importante antecdente jurisprudencial, en la Ilamada
sentencia “Rio Negro” (2007), mediante la cual la Corte Suprema de Justicia determind que el
gobierno de la provincia de Neuquén habia violado el derecho a la libre expresion del diario Rio
Negro, al retirarle la pauta publicitaria en represalia por sus coberturas criticas, lo que
constituyd un acto de censura indirecta. El tribunal ordené al gobierno de Neuquén que cesara

en su practica de asignar fondos por publicidad oficial en forma discriminatoria. Se trata de la
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primera vez que un tribunal superior de América Latina decide en forma inequivoca sobre las
manipulaciones en la asignaciéon de publicidad oficial como represalia son violatorias de la

libertad de expresion.

El gobierno nacional de Argentina abusa sisteméaticamente de sus facultades en materia de
publicidad, lo que incluye la asignacion excesiva de pauta en favor de medios afines y su retiro
0 denegacion como represalia por coberturas criticas. Tales abusos son ain mas marcados a
nivel local, donde, como regla, los medios dependen en mayor medida de la publicidad
provincial y municipal. Muchos de los casos de castigo y discriminacion contra determinados
medios que han sido documentados anteriormente como una censura sutil han persistido en
dicho comportamiento. A pesar de ciertas restricciones legales que rigen para la publicidad
oficial en periodos de campafias electorales, la gestién del ex presidente Néstor Kirchner
aument6 su gasto total en 2007 y dedic6 generosos fondos a financiar avisos para promocionar
su imagen en un afio electoral en el que su esposa se postuld para —y gané— la Presidencia de la

Nacién.

En tanto, un informe de Freedom House realizado en todos los paises de América Latina revela
que tanto en la Argentina como en otros paises de la region: “las publicaciones nacionales se
ven afectadas por el uso discriminado de la publicidad oficial y esta politica comunicacional
afecta con mas fuerza a las publicaciones provinciales debido a la debilidad de los sectores

privados locales y a la cautela politica de sus duefos”.

Estos mecanismos de ejercicio de poder hacen que algunos medios se vean favorecidos en
detrimento de otros. Asi, en muchos casos se ha observado que en Argentina el reparto de
publicidad oficial fue quitado en publicaciones criticas a determinados gobiernos o que se
reparte publicidad a medios amigos al gobierno en forma excesiva cuando el tiraje o alcance de

esas publicaciones no resulta significativo cuantitativamente.

Finalmente, seguin datos oficiales, en la Argentina, en 2006, s6lo el 36% de los pagos del
gobierno nacional en concepto de publicidad por cable se hicieron a los canales de cable
mismos; el 64% restante fue abonado directamente a periodistas o productoras de contenidos.
Entre 2003 y 2008, el gasto de la publicidad oficial del gobierno de los Kirchner aument6 en
maés de un 300%, segun datos oficiales. En marzo de 2010, el gobierno argentino se negd a dar

esta informacion de gastos de publicidad oficial. Adujo que se trataba de “gastos personales”.

En referencia a la utilizacion de la publicidad oficial con fines propagandisticos, la publicidad
del sector publico ha sido utilizada también para promocionar la imagen de funcionarios o
candidatos oficiales. Ademas de constituir una malversacion de los recursos publicos, los pagos
publicitarios hechos con tales fines se prestan para la asignacion abusiva y, en Ultima instancia,

afectan la libertad de expresion.
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Para el primer semestre del afio 2013 el gobierno argentino hizo publicos sus gastos en
publicidad de 120 millones de ddlares. Como ha ocurrido en los ultimos afios, empresas
periodisticas cercanas al oficialismo fueron premiadas con altos porcentajes del paquete
publicitario que no guardan relacion con los niveles de sus audiencias. Paralelamente, medios
que resguardan su independencia editorial recibieron porcentajes infimos de pauta. Diarios de
una misma zona geografica, con una circulacion diez veces mas alta que un competidor,

recibieron la vigésima parte que este ultimo.

La discriminacion publicitaria desconoce las diversas sentencias de la Corte Suprema Argentina.
En febrero del afio 2013, a través de un nuevo fallo, la Corte ratifico la condena del uso de los
recursos publicos para intentar disciplinar a un medio. Con una paraddjica interpretacion de los
principios republicanos, el Jefe de Gabinete afirm6 que ese fallo implicaba una violacién a la

division de poderes.

Los medios no alineados con el oficialismo sufrieron la exclusién de las partidas publicitarias
estatales junto a un boicot de anunciantes privados promovidos por el Gobierno. 2013 fue el afio
en que la prensa independiente sufrié el golpe econdmico mas duro desde el regreso de la

democracia en 1983, a raiz de la retraccion publicitaria de sus principales anunciantes.

En cuanto a la utilizacién de propaganda oficial con fines publicitarios, en Argentina, el Cédigo
Electoral Nacional dispone que, durante la campafa electoral, la publicidad de los actos de
gobierno “no podra contener elementos que promuevan expresamente la captacion del sufragio

a favor de ninguno de los candidatos a cargos publicos electivos nacionales.”

La sexta campafia publicitaria mas costosa a nivel nacional de 2006 se tituld “Visitas
Presidenciales” y cost6 mas de 10 millones de pesos (aproximadamente USD 3,3 millones). Se
trata de avisos relativos a obras realizadas en distintas localidades del pais, que contienen el
nombre del presidente y frases como las siguientes: “Estamos creciendo” y ‘Primero

Argentina”.

En Argentina, la publicidad oficial a nivel nacional se ha incrementado constantemente desde
que el ex presidente Kirchner asumid el poder en 2003. En 2006, el gobierno nacional ejecutd

un 353% mas de lo que habia gastado solo tres afios atras.

Uno de los temas que ha generado mayor debate con la entrada en vigencia de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual es la regulacion sobre las licencias y concesiones de
radio y television, en particular por los articulo 41 y 45. Mientras el articulo 41 de la Ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual, sujeta la transferencia de licencias a la autorizacion
estatal y establece limitaciones a la enajenacion. El articulo 45 es el que establece el limite de 24

licencias de cable a un mismo operador, una licencia de TV abierta 0 una de TV por cable en
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una misma ciudad; y no permite ser titular de mas de una sefial de contenidos, entre otras

regulaciones.

Sobre estas normas que limitan la pluralidad en el otorgamiento de licencias, la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia Argentina (octubre 2013) afirmo que hasta el momento en que se
resuelve el recurso no se habia probado por parte de los recurrentes “que exista una afectacion

actual de la libertad de expresion”.

Adicionalmente, afirmo la Corte Suprema de Justicia que en el caso no se encuentra afectado el
“derecho a la libertad de expresion del Grupo Clarin, en tanto no ha sido acreditado que el
régimen de licencias que establece la ley ponga en riesgo su sustentabilidad econémica. La
“sustentabilidad” no puede ser equiparada a “rentabilidad”, y en este sentido, hace a la
naturaleza propia de un proceso de desconcentracién la posibilidad de una reduccién

consiguiente de los margenes de ganancia empresaria”

Por lo que respecta al articulo 161, este establece un lapso de un afio para adaptarse a las huevas
normas antimonopolios de los articulos 41 y siguientes. Dicho lapso no es cuestionado por la
sentencia de la Corte Suprema de justicia de Argentina. Por el contrario se afirma su
constitucionalidad y se establece que dicho lapso se encuentra vencido, por ello se permitio la
aplicacién inmediata de la Ley una vez dictada la sentencia con ello se vulnera flagrantemente

el principio de confianza legitima.

En cumplimiento del fallo de la Corte Suprema de Justicia. EI Grupo Clarin decidi6 separar sus
licencias audiovisuales en seis diferentes unidades empresariales, cada una ellas respetando los
limites del articulo 45 de la ley de medios. El plan —que no interrumpe ninguna de las acciones
judiciales que lleva adelante el Grupo para defender sus derechos- se presenté solicitando que se
cumpla integralmente la sentencia de la Corte Suprema. Esto es, que se garantice la actuacion de
una autoridad de aplicacion independiente, imparcial y con solvencia técnica, que pueda
asegurar un tratamiento transparente e igualitario en la aplicacién de la ley, lo contrario de lo

gue sucede hoy.

El 8 de octubre del afio 2014 el Directorio de AFSCA voto mayoritariamente por la adecuacion
de oficio del grupo el Clarin. El directorio de la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual (Afsca) votd por avanzar en la adecuacion de oficio del Grupo
Clarin. De este modo, el organismo contralor tendria la postestad de avanzar en modificar la

estructura de propiedad del empresa para forzar su adecuacion a la ley de medios.

Conocidos los resultados de la votacion el titular del organismo, Martin Sabbatella , explico que
"ahora el Estado tasara los medios y concursara a las empresas [de Clarin] y las adjudicara por

licitacion" hasta adecuarla la compafiia con la ley.
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A comienzos del mes de noviembre del afio 2014 fue suspendida la adecuacion de oficio
declarada por AFSCA en contra del Clarin. El juez federal civil y comercial Horacio Alfonso
dict6 ayer una medida precautelar en favor del Grupo Clarin y suspendié en forma interina el
proceso de adecuacion de oficio a la ley de medios que habia dispuesto, el mes pasado, Martin
Sabbatella, titular de la Autoridad Federal de Servicios Audiovisuales.

En cuanto a la concentracion de medios en manos del Estado, de acuerdo con el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de Argentina que resuelve el recurso contra la Ley de Servicios de
Comunicacion Audiovisual los medios de comunicacion publicos estan también obligados a
satisfacer las necesidades de informacién de todos los sectores de la sociedad "lo mismo ocurre
si los medios publicos, en lugar de dar voz y satisfacer las necesidades de informacion de todos
los sectores de la sociedad, se convierten en espacios al servicio de los intereses

gubernamentales".

Las exigencias de la Corte Suprema de Justicia para evitar desvirtuar los objetivos de la Ley de
Servicios de Comunicacién Audiovisual, fueron sistematicamente incumplidas antes y después
del fallo. ElI Gobierno ha montado un gigantesco aparato mediatico paraestatal, a través de
medios publicos o empresas periodisticas privadas alimentadas por la pauta oficial o
beneficiadas con otras concesiones, dedicado a deslegitimar al periodismo critico.

La informacién plural que pide la Corte sigue estando amenazada en el pais. EI Gobierno no ha
dejado de hostilizar, con particular intensidad desde hace seis afios, a las voces criticas. Los
recursos publicos se emplean para disciplinar y seducir medios, multiplicando las empresas

periodisticas que avalan el discurso oficial.

En otro orden de ideas, resulta importante destarcar el manjo del papel periddico durante el afio
2013, en el marco de la audiencia publica (situacion del Derecho a la Libertad de Expresién en
Argentina) realizada el 1 de noviembre en la CIDH, los peticionarios afirmaron que la empresa
Papel Prensa — Unica fabrica de papel para diarios que tendria Argentina con una mayoria
accionaria en las manos de los diarios Clarin y la Nacion — estaria siendo —asediada por
autoridades estatales. Segun los peticionarios, se habria presentado una denuncia por supuestos
delitos de lesa humanidad contra los actuales propietarios de la empresa y existirian constantes
amenazas sobre la intervencion o expropiacion de la empresa —en boca de funcionarios y de
legisladores nacionales. Los peticionarios afirmaron que —si el Gobierno se hiciera con el
control de Papel Prensa, tomaria el monopolio de la provision de papel para diarios en la

Argentina porque controlaria tanto la produccién nacional como su importacion.

Sobre este asunto, el Estado indicé durante la audiencia que en el afio 2011 fue sancionada la
Ley 26.736 que declara que la —fabricacion, comercializacion y distribucion de pasta celulosa

y de papel para diario se constituye como de interés publico. Asegurd que la ley se enmarca en
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el —contexto de la tarea legislativa emprendida para garantizar pluralidad y acceso
democratico, tanto a la informacion como a su produccionl, ya que tiene como objetivo asegurar
para —la industria nacional la fabricacion, comercializacion y distribucion regular y confiable
de pasta celulosa para papel de diario y de papel para diario y garantizar la igualdad de
oportunidades y el acceso sin discriminaciones al abastecimiento de papel. Este en todo caso
una amenza contra la prensa en manos privadas que sin bien no se ha materializado podria

concretarse en cualquier momento.

Sobre las alocuciones oficiales de transmision obligatoria, el articulo 75 de la Ley de Servicios
de Comunicacion Audiovisual establece lo siguiente:

Articulo 75 - Cadena nacional o provincial

“El Poder Ejecutivo nacional y los poderes ejecutivos provinciales podrén, en situaciones
graves, excepcionales o de trascendencia institucional, disponer la integracion de la cadena de
radiodifusion nacional o provincial, segin el caso, que serd obligatoria para todos los

licenciatarios.”

El uso continuo de la cadena nacional de radio y television por parte de la presidenta de
Argentina, Cristina Fernandez, con méas de 16 veces durante el afio 2013, y con mas de 14 horas

acumuladas de transmision, ha generado en su momento una fuerte polémica en el pais.

La oposicién ha criticado el uso continuo de esta cadena de medios por parte del gobierno
argentino. "Es una real falta de respeto que la presidenta siga abusando de un instrumento que
solamente deberia ser utilizado en situaciones excepcionales, como una cadena nacional™ de

radio y television, plante6 en su momento, el centro derechista Mauricio Macri.

Desde el entorno de la jefa de Estado, por su parte, han dejado trascender que el recurso es
utilizado para comunicar "sin intermediarios" -en alusion a la prensa- los hechos y actos de

gobierno.

En materia del principio de reserva legal, la Corte Interamericana ha establecido que las normas
que tipificaban los delitos de calumnia e injuria eran contrarias a los principios de claridad y
determinabililidad de la ley penal. La redaccion actual de los delitos de calumnia e injuria es

conforme a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

En materia de la proteccion del honor y la reputacion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en torno al establecimiento de responsabilidades ulteriores, que
resultaron conforme con la obligacién establecida en el articulo 11.3 de la Convencion, por la

cual debe proteger a las personas contra ataques abusivos a su honra y su reputacion.

En materia del honor y reputacion de funcionarios e instituciones del Estado, la Corte Suprema

de Justicia de Argentina ha tomado en consideracion el grado de notoriedad publica del sujeto
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pasivo. El anélisis realizado por la Corte es conforme al criterio establecido por la Corte
Interamericana, en el sentido que, el umbral diferente de proteccion de los funcionarios publicos
no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el carécter de interés publico que conllevan las

actividades o actuaciones de una persona determinada.

En materia de las leyes de desacato, la Corte Suprema de Justicia de Argentina ha sefialado que
no puede haber responsabilidad alguna por la critica o la disidencia, aun cuando sean expresadas
ardorosamente, ya que toda sociedad plural y diversa necesita del debate democratico, el que se

nutre de las opiniones teniendo como meta la paz social.

En Argentina se despenaliz6 el desacato mediante la Ley 24.198 de 12 de mayo de 1993.
Posteriormente se modifico el Cddigo Penal Argentino (arts. 109 - 110) para prohibir la
imputaciéon de los delitos de calumnias e injurias en caso de expresiones vinculadas con

cuestiones de interés publico.

La Corte Interamericana ha declarado que la afectacion a la libertad de expresion ha sido
manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacién con la alegada afectacién del
derecho a la honra. Sin embargo, Argentina ha dado Argentina dio cumplimiento total a cada

una de las reparaciones dispuestas por la Corte.

En cuanto a la ponderacion de los intereses en conflicto, la Corte IDH ha declarado en dos
oportunidades que la condena impuesta fue innecesaria en relacion con la alegada finalidad de

proteger el derecho a la vida privada.

En materia de la informacion veraz, la Corte Suprema de Argentina ha incorporado en su
jurisprudencia el principio de real malicia y no el test de la verdad, lo cual constituye una

adecuada proteccion de la libertad de expresion.

En materia de la carga de la prueba del dolo, la Corte Suprema de Argentina ha empleado un
criterio conforme al derecho a la libertad de expresion en materia de la carga de la prueba del

dolo.”*®

En materia de la proporcionalidad de la sancion, la Corte Intermericana ha analizado que el
grado de afectacion de la libertad de expresion en relacion con las consecuencias del proceso
penal en si mismo y la imposicion de la sancion, asi como la sancién pecuniaria, constituye una

afectacion grave de la libertad de expresion.

En materia de la proporcionalidad de la sancion civil, la Comision Interamericana considerd que
la condena civil impuesta resultd una violacién al derecho a la libertad de pensamiento y de

expresion.

516 Morales Sol4, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°
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En materia de delitos e infracciones administrativas de peligro abstracto, la Ley N° 23.592,
mediante la cual, addptanse medidas para quienes arbitrariamente impidan el pleno ejercicio de
los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, dispone en su
articulo 3, la penalizacion del discurso de odio, describiendo la conducta de quienes por
cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucion o el odio contra una persona o grupos de

personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas.

En materia de las exigencias de veracidad, constatacion, contextualizacion y oportunidad, la
jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina ha sido conforme con la doctrina del Sistema

Interamericano en esta materia.

Podemos, finalmente concluir que, en Argentina, es conforme a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos la redaccién actual de los delitos de calumnia e injuria; el tratamiento a
la materia del honor y reputacion de funcionarios e instituciones del Estado; la materia de las
leyes de desacato; la ponderacién de los intereses en conflicto; la materia de la informacién
veraz; la materia de la carga de la prueba del dolo;>"" asi como, la materia de las exigencias de

veracidad, constatacion, contextualizacion y oportunidad.

No ha sido conforme a la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, la materia de la
proporcionalidad de las sanciones; la materia de delitos e infracciones administrativas de peligro

abstracto.

517 Morales Sol4, Joaquin Miguel s/ injurias -causa N° 9648-. 12/11/96 - Fallos: 319:2741. Fuente: “Libertad de
Expresion” Secretaria de Jurisprudencia, considerando 7°
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CAPITULO I. Los medios de comunicacién social y su relacion con el Estado.

1 Antecedentes de la relacion entre los medios y el Estado

El tema comunicacional en Bolivia debe ser entiendo teniendo presente, al menos de forma
preliminar, las siguientes cuestiones: i) la cuestion minera-sindical y los movimientos sociales y
obreros; ii) la forma de Estado plurinacional constitucionalmente establecida vinculada al
caracter multiétnico del concepto «nacién»; v, iii) el clivaje territorial reflejado en los conflictos
y demandas de autonomia de ciertos departamentos®*®.

La afectacion de estas cuestiones es transversal en el analisis de los cambios politicos y
econémicos a lo largo de los procesos de construccidn, transicién y fortalecimiento de las

instituciones democraticas en Bolivia.

Asi, tomando la linea anterior, los movimientos sociales y politicos que tuvieron lugar en abril
de 1952 trajeron como resultado la nacionalizacién de las grandes empresas mineras
productoras de estafio y que estaban controladas por los llamados «Barones del Estafio», Simén
I. Patino, Mauricio Hochschild y Carlos Victor Aramayo; asimismo, se establecié el voto
universal para todos los habitantes mayores de edad y también, se introdujo la Reforma Agraria

519

en el Altiplano y valles del pais™™ que devolvié la tierra a indigenas aymaras y quechuas que

constituyen mas del 70% de la poblacion de Bolivia.

Al constituirse la estatal Corporacion Minera de Bolivia (COMIBOL), los mineros decidieron
instalar emisoras de radio en los lugares donde se explota el estafio para transmitir
informaciones sobre las minas desde una éptica trabajadora. Estos medios eran autbnomos en su
administracion y financiamiento, la cual corresponderia a los distintos sindicatos mineros y, a
través de la eleccion del secretario de cultura, que junto a la direccién sindical, asumia la

conduccion de la emisora.

De tal manera que se inicia este recuento de los antecedentes en la relacion del Estado con los
medios, destacando la relevancia de la radiodifusion en Bolivia dada por una parte, desde la
perspectiva del reconocimiento de un amplio sector de la clase trabajadora y su necesidad de
difundir en una visién alterna a la patronal, informaciones y opiniones sobre las zonas de

explotacién de los recursos naturales; y por otro lado, por los altos indices de analfabetismo en

518 GREBE, R. De las emisoras sindicales a las radios comunitarias en Bolivia. Extraprensa, Nova série, ano V,
(10), 14-22, 2001, pag. 14.
51 [bidem, pég. 14-15.
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varias regiones del pais, que hizo —y hace— de la radio la fuente principal de noticias un
sector importante de la poblacion®?. En este contexto, la TV y los medios impresos son en su
mayoria de propiedad privada, a excepcion de la televisora estatal Bolivia TV fundada en
1969°%,

A pesar de la existencia de gobiernos dictatoriales o de corte militar-totalitario desde la década
de los sesenta —hasta la constitucion de gobiernos de coalicién electoral en 1985—, la
Constitucion Politica boliviana que habia tenido su primera version en la Constitucion redactada
por Simon Bolivar de 1826, fue pionera en hacer referencia a la libertad de comunicacion de las
ideas al sefialar en su articulo 150: «todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por
escrito y publicarlos por medio de la imprenta, sin previa censura, pero bajo la responsabilidad
que la ley determine». La Constitucion de 1969 abrogada en el afio 2009, reconocia en su

articulo 7, inciso b) el derecho de las personas de emitir libremente sus ideas y opiniones?.

A nivel legislativo, la Ley de telecomunicaciones de 1971 y su reglamento de 1980, reconocian
la existencia de varios tipos de medios: comerciales, sindicales, educativas, culturales, y de
frontera. A pesar del avance de dicha regulacion legal, las medidas implementadas por los
gobiernos iniciados a mediados de los ochenta marcaron un punto de transformacién en la
cartografia de los espacios de comunicacién en el pais. En efecto, en 1985, el presidente Victor
Paz Estenssoro, inicia una politica econémica encaminada a la privatizacion de las principales
industrias del pais, esto llevo al cierre diversas empresas estatales y al desmantelamiento de las
manufacturas que operaban en torno suyo, profundizando los niveles de fragmentacién social y
tercerizacion de las relaciones laborales. Para finales de los noventa, un total de 83% de la
poblacion econémicamente activa, se encontraba inmersa en actividades de economia
informal®®. En este contexto, la afectacion de la industria minera, la caida de los precios del
estafio y la consecuente liquidacion de la Corporacion Minera de Bolivia, produjo el cierre de la
mayoria de las radios y demas medios obreros. Asi, de 25 emisoras radiales que llegaron a ser a
finales de los setenta, se redujeron a 5 a finales de los noventa®®. Sin embargo, durante esta

década, varias televisoras privadas abrieron sus espacios en Bolivia.

Debe decirse, que a pesar del impacto de estas politicas econdmicas, la crisis institucional vivida

por Bolivia que va desde los golpes y sublevaciones de noviembre 1964, agosto de 1971 y julio

50  FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press. http://freedomhouse.org/report/freedom-
press/2004/bolivia#.VCXKxpSoLzM 2002-2014. (Fecha de consulta: Septiembre 2014).

2L BOLIVIA TV. Nuestra historia. http://www.boliviatv.bo/web/ (fecha de consulta: septiembre de 2009).
S22GEORGETOWN UNIVERSITY. Political database. Bolivia. Constitucién de 1967, con Reformas de 1994 y Texto
Concordado de 1995; Reformas de 2002, 2004 y 2005. http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia.html
2 ROMERO, C. «El Proceso Constituyente Boliviano». En: Carbonell, M. Tendencias del Constitucionalismo en
Iberoamérica. México: Universidad Auténoma de México, pag. 890.

524 | as principales fueron La Voz del Minero de Siglo XX, San José en Oruro, Sumac Orko en Potosi, Radio
Nacional de Huanuni, Radio Animas de Animas, Radio Chichas de Siete Suyos, Huayna Potosi de Milluni, 21 de
Diciembre de Catavi, La Voz del Cobre de Corocoro, Caracoles de Caracoles, Viloco de Viloco, Telamayu de
Telamayu. Chorolque de Chorolque y Chichas de Atocha. GREBE, R. op. cit, 2001, pag. 17.
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de 1980, entre otros momentos de alta conflictividad y crisis de gobernabilidad; en este periodo,
el pais tiene un momento de estabilidad en 1985 que abre un ciclo democrético con la
conformacion de gobiernos de coalicion. Las tres fuerzas politicas mas importantes —
Movimiento de lzquierda Revolucionario (MIR) y Accion Democratica Nacionalista (ADN) —
por un lado, y el Movimiento Nacionalista Revolucionario (MNR) por otro, formaron dos
blogues relativamente estables que se alternaron en el Gobierno con la inclusion de partidos

menores en gobiernos de coalicion®®.

Esto fue posible en virtud de una disposicion constitucional que determinaba la eleccion del
presidente y del vicepresidente por el Congreso en caso de que ninglin candidato lograse
mayoria absoluta de votos en elecciones directas®*. Este mecanismo provocé que se pasara de
un presidencialismo minoritario a un presidencialismo «parlamentarizado» basado en gobiernos
de la mayoria y con caracteristicas propias de una relacion de confianza Ejecutivo-Parlamento.
Sin embargo, la falta de recursos técnicos y materiales para iniciar y defender su propia agenda
de politicas, convirtieron las legislaturas en agentes plegados al Poder Ejecutivo. Debido a su
limitada, o conflictiva capacidad de incidencia, el Congreso no ofrecié un espacio de atraccién
politica para los mejores cuadros partidarios. La carencia de mecanismos de rendicion de
cuentas formales con los ciudadanos, reforzd las relaciones clientelares entre partidos

legislativos y sus electores, reduciendo de esta manera los horizontes de cooperacion politica.

Consecuencia de esta endogamia politica y crisis econdmica, es la reaccién de nuevos actores —
élites regionales y grupos indigenas— que buscan una mayor inclusion politica en el proceso de

toma de decisiones, como exteriorizacion de los clivajes y divisiones sociales.

Los grupos indigenas, utilizan esa condicion para transversalizar todos los segmentos de la
organizacion social, logrando convertir la identidad en su principal capital politico articulando
la cuestion social no solo en torno al conflicto entre las clases sociales, sino a las
contradicciones étnicas. Por su parte, los actores civico-regionales impulsaban el
reconocimiento de las autonomias departamentales como expresion natural de dindmicas
econdmicas y politicas que proyectan recomposiciones del poder politico con base territorial,
expresando a su vez otro de los problemas estructurales que afecta la cohesion estatal: la

cuestion regional®”’,

52 MARQUEZ, C. Calidad democratica y la neoconstitucionalizacién del liderazgo politico. Un acercamiento al
caso de Venezuela y Bolivia. Caracas: FUNEDA. 2012, pag. 60.

526 En este caso, operaba la denominada eleccion de segundo grado por la cual el Congreso escogia al Presidente y
Vicepresidente entre los tres candidatos mas votados para cada una de estas dignidades. A partir de la reforma en el afio
1994, el Congreso elige Gnicamente entre las dos formulas més votadas (Articulo 90). En la préctica, el Organo
Legislativo eligié a aquel que fuera capaz de asegurar una mayoria parlamentaria, y no necesariamente al méas votado.
LINZ, J. (1994). «Presidential versus Parliamentary Democracy: Does it make a difference». En: LINZ, J.;
VALENZUELA A. The Failure of Presidential Democracy: The case of Latin America. (pp. 3-87). Baltimore: Johns

Hopkins University Press.
52 MARQUEZ, C., op. cit, 2012, pag. 63.
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El conflicto autondmico en Bolivia coloca a los periodistas en un ambiente de gran hostilidad,
en un contexto intimidatorio que segun informes de ONG’S como Freedom House, ha generado
la autocensura en el ejercicio de su actividad profesional®®. Esto se agudiza si se considera que
la legislacion penal vigente desde 1972 —con sus posteriores modificaciones—* preveia
amplias normas sancionatorias sobre difamacion, calumnias e insultos, cuyas penas se duplican
en caso de tratarse de funcionarios publicos como el presidente, vicepresidente o algiin ministro.
En efecto, el Cadigo Penal sancionaba con prision de un mes a dos afios a quien «por cualquier
medio calumniare, injuriare o difamare a un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones
0 a causa de ellas» (art. 162). Las normas de desacato estuvieron vigentes durante muchos afios
en Bolivia hasta la reciente decision del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia —
TCPB 0 s6lo TCP— No. 1250 del afio 2012. Sin embargo, siguen vigentes normas
sancionatorias de tipo penal de proteccion al honor de los funcionarios como se analizard mas

adelante.

En los afios noventa, se aprueban otros textos normativos gque afectaron de manera importante la
existencia de un pluralismo informativo en Bolivia. A este respecto, es importante analizar la
Ley 1632 de 5 de julio de 1995 «ley de telecomunicaciones», la cual fue también producto de
las politicas de liberalizacion y privatizacién, estructurdndose en sus alcances y metas la

incorporacién de las inversiones extranjeras en el campo de la telefonia.

Si bien esta ley elevo a rango de ley los articulos 60 y 61 del Decreto Supremo No. 09740 de 2
de junio de 1971, reconociendo la radiodifusion —radio y television— como un servicio de
interés publico que tiende a elevar el nivel cultural, exaltar los valores nacionales para conservar
a tradicion, propender a fortalecer los principios de la moral, la dignidad de la persona humana,
la amistad y cooperacién internacionales, no se aproximo a aspectos de contenido, y en los
casos en que lo hizo, no estableci6 las garantias suficientes para hacerlos cumplir®*’. Sin
embargo, a los efectos que interesan esta investigacion, referido al ejercicio democratico del
derecho a la libertad de expresion e informacion, el cambio mas relevante en materia de
comunicacién a partir de la entrada en vigencia de esta ley, surge con la clasificacién de la
radiodifusion en oficiales y privadas, entendidas las primeras como de propiedad o dominio del
Estado y las segundas de propiedad privada comercial. Es decir, con este instrumento
normativo, se deja fuera a una de las mas largas tradiciones de aprovechamiento de los medios

radiales como son las radios comunitarias y las radios sindicales.

528 Esta problematica, se ha agudizado a lo largo de los Gltimos afios, incluso luego de la entrada en vigor de la nueva
Constitucion de 2009 bajo el gobierno de Morales. Los prefectos en los departamentos que demandan su autonomia,
—entre los cuales se encuentran Santa Cruz, Chiquisaca, Tarija, y Beni— han sido criticados desde el oficialismo por
ser aquiescentes en el uso de los medios para instigar a la violencia. FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the
press. 2002-2014 http://freedomhouse.org/report/freedom-press/2004/bolivia#.VCXKxpSoLzM

%2 Codigo Penal de Bolivia. Decreto Ley No. 10426 de 23 de agosto de 1972 elevado a rango de Ley y modificado
por la Ley 1768 de 10 de marzo de 1997.

% AGUIRRE, J. Estado y oportunidades para una normatividad de medios de comunicacién mas inclusiva en
Bolivia. Punto Cero, 10 (10), pags. 20-27. 2005, pag. 24.
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Esto quiere decir, en otras palabras, que a partir de la liquidacion de las industrias del pais y la
politica de privatizacion, las radios y demas medios sindicales se vieron forzados a cerrar,
situacion de facto que luego es reflejada en el dmbito juridico al dejar de ser legalmente
reconocidas. Las radios comunitarias, que también tienen un acervo histérico importante en la

comunicacion en Bolivia, quedaron también excluidas de tal regulacion.

Este vacio normativo, fue cubierto parcialmente luego de la firma del Decreto Supremo No.
27489 de 14 de mayo de 2004, en el que se reglamenta lo relativo a la radiodifusion
comunitaria, posteriormente derogado por el decreto 28526 de 16 de diciembre de 2005°*. El
DS 27489 entendia por &mbito rural las localidades con menos de 10.000 habitantes conforme
numeral Il del articulo 2. El contenido de estos medios, se encontraba vinculado al &mbito
social, la educacion y la salud y cuya sostenibilidad debia proveerse por el titular de la licencia
pudiendo recibir aportes de la comunidad, donaciones Yy cualquier otro recurso que no

contravenga el caracter comunitario del servicio (arts. 3y 4.1).

Hasta aqui, el desarrollo normativo en materia de medios de comunicacién en Bolivia debe ser
visto como la proyeccién de los problemas sociales. Queda claro que, a nivel de televisién,
ademas de la estatal Bolivia TV, los medios son predominantemente privados. Los medios
comunitarios y gremiales por su parte, alcanzaron estratos sociales diversos y regiones con alta
representacion indigena y obrera, pero principalmente a nivel de radio. En los apartados
siguientes veremos, como esta situacion ha cambiado en los ultimos afios, tanto en términos
cuantitativos, en tanto el crecimiento del nimero de medios, como cualitativos, en lo que

corresponde a la nueva regulacion del uso del espectro radioeléctrico.
2 Modelos comunicativos en funcién de la forma del Estado y de Gobierno.

El articulo 1 de la Constitucién Politica del Estado —CPE— bajo la rabrica del Titulo | «Bases
fundamentales del Estado» establece el «modelo del Estado» —Capitulo primero— cuyo texto
reza: «Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con
autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico,

cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais»°®.

%81 Ambos en la actualidad también derogados por el Decreto Supremo 29174 que regula el servicio de
telecomunicacion en areas rurales.
532 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucién Politica del Estado. 7 de febrero de 2009.
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Esta disposicion constitucional se encuentra enmarcada por el PreAmbulo que conforme la
jurisprudencia constitucional «constituye la sintesis y esencia pura de las directrices axioldgicas

que guiaron la funcion constituyente, en virtud de las cuales se refundo el Estado»*®,

De esta manera, el texto que enmarca la Constitucion, guia al intérprete a la nocién
plurinacional y pluricultural, asi como a una postura de rechazo al pasado «colonial»
«republicano» y «neoliberal» en los siguientes términos: «EIl pueblo boliviano, de composicion
plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacion
indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares de liberacion, en las marchas
indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra'y
territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo Estado. Un Estado
basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y redistribucion del
producto social, donde predomine la basqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad
econdmica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia
colectiva con acceso al agua, trabajo, educacidn, salud y vivienda para todos. Dejamos en el
pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el reto histérico de construir
colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y
articula los propositos de avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva, portadora e
inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinacién de

los pueblos».

La pluranacionalidad como principio en el ambito de las telecomunicaciones y tecnologias de la
informacion, se encuentra prevista en el articulo 58 de la La Ley General de
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacion —LGTTIC— al establecer:
«El Estado esta conformado por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales, y afrobolivianas que

en conjunto constituyen el pueblo boliviano»®*,

La reconfiguracion del Estado transversaliza de este modo las normas en materia de
comunicacion, asi la Ley contra el racismo y toda forma de discriminacion establece la
«interculturalidad» como principio «para la cohesion y convivencia armoénica y equilibrada

entre todos los pueblos y naciones para la construccion de relaciones de igualdad y equidad»>*.

El TCP analizando este modelo constitucional ha establecido: «[e]sa construccion colectiva del

Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, desde un punto de vista

53 STCP 1474/2011-R. que hace eco del criterio sentado en: STCP 1312/2011-R Sucre, 26 de septiembre de 2011.
53 | ey geberal de telecomunicaciones, tecnologias de informacién y comunicacién. Ley No. 164 de 8 de agosto de
2011.

5% | ey contra el racismo y toda forma de discriminacion. Ley 045 de 8 de octubre de 2010.

Art. 2. a)
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axiolégico, constituye un eje esencial de ruptura con los modelos constitucionales
contemporaneos conocidos en derecho comparado, ya que la proteccion de derechos
fundamentales, se aleja de wuna vision proteccionista exclusivamente individualista,
construyendo toda una estructura constitucional en la cual, se garanticen los derechos
fundamentales, pero no de una manera aislada, sino a la luz de la ya citada “construccion

colectiva del Estado”»>%®

El «colectivismo» como eje central en la construccion del Estado tiene consecuencias en la
forma en cémo van a ser entendidos los derechos y garantias fundamentales provistos en la
Constitucidn, dejando atras la concepcion de base liberal individual que tiene como premisa el
individuo en abstracto, a entender al individuo s6lo como miembro de la una colectividad, de

una sociedad, propio de las teorias Rousseunianas.

Esto se hace claro cuando el TCP en su decision 1312/2011-R enuncia: «el art. 109.1 del texto
constitucional, de forma expresa sefala: “Todos los derechos reconocidos en la Constitucion
son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion” (sic), aspecto que
consolida al nuevo orden constitucional como un verdadero paradigma a la luz del derecho
comparado y que ademds refuerza esa “construccion colectiva de Estado”, superando una
sesgada vision, en virtud de la cual, —tal como se evidencia en modelos constitucionales
contemporaneos—, se jerarquizan derechos, garantizandose su justiciabilidad solamente para
algunos —en particular los de primera generacion—, descuidandose una efectiva proteccion
para otros, verbigracia el caso de los derechos colectivos, situacién que enmarca a estos
modelos en una vision proteccionista de derechos individuales, aislados de una vision colectiva
y que constituye una esencial caracteristica de diferenciacion con el modelo constitucional

boliviano».

Asi, los derechos de primera generacion entre los cuales se encuentran los clasicos derechos de
libertad vinculados a la comunicacion como liberad de expresion, de pensamiento, de ideas,
tienen en el marco del nuevo constitucionalismo boliviano, una interpretacion con preeminencia
de los intereses colectivos sobre los individuales, cuya concepcion absolutista yerra en sacrificar

el fundamento liberal que le sirve de base.

Ello se conecta con el componente ideoldgico de rechazo al neoliberalismo y al coloniaje. De
ahi que se comprenda ain mejor el sentido de la «apropiacion social de las tecnologias de
informacion 'y comunicacion» y la llamada «democratizacion» de los procesos

comunicacionales establecida en el articulo 72 de la LGTTIC.

El anticoloniaje se ha insertado en el discurso oficial en materia de comunicacién de forma

sisteméatica. Asi, el presidente Morales, ha llamado a «descolonizar» los medios de

5% STC 1312/2011-R 26 de septiembre de 2011

200



comunicacioén, planteado como una de las politicas centrales®®, ordenando incluso la creacion

de un viceministerio de descolonizacion>®,

De esta manera, las normas que se han sancionado bajo este nuevo modelo de Estado
constitucionalmente establecido, concibe la comunicacion como un «derecho humano individual
y colectivo, con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural de la
totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas del Estado Plurinacional de
Bolivia» en los términos establecidos en el articulo 1 de la LGTTIC.

3 Evolucion de las politicas de informacion gubernamentales.

La implementacion de Politicas Publicas a favor del sector de la comunicacién en Bolivia,
tienen una proyeccién importante en los planes estatales. La ejecucion de los mismos ha tenido
lugar desde el sistema puablico con la Direccién Nacional de comunicacion y actualmente, en

torno al Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda.

Bolivia ha tenido como centro de estos planes la recuperacién de preceptos histérico-criticos
vinculados al discurso plurinacional y étnico y al anti coloniaje, desde el que asigna al Estado
un rol activo en lo que respecta a tecnologias de la informacién y comunicacién. Asi, en el
articulo 71 de la LGTTIC declara esta area como de prioridad nacional asignando el art. 72 un
rol de Estado promotor en el acceso, uso y apropiacion social de las tecnologias de informacién

y comunicacion conforme se ird comentando a lo largo de los apartados de este trabajo.

En esta misma linea, la LGTTIC prevé en su objeto de regulacién un régimen general de
telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion y Comunicacion «en procura del vivir bien
garantizando el derecho humano individual y colectivo a la comunicacion con respeto a la
pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural de la totalidad de las bolivianas y los
bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades

interculturales y afrobolivianas del Estado Plurinacional de Bolivia»®®. Ello comulga ademas

587 En una conferencia magistrar en la Universidad de la Plata en Argentina, el primer mandatario boliviano dijo: «Se
debe cambiar y ‘descolonizar’ los medios de comunicacion privados para profundizar las transformaciones del pais
[...] Yo siento que para cambiar nuestra Patria y profundizar estas transformaciones necesitamos cambiar los medios
de comunicacion y como descolonizarnos de la forma en que manejan algunos duefios los medios de comunicacions.
LA RAZON. Evo habla de “descoolonizar” a los medios privados. Version web 16 de octubre de 2013.
http://www.la-razon.com/index.php?_url=/nacional/Evo-habla-descolonizar-medios-privados 0 1925807459.html
(fecha de consulta: enero 2015). TERCERA INFORMACION. Llama Evo Morales a Descolonizar medios de
comunicacion. Version web 16.10.2013 http://tercerainformacion.es/spip.php?article59157 (fecha de consulta: enero
de 2015).

538 MINISTERIO DE CULTURAS. Viciministro de Descolonizacion.
http://www.minculturas.gob.bo/index.php/template/lorem-ipsum-ii/viceministro-de-descolonizacion ~ (Fecha  de
Consulta: Diciembre de 2014).

59 Art. 1.
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con los principios de acceso universal, asequibilidad, calidad y continuidad —entre otros— que

rige al sector de telecomunicaciones.

3.1 El acceso a internet en Bolivia.

Asi una de las areas en la que se han presentado avances en la implementacion de politicas
inclusivas en el sector de la comunicacion es el referido al acceso a internet. Conforme cifras de
la CEPAL el acceso a internet en los hogares bolivianos en el afio 2007 era de 10,50%°*. No
obstante, segun el informe de libertad de prensa publicado por la organizacion Freedom House,
apenas el 5% de la poblacion en Bolivia, tenia acceso a internet, cifra que no reflej6 mayores

1 Ambas fuentes

cambios en el afio 2007 con un 7% de la poblacién con acceso a internet
tienen asi una diferencia en sus datos estadisticos, no obstante, al mismo tiempo, ambos bancos
de datos muestran a lo largo de los afios un incremento en la cantidad de poblacién con acceso
al servicio de internet pasando en el 2008 con 12,50%; a 16,80% en el 2009; 22,40% en el 2010.
En las cifras de este tltimo afio, CEPAL y Freedom House —que se funda entre otros, en datos
del Departamento de Estado— reflejan una brecha de un 11% de diferencia. Del 2011 al 2013,

el acceso a internet segun CEPAL ascendi6 de 30% a 39,50%.

En este sentido, la llamada «democratizacion» del servicio de internet ha sido en cierta medida
una promesa cumplida del gobierno evista. No obstante, se hace referencia en «cierta medida»
ya que no se tiene certeza sobre el impacto que las politicas de prestacion de servicios han
tenido, toda vez que las tasas de alfabetizacion han colocado a otros medios como radioy TV en

%2 Asi mismo, otro factor fundamental acerca del

el primer lugar de las fuentes de informacion
acceso a internet tiene que ver con la calidad en la prestacion de servicio y su costo, es decir
¢Quiénes de verdad se estan viendo beneficiados por el acceso a internet? Bolivia representa el
caso mas extremo en América Latina en los costos de acceso a internet, en este sentido, pese al
discurso de socializacion de los servicios, en este pais 1Mbps cuesta casi 90 délares americanos,

es decir, més del 50% del Producto Interior Bruto per capita mensual®®.

540 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). CEPALSTAT Base de datos
de América Latina y el Caribe. Acceso a internet en los hogares, Bolivia, 2007.

%! FREEDOM HOUSE. cit., Bolivia., , 2007 y 2008
http://freedomhouse.org/report/freedom-press/2007/bolivia#.VCXLhZSoLzM ;
http://freedomhouse.org/report/freedom-press/2008/bolivia#.VCXLrJSoL.zM

(fecha de consulta: diciembre 2014)

542 FREEDOM HOUSE. cit, Bolivia, 2004 http://freedomhouse.org/report/freedom-
press/2004/bolivia#.VCXKxpSoLzM

%% Opservatorio Regional de Banda Ancha de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
referenciado por: PARDO, D. BBC Mundo. Por qué el internet es tan costosa en América Latina. Lunes 11 de junio
de 2011.
http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2012/06/120611 tecnologia internet costosa america latina dp.shtml
(fecha de consulta: diciembre de 2014).
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En este sentido, a pesar que la brecha en el acceso a banda ancha se ha cerrado, el tema del
costo del servicio dista mucho del discurso de democratizacién y acceso universal, ademas de

contar con uno de los servicios de més bajo nivel de calidad de la region.

3.2 El programa Nacional de Telecomunicaciones de Inclusion Social (PRONTIS).

Este programa se encuentra destinado a materializar el financiamiento de proyectos de acceso
universal a las telecomunicaciones y tecnologias de la informacién y comunicacion, con el
objeto de permitir la expansiéon de redes de telecomunicaciéon y desarrollo de contenidos y

aplicaciones para el logro del acceso universal en areas rurales™

A pesar de que la finalidad del programa esté orientada a la expansion de redes y desarrollo de
contenidos en pro del acceso universal a los mismos, su ejecucion esta a cargo de forma
prioritaria a empresas de telecomunicacién con participacion estatal mayoritaria y solo de forma
residual, por operadores privados. De esta manera, el Programa Estatal que inserta en sus fines
las consideradas areas prioritarias en la comunicacion, ha excluido al sector privado e incluso a

los medios alternativos y comunitarios.

En este sentido, la LGTTIC art. 67 dispone: «la ejecucion del Programa Nacional de
Telecomunicaciones de Inclusién Social —PRONTIS—, estara a cargo de la Unidad de
Ejecucion de Proyectos del PRONTIS. EI Ministerio de Obras Puablicas, Servicios y Vivienda
suscribira contratos para la ejecucion de proyectos de telecomunicaciones de inclusién social
con empresas de telecomunicaciones con participacion estatal mayoritaria. Si estas empresas no
pudiesen ejecutar los proyectos de telecomunicaciones de inclusién social, el Ministerio podra

licitar los proyectos entre los proveedores de servicios establecidos en el pais».

Para ello, el reglamento dictado en fecha 23 de enero de 2013, prevé dos modalidades de

financiamiento:

i) bajo el sistema de invitacion directa para aquellas empresas con participacion estatal
mayoritaria en la cual es el Ministerio el que dirige dicha invitacion a la empresa con la
finalidad de que manifieste su interés de ejecucion en el plazo de 10 dias habiles®*: Este es un

sistema plenamente discrecional conferido al Ministerio de Obras Publicas, Servicios y

%4 Art. 65 LGTTIC.

5 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS SERVICIOS Y VIVIENDA. Reglamento para el Programa Nacional de
Inclusion Social (PRONTIS), 23 de enero de 2013. Bolivia. Articulo 4°.- (Modalidades de financiamiento) El
financiamiento para la ejecucion de proyectos o programas del PRONTIS, se realizara bajo dos modalidades:

a) Invitacion Directa. Para empresas de telecomunicaciones con participacion estatal mayoritaria.

b) Licitacion Publica. Para operadores privados de servicios de telecomunicaciones.

Articulo 6°.- (Invitacion directa) Para el inicio del proceso de invitacién directa, se debe contar con el proyecto
aprobado por el Ministro de Obras Publicas, Servicios y Vivienda, y remitir la invitacién directa a la empresa de
telecomunicaciones con participacion estatal mayoritaria con la finalidad de que manifieste su interés de ejecucion y
cofinanciamiento del Proyecto en un plazo de diez (10) dias habiles a partir de su notificacion con la invitacion.
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Vivienda y a la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transporte
—ATT— para la inyeccion de capital estatal con el objeto de financiar planes de desarrollo de
contenidos en areas que también la administracion autoriza previamente mediante la elaboracion

de un proyecto.

La ATT —como se vera en el apartado referido al estudio de la autonomia de los érganos
reguladores— es uno de los entes de fiscalizacion y control social supeditados al Ministerio de
Obras Publicas cuyo director ejecutivo es designado directamente por el Presidente del Estado
plurinacional; asi mismo, 5 de los 7 miembros de su érgano consultivo — el Consejo— son a su
vez parte de la estructura ministerial. De tal manera, tanto en el procedimiento disefiado para la
asignacion de recursos como en la composicién interna de los 6rganos encargados de la

administracién y ejecucién, el control politico es de gran influencia.

Otra modalidad de financiamiento lo constituye: ii) el proceso de licitacion. Este mecanismo
funciona sélo subsidiariamente en tanto que el articulo 67 antes referido establece que «[...] Si
estas empresas no pudiesen ejecutar los proyectos de telecomunicaciones de inclusién social
[refiriéndose a las de participacidn estatal mayoritaria] el Ministerio podra licitar los proyectos
entre los proveedores de servicios establecidos en el pais». En este orden de ideas, el
procedimiento de licitacion para la ejecucion de proyectos desarrollado en el articulo 8 del
reglamento, exige a todo aquel que quiera licitar la presentacion de un informe emitido por la
unidad de ejecucion de proyectos del PRONTIS «el cual sefiale que el proyecto no sera
ejecutado por las empresas de telecomunicaciones con participacion estatal mayoritaria y que el

proceso de seleccion se regira por las normas administrativas aplicables»**

3.3 Otras politicas publicas.

- Programa de Apoyo y Reactivacion de la Red Minera de Radio y Television Satelital de
Bolivia (REDMRTSB): iniciativa estatal para la recuperacion de la historica radio
minera que supone la refinanciacion de los equipos de transmision de dichas emisoras,

su operatividad satelital y la accesibilidad a la red®’.

- Agencia Plurinacional de Comunicacion: junto al Plan Nacional Indigena Originario de
Comunicacion Audiovisual —organizacion no gubernamental integrada por diferentes
confederaciones indigenas- aporta financieramente a la constitucion de un Sistema

Plurinacional de Comunicacién, un lugar comun para el tratamiento, difusion, recepcion

*% Apartado |. art. 8 reglamento PRONTIS.
%7 RED MINERA DE RADIO Y TELEVISION SATELITAL DE BOLIVIA (REDMRTSB) (2011). Proyecto de
Reposicion de equipos para las emisoras mineras de Bolivia, La Paz.
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y distribucién de los contenidos producidos por dichas comunidades indigenas, en base

al cumplimiento efectivo de sus derechos>®.

Puede comentarse en este apartado lo referido a la novisima ley de seguro privado de vida e
invalidez permanente por accidentes, enfermedades en general u otras causas, para las
trabajadoras y los trabajadores de la prensa de Bolivia «<Hermanos Pefiasco Layme», aprobada el
11 de diciembre de 2012. El gobierno ha creado a través de este instrumento, nuevas cargas
impositivas sobre los medios de comunicacion. Entre ellas, la de entregar el uno por ciento de
sus ingresos brutos para financiar un seguro de vida para los trabajadores de la prensa. Esto no
es considerado una politica publica en si, ya que no se evidencia el proceso de recepcion y
respuesta (inputs y outputs) a través de la elaboracion de un plan o proyecto que responda a una
evaluacion de necesidades y con base a la cual se establecen unos fines esperando unos efectos
bajo una relacién causal, sino una obligacion a los medios a través de una ley, en este sentido,
una ley no constituye una politica pablica. No obstante, si se comenta en cuanto requiere la
elaboracién de un fondo y potencialmente puede servir de base para politicas de proteccion a los

periodistas.

%8 RAMOS, J. Redes para el cambio social. Legislacion, politicas y procesos de estructuracién de medios
alternativos en Bolivia. Slamanca: Instituto de Iberoamérica, Universidad de Salamanca. 2011-2012.
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CAPITULO II. La autonomia de los 6rganos reguladores.

La LGTTIC sancionada en el afio 2011, norma lo referido al régimen de telecomunicaciones y
tecnologias de la informacion y comunicacion del servicio postal y el sistema de regulacion.
Este instrumento prevé como instancia de control a la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion
de Telecomunicaciones y Transporte ~ATT— en el capitulo segundo, estableciendo sus
competencias en 22 numerales desarrollados a lo largo del articulo 14 entre las que destacan: el
otorgamiento, modificacion, renovacién, revocatoria o disposicion de la caducidad de las
autorizaciones; regular el uso del espectro radioeléctrico; conocer y resolver en primera
instancia los recursos de revocatoria que sean presentados en via administrativa, asi como su

facultad de intervenir operadores o proveedores y entidades entre otras.

La ATT es uno de los entes de fiscalizacion y control social supeditados al Ministerio de Obras
Publicas, Servicios y Vivienda cuya composicion y organizacion interna se encuentra previsto
en el Decreto Supremo No. 0071 de 9 de abril de 2009. Asi, el articulo 6 de este decreto al
ordenar su estructura dispone que contara con tres niveles de organizacion: a) Ejecutivo, a
través de su Director Ejecutivo; b) Consultivo, con el Consejo con Participacion Social, y; ¢)
Técnico operativos a través de las direcciones técnicas sectoriales, departamentales,

administrativa y juridica y de auditoria interna.
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Director Ejecutivo

Sacratana Elecutiva
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TICs TiCs l
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Comunicacion Cantrol Social
! I |
Analsta en Crorgaciin de
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Técnico en Detensa de los Darechos del Analisia an Fiscalzackn l
Ustaxio del Servicis Postal del Servicia Pastal
Jefe de Unidad de l ecretana y Asesona
Servicio Postal M = General
Técrico en Resohcién de Conflicios del Analista en Regulacicn del
Servicio Poslal Senvcio Postal
i I
t 1
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oatal Auditor Interno Aslstents Audlior Intemo.

Director Administrativo Director Técnico Sectorial de Director Departamentales de Director Técnico Sectorial de
Financiero Telecomunicaciones Fiscalizacion y Control Transportes Director Juridico

Fuente: http://www.att.gob.bo/

En este orden de ideas, a los efectos de analizar el pluralismo «interno» en la composicion de
los 6rganos de control y su independencia del control politico-partidista del gobierno de turno,
resulta de interés destacar el contenido del articulo 7 del mencionado Decreto Supremo el cual
preceptla que la maxima autoridad ejecutiva de la autoridad de fiscalizacion, digase, el director

ejecutivo, es designado sin mediar otra instancia por el presidente del Estado plurinacional.

En el caso del Consejo, que se erige precisamente como «instancia de participacion social»|...]
«responsable de proyectar, proponer y evaluar las politicas [...] ejercer el control social sobre la
gestion del Director Ejecutivo» conforme el articulo 14.1, resulta contrastante con su telos
controlador su composicion predominantemente ejecutivista. Asi, el numeral Il del mismo
articulo 14 establece su integracion por el «Ministro de Obras Puablicas, Servicios y Vivienda o
su representante, en calidad de Presidente del Consejo; el Viceministro de Telecomunicaciones;
el Viceministro de Transportes, y dos (2) representantes de organizaciones sociales y/o
usuarios». Es decir, de los 5 miembros del consejo, tres corresponden a la estructura nacional
del Poder Ejecutivo y dos son representantes de la sociedad civil a través de las organizaciones

sociales y/o de usuarios.

Debe ponerse en relevancia que si bien el Decreto supremo dejo regulado la designacion

mediante resolucion ministerial de los funcionarios del ejecutivo, no zanjo, por el contrario, la
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forma en como serian electos los dos representantes de la sociedad civil ni tampoco los autorizé
para que lo hicieran en foro propio reenviando tal procedimiento al reglamento que a tal efecto
dicte el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda.

La LGTTIC crea ademés dos 6rganos: El Comité Plurinacional de Tecnologias de Informacién
y Comunicacion —COPLUTIC— cuya finalidad se encamina de acuerdo a lo establecido en el
articulo 73 de la ley a «proponer politicas y planes nacionales de desarrollo del sector de
tecnologias de la informacion y comunicacion, coordinar los proyectos y las lineas de accion
entre todos los actores involucrados, definir los mecanismos de ejecucion y seguimiento de

resultados».

En este sentido, a pesar que la ley establece la conjuncion de «todos los actores involucrados»
en la proposicion de los proyectos y lineas de accion vuelve a ser objeto de atencién la
concentracién Ministerial en su estructura interna, teniendo como presidente a un representante
del Ministerio de Obras Puablicas, Servicios y Vivienda, un representante del Ministerio de
Planificacion del Desarrollo; del Ministerio de Comunicacion; y del Ministerio de Educacién
respectivamente; y, un representante de la Agencia de Desarrollo para la Sociedad de la

Informacién —ADSIB—.

La ADSIB es una entidad gubernamental encargada de proponer politicas, implementar
estrategias y coordinar acciones orientadas a reducir la brecha digital en el pais a través del
impulso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en todos sus ambitos. Esta
agencia fue creada mediante Decreto Supremo No. 26.553 de fecha 29 de marzo de 2002,
reformado mediante DS 27739 de 22 de septiembre de 2004. Esta reforma tuvo como objeto
modificar el articulo 5 del DS 26553 en referencia a la competencia del vicepresidente ejecutivo
de designar a la maxima autoridad de ADSIB quedando ahora bajo la competencia de manera
concurrente con el presidente del antes Congreso Nacional —hoy Asamblea Plurinacional—-.
Asi planteado, la integracion de los cinco miembros del COPLUTIC, cuatro son directamente
designados por las estructuras ministeriales, es decir, la cipula maxima del poder ejecutivo a
nivel nacional y uno de ellos, también, a través de la competencia ejercida por el

vicepresendente en concurrencia con el 6rgano legislativo.

El Director de la ADSIB al mismo tiempo integra otro de los 6rganos creados por la Ley de
Telecomunicaciones: El Consejo Sectorial de Telecomunicaciones y Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion —COSTETIC— este consejo establecido en el articulo 74 de la
Ley General de Telecomunicaciones es una instancia consultiva de proposicion y concertacion
entre el nivel central del Estado y los Gobiernos autonémicos, para la coordinacion de asuntos

sectoriales.
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La caracteristica del COSTETIC es que sirve de punto de concertacion entre el gobierno central
y los gobiernos autonémicos. ElI numeral 11 del mismo articulo 74 deja provista la presidencia
del 6rgano a cargo del Ministerio del Sector, es decir, conforme a lo ya mencionado, al
Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda. Esto ya habia sido establecido en la ley No.
031 de Autonomias que reza en su articulo 132.11: «Los Consejos de Coordinacion Sectorial
estaran conformados por la Ministra o Ministro cabeza de sector de la materia, y la autoridad
competente del sector de los gobiernos autbnomos, en caso que correspondas.

Sin embargo, es el reglamento de la Ley de Telecomunicaciones el que detalla luego sobre la
composicion interna del COSTETIC al establecer en el articulo 6 su conformacién por: «a)
Ministro cabeza del sector de Telecomunicaciones y Tecnologias de Informaciéon y
Comunicacion (Ministro de Obras Publicas, Servicios y Vivienda) o un representante que lo
preside; b) Viceministro de Telecomunicaciones o un representante; ¢) Director General
Ejecutivo de la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes
—ATT— o un representante; d) Director de la Agencia para el Desarrollo de la Sociedad de la
Informacién en Bolivia - ADSIB o0 un representante; e) Un representante o autoridad
competente debidamente designado por los Gobiernos Auténomos departamentales; f) Un
representante o autoridad competente debidamente designado por los Gobiernos Auténomos
municipales; g) Un representante o autoridad competente debidamente designado por los

Gobiernos Auténomos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos»

Dicho asi, de los siete miembros del COSTETIC, dos se encuentran en el ejercicio de funciones
del poder ejecutivo nacional —Muinistro y Viceministro— el director de la ATT, ademas, quien
es designado como hemos visto directamente por el presidente del Estado plurinacional; el
director de la ADSIB cuya designacion esta bajo la competencia del vicepresidente ejecutivo y
la Asamblea plurinacional; y los tres otros miembros, son representantes de los gobiernos
autonémicos departamentales, Municipales y de las naciones y pueblos indigenas y campesinos

respectivamente.

De nuevo deja el instrumento normativo un vacio respecto de la eleccién o designacion de los
representantes de los gobiernos autonémicos y los pueblos indigenas. Ellos es importante ya
que si bien la ley y el reglamento deja unos tres miembros en representacion de los intereses
multiniveles del Estado, el fin de concertacion puede no lograrse si todos estos representantes se
encuentran politicamente alineados a la tendencia partidista del ejecutivo que predomina en los
mecanismos de nombramiento del resto de los integrantes que conforman el COSTETIC. Es
bien sabido ya en este punto del trabajo, que la defensa por la autonomia departamental y las
demandas por la prevalencia de politicas de descentralizacién es uno de los puntos de mayor

confrontacion en Bolivia. De ahi la relevancia desde el pluralismo interno, que el proceso de
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eleccion de los representantes de gobiernos autondmicos sea plural en términos de

representacion politica e incluso, politico-partidista.

La ATT cuya composicion ya se ha analizado en torno a su dependencia al poder ejecutivo
central, es ademéas la encargada de iniciar el proceso sancionatorio contra los medios de
comunicacion conforme lo establecido en el articulo 19 del reglamento de la Ley Contra el
racismo y toda forma de discriminacion, sin que ello obste la determinacion de responsabilidad
penal en cuyo supuesto debera remitir el conocimiento del caso al Ministerio Publico de acuerdo

al articulo 22 del mismo reglamento.

La Ley Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion crea el Comité contra el racismo y
toda forma de discriminacion en su articulo 7, el cual es dependiente del Ministerio de Cultura a
través del viceministerio de Descolonizacién. Este Comité estd conformado por dos comisiones:
la Comision de Lucha contra el Racismo; y, la Comisién de Lucha contra toda forma de
Discriminacion, ambas, a cargo de la Direccion General Contra el Racismo y toda Forma de
Discriminacion.

La integracién del Comité esta establecida en el articulo 8 de la ley, entre los que se encuentran
entes del Poder Publico, organizaciones de la sociedad civil, representaciones indigenas y
comunitarias, organizaciones de grupos especialmente vulnerables —mujeres, nifios, jovenes,
personas con diversidad funcional, etc.—, organizaciones de defensa de los derechos humanos,

entre otros>*°

. Asi mismo, la ley establece la promocion en la creacion de comisiones y comités
en el marco de las autonomias, lo cual es replicado en el reglamento cuando dispone en su
articulo 3 la implementacion de las politicas para la prevencion contra el racismo y toda forma
de discriminacién a cargo de los Gobiernos Autonémicos Departamentales, Municipales y
Regionales. En la actualidad, varios de estos comités a nivel autonémico ya se han conformado,

otros han venido desarrollando reuniones para impulsar la concertacion de los actores

%9 Art. 8: a) Instituciones publicas: 1. Organo Ejecutivo: Ministerio de Culturas, Ministerio de la Presidencia,
Ministerio de Justicia, Ministerio de Gobierno, Ministerio de Educacion, Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas, Ministerio de Planificacion del Desarrollo y Ministerio de Defensa; 2. Organo Judicial; 3. Organo Electoral;
4. Organo Legislativo: Comision de Derechos Humanos de la Camara de Diputados; 5. Gobiernos Autonomos
Departamentales; 6. Gobiernos Auténomos Municipales; 7. Autonomias Indigena Originaria Campesinas.

b) Organizaciones Sociales.

¢) Organizaciones Indigena Originaria Campesinas.

d) Comunidades Interculturales y Comunidades Afrobolivianas.

e) Organizaciones defensoras de los derechos de las mujeres, la juventud, la nifiez y adolescencia, personas con
discapacidad y sectores vulnerables de la sociedad.

f) Otras instituciones y/o organizaciones defensoras de los Derechos Humanos y de la sociedad civil.

I1. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Bolivia y la Defensoria del Pueblo como 6rganos
observadores y de acompafiamiento técnico.

I11. Los miembros del Comité, por estas funciones, no percibiran salario alguno que provenga del Tesoro General de
la Nacion.

IV. El Viceministerio de Descolonizacion podra contratar personal técnico, profesional o no profesional, para apoyar
el funcionamiento del Comité Nacional contra el Racismo y toda forma de Discriminacion.

V. Las comisiones: a) de lucha contra el racismo y b) lucha contra toda forma de discriminacion, estaran conformadas
por los delegados del comité, de acuerdo a un reglamento interno.
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sociales®™

. A pesar de ello, los cuestionamientos a la aplicacion de la Ley siguen siendo muchos
en la opinion publica boliviana, en especial referencia al desconocimiento que del propio
instrumento normativo tienen las autoridades del poder publico encargadas de aplicarlo, ademas
de una mora importante en la tramitacion de las denuncias™, ello a pesar que el Comité
Nacional aprobara una serie de resoluciones con el objeto de estatuir el funcionamiento interno
del Comité, asi como un exhorto a las autoridades judiciales para la celeridad de los
procedimientos™. Es precisamente en la Resolucion N° 01/2011 en la cual se aprueba el

reglamento interno del Comité y por tanto se detallan los actores que lo conforman.

Con mas de 45 miembros™®, el Comité Nacional contra el racismo y toda forma de

discriminacion tiene una composicion interna de seis 6rganos: a) Pleno del Comité

%0 GOBIERNO DE TARIJA. Comité Departamental de Tarija http://www.tarija.gob.bo/posesionaron-al-comite-
departamental-contra-el-racismo-y-toda-forma-de-discriminacion.html (Fecha de consulta: septiembre 2014);
DEFENSORIA DEL PUEBLO. Se celebran reuniones para conformar el comité en el departmento de Beni
http://www.defensoria.gob.bo/sp/paginacion2_proc.asp?repre=9&Seleccion=267 (Fecha de consulta: septiembre
2014); véase tambien aprobracion de la propuesta de la defensoria a la conformacion del comité en Beni:
DEFENSORIA DEL PUEBLO. Aprueban propuesta funcionarial del regalemtno de funcionamiento del comité
departamental de lucha contra el racismo y toda forma de discriminacion.
http://www.defensoria.gob.bo/sp/paginacion2_proc.asp?repre=9&Seleccion=512 (Fecha de consulta: septiembre de
2014)

SIp AGINA SIETE. En cuatro afios, alin no hay condiciones para aplicacién de la ley contra el racismo Version web
de 14 de abril de 2014. http://www.paginasiete.bo/sociedad/2014/4/14/cuatro-anos-condiciones-para-aplicacion-
contra-racismo-18815.html (fecha de consulta: septiembre de 2014)

%2 Resolucién N° 02/2011, ratifican el deber del Estado de eliminar la impunidad y exhortan al Organo Judicial dar
celeridad a los procesos que se llevan adelante respecto a las victimas de 24 de mayo de 2008. Resolucion N°
01/2011, se aprob6 el Reglamento Interno del Comité Nacional contra el Racismo, y toda Forma de
Discriminacion.

3, Instituciones Publicas, del Organo Ejecutivo: Ministerio de Culturas; Ministerio de la Presidencia;
Ministerio de Justicia; Ministerio de Gobierno; Ministerio de Educacion; Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas; Ministerio de Planificacion del Desarrollo; Ministerio de Defensa. Del Organo Judicial, representado por el
Tribunal Supremo de Justicia. Del Organo Electoral, representado por el Tribunal Supremo Electoral. Del Organo
Legislativo, una representacion de la Comision de Derechos Humanos de la Camara de Diputados. Representante de
los Gobiernos Auténomos Departamentales; Gobiernos Autonomos Municipales, representados por la Federacion de
Asociaciones Municipales (FAM); Autonomias Indigena Originaria Campesinas representados a través de su
instancia representativa. Il. ~ Organizaciones sociales cuyo d&mbito de accion o representatividad es a nivel nacional:
COB - Central Obrera Boliviana; CTEUB - Confederacion de Trabajadores de Educacion Urbana de Bolivia; CSTSB
- Confederacion Sindical de Trabajadores en Salud de Bolivia; CONMERB - Confederacion Nacional de Maestros
Rurales de Bolivia; CONALJUVE - Confederacion Nacional de Juntas Vecinales; Confederacion Sindical de
Trabajadores de la Prensa de Bolivia; CUB - Confederacion Universitaria Boliviana; Confederacion de Estudiantes
de Secundaria de Bolivia; Organizaciones de poblaciones especificas; ANAMBO - Asociacion Nacional de Adultos
Mayores de Bolivia; FENACIEBO - Federacion Nacional de Ciegos de Bolivia; FEBOS - Federacion Boliviana de
Sordos; COBOPDI - Confederacion Boliviana de Personas con Discapacidad; UNATSBO - Union Nacional de
Nifios, Nifias y Adolescentes, NAT'S; COLECTIVO Nacional de Trans, Leshianas, Gays y Bi-sexuales de Bolivia;
Coalicion Boliviana de Organizaciones LGBT; FENATRAHOB - Federacion Nacional de Trabajadoras Asalariadas
del Hogar de Bolivia; REDBOL - Red Nacional de Personas con VIH - SIDA en Bolivia; ASBOCEM - Asociacion
Boliviana contra la Esclerosis Multiple; MOLVI-Bolivia — Mujeres Organizadas por la Vida Independiente Bolivia.
1. Organizaciones indigenas originarias campesinas, comunidades interculturales y comunidades
afrobolivianascuyo &mbito de accién o representatividad es a nivel nacional. Confederacion Sindical Unica de
Trabajadores Campesinos de Bolivia (CSUTCB). Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia (CIDOB).
Confederacion Nacional de Mujeres Campesinas Indigenas Originarias de Bolivia - Bartolina Sisa (CSMIOCB-BS).
Consejo Nacional de Markas y Ayllus del Qullasuyo (CONAMAQ). Confederacion Sindical de Comunidades
Interculturales de Bolivia (CSCIB). Organizacion Nacional del Pueblo Afroboliviano. IV. Instituciones defensoras
de los Derechos Humanos y de la Sociedad Civil. Instituciones de cobertura nacional: Instituciones de cobertura
departamental: Red contra el Racismo, la Discriminacion y la Impunidad; Observatorio del Racismo; Asamblea
Permanente de Derechos Humanos de Bolivia (APDHB); Capitulo Boliviano de Derechos Humanos, Democracia y
Desarrollo; Comunidad de Derechos Humanos; Centro de Estudios Juridicos e Investigacion Social (CEJIS);
Coordinadora Interinstitucional de Derechos Humanos de Santa Cruz; Coordinadora de la Mujer; Defensa de Nifia y
Nifio Internacional; Comisién Interinstitucional de Derechos Humanos de Cochabamba; Pastoral Penitenciaria;
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Nacional (integrado por todos sus miembros, presidido por el viceministro de descolonizacion);
b)  Presidencia del Comité Nacional (a cargo del antes dicho viceministro); c)  Consejo
Permanente (que se reline cada dos meses y tiene la particularidad de estar integrado por
representantes de los distintos niveles de gobierno y entidades territoriales)®™*; d)  Comision
de lucha contra el Racismo; €)  Comision de lucha contra toda forma de Discriminacion;

f)  Secretaria Técnica.

Es posible asi destacar, en la composicion de este 6rgano el carécter plural y multinivel de su

estructura interna.

Pastoral de Movilidad Humana; Mesa Nacional de Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos de Bolivig;
Observatorio de Derechos Humanos y Centro de Recursos de Informacién de Chuquisaca; V.  Otras instituciones y
organizaciones nacionales defensoras de los Derechos Humanos, coordinadoras o comisiones interinstitucionales
departamentales de Derechos Humanos y de la sociedad civil que soliciten su incorporacion al Comité Nacional
previa acreditacion de su representacion.

%4 Art. 15: a) Un/a representante de los Organos del Estado; b) Un/a representante de los Gobiernos
Auténomos Departamentales; c) Un/a representante de la Federacidn de Asociaciones Municipales (FAM); d)
Un/a representante de las Autonomias indigenas originaria campesinas; ) Un/a representante de las
organizaciones sociales; f) Un/a representante de las organizaciones de poblaciones especificas; g) Un/a
representante de las organizaciones de las naciones o pueblos indigena originario campesinos y comunidades
interculturales; h) Un/a representante del pueblo Afroboliviano; i) Un/a representante de las instituciones
defensoras de los derechos humanos y de la sociedad civil. Reglamento interno del Comité Nacional contra el
Racismo y toda forma de Discriminacion.
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CAPITULO IIL. La autonomia de los medios comunitarios o privados sin fines de lucro.

Gestion, financiamiento, asignacion de frecuencias.

1 Sobre la necesidad de definir a los medios comunitarios.

La LGTTIC sancionada en el segundo periodo de Morales, asigna al Estado el «Rol» de
fomentar en todos sus niveles «el acceso uso y apropiacion social de las tecnologias de
informacién y comunicaciones [...] como mecanismos de democratizacion de oportunidades
para todos los sectores de la sociedad y especialmente para aquellos con menores ingresos y con
necesidades especiales»*,

Este papel del Estado en el sistema de comunicacion orientado a la muy potenciada
«democratizacién» ya se veia proyectado en los considerandos iniciales del DS 29174 que
reglamenta el Servicio de Telecomunicaciones en areas rurales. Este texto, destaca el objetivo
del Plan Nacional de Desarrollo en «revertir la situacion de exclusién y desigualdad de acceso a

las telecomunicaciones»>*®

Asi, la idea fundacional de los medios comunitarios al igual que las iniciativas
comunicacionales de los pueblos indigenas y campesinos, engendran la necesidad de garantizar
el ejercicio de los derechos vinculados a la comunicacion y expresién en condiciones de
igualdad y no discriminacion como manifestacion del pluralismo informativo en una sociedad
democratica. En esta misma linea se ha expresado la Comision IDH al reconocer que «los
medios de comunicacién comunitarios cumplen en nuestra region una funcién fundamental para
el ejercicio de distintos sectores de la sociedad a la libertad de expresion y al acceso a la

informacion»>’.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— ha hecho énfasis
en la doble dimensién de las obligaciones a cargo del Estado: por un lado, la libertad de

expresion exige que los Estados no sélo se abstengan de realizar acciones que impidan el

5 Art, 72.

%€ pPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Supremo N° 29550, 8 de mayo de 2008. Bolivia.

%7 Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente., op. cit., 2009, pag 25; véase
tambien: COMISION IDH. Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala. 2003, parr.414,
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Guatemala2003sp/capitulo7.htm  (Fecha de consulta: Noviembre 2014);
COMISION IDH, op..cit Volumen Il1: Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Capitulo 1V:
Libertad de expresion y pobreza, parr. 41.
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ejercicio del derecho, sino que ademas, que adopten medidas para garantizar su ejercicio en

condiciones de igualdad y no discriminacion®®,

La Comision Interamericana de Derechos Humanos —Comisién IDH— vy su relatoria especial,
entienden que «las radios comunitarias son positivas porque fomentan la cultura e historia de las
comunidades siempre que lo hagan en el marco legal. La Comision recuerda que la entrega o
renovacion de licencias de radiodifusion debe estar sujeta a un procedimiento claro, justo y
objetivo que tome en consideracion la importancia de los medios de comunicacion para que

todos los sectores de la sociedad participen informadamente en el proceso democratico»°>.

El reconocimiento de la radiodifusion comunitaria en Bolivia ha variado en los Gltimos 40 afios,
del reconocimiento legal expreso al vacio normativo, para luego volver a su regulacion y
posterior vindicacién bajo una nueva vision politica de la comunicacion. En este orden de ideas,
la relatoria especial ha insistido que la regulacion de la radiodifusién comunitaria no sélo debe
reconocer la existencia de este tipo de medios, sino que dicho reconocimiento debe establecer
las caracteristicas especiales de estos medios®®. En otras palabras, existe la necesidad de

establecer los elementos que definen a un medio como comunitario.

En Bolivia, la radiodifusion comunitaria se encuentra definida en el articulo 3 del DS 29174 de
2007 sobre el Reglamento de Servicios de Telecomunicaciones en Areas Rurales, al nominarlo
como «los servicios de radio o televisién que son gestionados y operados por comunidades, sean
campesinas, indigenas o pueblos originarios cuyas emisiones se originan en localidades rurales
y se destinan a ser recibidas directamente por la poblacién en general como medio para lograr la
comunicacion libre y plural de los individuos y las comunidades organizadas en su dmbito

respectivo» —resaltado afiadido—.

Se consideran rurales conforme el articulo 4 del mismo decreto, aquellas zonas que no excedan
de 10.000 habitantes.

En la anterior regulacion que fue derogada por el decreto de 2007, el DS 28526 de 2005, la
radiodifusion comunitaria era entendida como aquellos «servicios de radio y television que son
dirigidos y gestionados tanto por comunidades organizadas (campesinas, indigenas, pueblos
originarios) como a traves de iniciativas individuales, que cuenten con el respaldo local
representativo y el registro en la Asociacion Mundial de Radios Comunitarias, sede oficial en

Bolivia». Este decreto, desarrollaba una serie de principios rectores de la radiodifusion

5% cOMISION IDH, op., cit, Informe Anual 2008. Volumen II: Informe Anual de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion. Capitulo 111, parr. 230. En general, sobre la obligacion del Estado de garantizar los derechos
sin discriminacién, ver: CORTE IDH., Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrs. 103-104.

%9 COMISION IDH. Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala. Capitulo VII: La
situacion de la libertad de expresion, parr. 414, Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Guatemala2003sp/capitulo7.htm.

%0 Comision IDH. Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe de la Relatoria
especial de libertad de expresion., 2007, ver Capitulo I11: Conclusiones y Recomendaciones, parr. 6.
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comunitaria en su articulo 2: «Los principios de la radiodifusion comunitaria deben promover el
caracter participativo, sentido no sectario ni discriminatorio, fortaleciendo el potenciamiento de
las identidades culturales, el uso y fomento de las lenguas originarias y la oferta de contenido
social y culturalmente apropiadas, como medios para lograr la comunicacion libre y plural de

los individuos».

En términos similares el DS 27489 de 2004 que reglamentaba el funcionamiento de la
radiodifusion comunitaria establecia el deber de estos de «prestar servicios de radiodifusién en
los &mbitos rurales respectivos, respondiendo al cumplimiento de fines y objetivos de servicio
social, salud, educacion, bienestar integral y desarrollo productivo. Sus principios deben
promover un caracter participativo, sentido no sectario, procurando el potenciamiento de las
identidades culturales, el uso y fomento de las lenguas originarias y la oferta de contenidos
social y culturalmente apropiados, como medio para lograr la comunicacién libre y plural de los

individuos»®®,

Ademas del ya comentado reglamento de servicios de telecomunicaciones en areas rurales, en el
derecho vigente el novisimo DS N° 1557 de 12 de abril de 2013°%? que reglamenta la Ley de
seguro privado de vida e invalidez permanente por accidentes, enfermedades en general u otras
causas para las trabajadoras y los trabajadores de la prensa de Bolivia —sancionada en
diciembre de 2012—°%, define en el articulo 2 literal c) a los medios comunitarios como
«aquellos que pertenecen a personas naturales, organizaciones sociales, cooperativas y
asociaciones que no persiguen fines de lucro, cuya funcion es educativa, informativa,
participativa y social, representativa de su diversidad cultural; promoviendo valores e intereses

especificos» —resaltado afiadido—.

2 Sobre el otorgamiento de licencias de radiodifusion comunitaria y medios indigenas.

La legislacion en materia de radiodifusién comunitaria en Bolivia ha sido constante en lo que se
refiere a la pertinencia social y vinculacion cultural-local de los proyectos comunicaciones
comunitarios. Esta fue la necesidad que incluso motivé a cubrir el vacio normativo que al
respecto dejd el DS 24132 de 27 de septiembre de 1995 sobre telecomunicaciones, a través de la
normativa 27489 de 2004: proteger las radiodifusoras que prestan servicios en la comunidad
incentivando la cultura, la educacion y el uso de las lenguas originarias y, que estos medios

contribuyen al desarrollo productivo, local, regional y nacional®®.

SLA 21

%2 pRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Supremo N° 1557, 12 de abril de 2013.

%3 ASAMBLEA LEGISLATIVA PLURINACIONAL. Ley de seguro privado de vida e invalidez permanente por
accidentes, enfermedades en general u otras causas, para las trabajadoras y los trabajadores de la prensa de Bolivia
"Hermanos Pefiasco Layme", 11 de diciembre de 2012.

%4 Considerandos del DS 27489 de 2004.
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De esta manera, el desarrollo legal posterior en materia de radiodifusién comunitaria viene a
establecer los requisitos que debia presentar el solicitante de la licencia para la provision de
servicios de telecomunicaciones al pablico y para el uso de frecuencias radioeléctricas, el
régimen de exenciones de pago de tasas y derechos por utilizacion de frecuencias a las
telecomunicaciones de caracter social relacionadas con la educacion y salud; y la simplificacion
de tramites para dichos fines, cuestion que habia quedado vacia en la legislacion de

telecomunicaciones de 1995 y que vuelve a ser regulada en la legislacion de 2004°%°,

En cuanto al otorgamiento de licencias, el articulo 36 de la hoy vigente Ley General de
Telecomunicaciones establece un «procedimiento de otorgacion directa» para la operacion de
redes y servicios de telecomunicaciones y tecnologias de informacion en area rural, dentro de

las cuales entran los medios comunitarios.

En esta linea, el numeral Il del mismo articulo establece: «Cualquier persona individual o
colectiva, legalmente establecida en el pais, interesada en operar redes y proveer servicios de
telecomunicaciones y tecnologias de informacion y comunicacién en el area rural, deberé
presentar una solicitud a la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y
Transportes, acompafiando los requisitos e informacion minima de acuerdo a lo establecido en

reglamento».

No obstante, el régimen de otorgamiento directo no es exclusivo de las iniciativas comunitarias,
este régimen es también aplicado a las autorizaciones para empresas publicas estratégicas y
también a todas aquellas con participacion estatal mayoritaria. La calificacion de empresa
estratégica reside en manos del Ejecutivo nacional mediante decreto conforme establece el
articulo 37 de la LGTTIC. Entre estas, pueden identificarse los servicios destinados para
seguridad y defensa del Estado, de conformidad con el reglamento de 5 de diciembre de 2012 en

su articulo 26°°,

Ahora bien, es este reglamento de 2012 el que establece en vigor todos los requisitos y
procedimientos para el otorgamiento de licencias y habilitaciones para la prestacion de servicios
y actividades de telecomunicaciones. En concreto, para la obtencion de licencias de medios de
radiodifusion comunitaria, el interesado debe presentar: 1. Nota 0 memorial de propuesta; 2.
Nombre, direccion, teléfono(s), correo electronico y si corresponde, fax, casilla postal del
solicitante; 3. Personeria juridica de la Organizacion Social o Comunitaria y poder del
Representante Legal; para personas naturales, cédula de identidad; 4. Aval de la comunidad,
institucion u organizacion social a la que representa; 5. Fotocopia del Documento de Identidad
del Representante Legal o del Titular designado; 6. Certificado de Solvencia Fiscal otorgado por

la Contraloria General del Estado, si corresponde; 7. Poder Especial que acredite la personeria

565 [hi
Ibidem.
%66 Reglamento para el otorgamiento de licencias en telecomunicaciones, 5 de diciembre de 2012
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del representante legal que especifique las facultades de apersonamiento y para realizar tramites
ante la ATT; 8. Fotocopia del Numero de Identificacion Tributaria NIT; 9. Declaracion Jurada
de personas naturales o juridicas, todos los miembros de juntas o consejos directivos de que no
estdn comprendidos dentro de las prohibiciones de la Ley N° 164 General de
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacion; 10. Certificado de
antecedentes penales judiciales del propietario o Representante Legal expedido por la autoridad
competente; IIl. Presentacion del Proyecto de acuerdo al presente Reglamento®’. IV.
Documentacion Técnica. 1. Coordenadas geograficas de las estaciones y ubicaciones
descriptivas de dichas estaciones; 2. Elevacion de los sitios de transmision (m. s. n. m.); 3.
Frecuencias propuestas; 4. Descripcion de emisiones (segin nomenclatura de la UIT-R); 5.
Ancho de banda requerido; 6. Potencia nominal y Potencia Radiada Efectiva de los
transmisores; 7. Tipo de torre, altura total de la infraestructura y altura de ubicacién de las
antenas en la infraestructura; 8. Tipos de antenas transmisoras y sus diagramas de irradiacion; 9.
Tipo de polarizacién electromagnética del radioenlace, si corresponde; 10. Descripcion del
sistema de proteccion (pararrayos - tierra - baliza); 11. Area de cobertura, adjuntando estudio
técnico correspondiente; 12. Estudio de interferencia en canal adyacente y co-canal; 13. Estudio

Técnico sobre limites de exposicién a campos electromagnéticos de radiofrecuencia®®.

La concesion directa se caracteriza el procedimiento de respuesta en la concesién o denegacion
desarrollada en el articulo 26 del mismo reglamento. La anterior documentacion debe ser
presentada ante la ATT, y seguidamente, pueden presentarse los siguientes escenarios: 1.
Recibida la solicitud de otorgamiento de licencia para el area rural, con la documentacion
técnica requerida, dentro de los diez (10) dias siguientes, la ATT realizara la evaluacién y se
pronunciara sobre el rechazo o aceptacion de la solicitud; 2. De no requerirse informacion, la
ATT procederd a otorgar la licencia destinada a la operacion de redes o la prestacion de
servicios de telecomunicaciones y tecnologias de informacién y comunicacién en el area rural,
mediante la emisién de la Resolucion Administrativa correspondiente. 3. De requerirse
complementacion o informacion adicional, la ATT notificard con la especificacion de la
informacién adicional requerida, la cual debera presentarse en un plazo de diez (10) dias a partir

de la fecha de la notificacion. 4. En caso de que la informacion complementaria sea

%7 |_os proyectos a ser presentados por el Sector Social Comunitario, deberan contener de manera enunciativa y no
limitativa los siguientes aspectos como contenido del Proyecto. 1. Diagn6stico.- Contexto comunicacional de la
region donde prestara sus servicios. 2. Antecedentes del medio.- Descripcion de la experiencia en el medio del o los
solicitantes, si corresponde. 3. Objetivos y justificacion.- Problemas o necesidades por resolver y la contribucion a la
solucion de problematicas de la comunidad. 4. Alcance de la poblacidn beneficiaria.- Publico objetivo y los
mecanismos de acceso Yy participacion de la poblacion; 5. Estructura de la programacion.- Plan de trabajo
comunicacional y caracteristicas de programacién; 6. Financiamiento y sostenibilidad.- Fuentes de financiamiento
que garantice su Sostenibilidad; 7. Estrategias de participacion de la comunidad y rendicidn de cuentas.- Mecanismos
de transparencia y rendicion de cuentas a la comunidad. Art. 33 de Reglamento para el otorgamiento de licencias en
telecomunicaciones, 5 de diciembre de 2012.

%68 Art. 32 Reglamento para el otorgamiento de licencias en telecomunicaciones, 5 de diciembre de 2012.
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satisfactoria, la ATT, procedera conforme a lo dispuesto en el numeral 2 del presente Articulo

en un plazo no mayor a diez (10) dias.

La anterior redaccion, da lugar a considerar otra caracteristica del régimen de concesion directa,
y es la disposicion que el legislador ha hecho del verbo «procederé» en el numeral 2 antes
transcrito; asi, en caso de haber disponibilidad de frecuencias conforme al articulo 10 de la
LGTTIC y presentada toda la documentacion, la Autoridad de Regulacion deberd de forma
reglada responder otorgando la licencia para la operacion de redes de radiodifusion.

La distribucién de frecuencias en la Ley General de Telecomunicaciones de acuerdo a lo
establecido en el articulo 10, quedd dispuesta confiriendo al Estado un 33% de los canales de la
banda para el servicio de radiodifusion; 33% para el uso comercial; 17% para el uso

comunitario y 17% para el uso de los pueblos indigenas y originarios.

El procedimiento diferenciado de concesidon de licencias de acuerdo a lo desarrollado en el
reglamento antes referido, aunado a una pre asignacion legalmente establecida de los umbrales
porcentuales en el uso de las bandas de frecuencias, ha generado ciertas criticas en diversos
sectores en Bolivia. Uno de los cuestionamientos alude a que el porcentaje reconocido para el
uso de frecuencias de radiodifusiones de medios de pueblos indigenas y originarios —que
coincide en muchas ocasiones con las condiciones reconocidas a los medios rurales— no podria
concretarse de manera certera al carecer la mencionada Ley de definiciones que diferencien
claramente, una «organizacién social» de una «comunidad indigena organizada», o distingan
una «comunidad indigena» a aquellos que de facto se encuentran vinculados o representan «al

569

Estado»>™. Asi, a juicio de Antonio Vargas Rio una radio comunitaria queda divagando en

medio de distintas categorias.

Esta problematica que puede afectar e incluso distorsionar el uso de las frecuencias, tiene de
base lo dicho al inicio de este apartado en torno a la necesidad de conceptualizar cudndo un
medio es considerado comunitario que como se ha visto debe diferenciarse de la
recognoscibilidad de las caracteristicas que catalogan a un medio como indigena o de pueblos
originarios al prever procedimientos de solicitud de licencias distintos y un porcentaje de uso

distinto.

En este sentido, si analizamos la definicién de medio comunitario prevista en el articulo 3 del
DS 29174 de 2007 antes transcrita, es preciso destacar que en cuanto a la gestion y operacion
de estos el precepto se refiere a «comunidades» y expresamente sefiala que estas pueden ser
«campesinas, indigenas, o pueblos originarios» es decir, dentro del nomen comunidades

entiende que estos pueden ser pueblos indigenas y originarios. Esta redaccion repite la idea que

569 VARGAS RIOS, A. La distorsion de la diversidad en radiodifusion: las radios comunitarias en Bolivia como
instrumentos de propaganda politica. Ponencia presentada en el XIl Congreso Iberoamericano de Comunicacion.
Santa Cruz. 2011, pags 4 y 5.
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se encontraba en el anterior decreto de 2005; no obstante, la diferencia conceptual que aporta la
nueva normativa es el lugar desde el cual se origina, que expresamente sefiala desde

«localidades rurales»°".

En este orden de ideas, la Ley General de Telecomunicaciones y Tecnologias de Informacion en
su articulo 6. Il numeral 27 define servicio rural como «un servicio provisto al publico para
realizar comunicaciones mediante equipo terminal fijo, domiciliario o de acceso al publico

dentro de un érea rural o entre el area rural u cualquier punto dentro del territorio nacional».

Asi, si se revisan con detalle los requisitos de solicitud de licencia para la radiodifusion
comunitaria uno de los elementos claves que diferencian los extremos de la solicitud en uno y
otro tipo es el referido al «Aval de la comunidad, institucién u organizacion social a la que
representa» y la «declaracion jurada de personas naturales o juridicas, todos los miembros de
juntas o consejos directivos de que no estan comprendidos dentro de las prohibiciones de la ley

No. 164 General de Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacion»®'.

Entre otras cosas, se deduce del estudio de la normativa, que los criterios que deben servir como
elementos para la clasificacion de un medio como comunitario es que la emision se origine en
una localidad rural y la acreditacion de representacion de la comunidad rural a la que pertenece
de acuerdo al proyecto, es decir, necesariamente ademas, en cuanto a los contenidos este debe
responder a aquellos de caracter social, cultural e incluso, politico de la comunidad a la cual se

encuentra vinculado.

Esta claro que en una comunidad rural también existen comunidades indigenas, pero los pueblos
indigenas no son exclusivos de las localidades rurales pudiendo estos encontrarse en zonas que
excedan los 10.000 habitantes. En otras palabras, de acuerdo a derecho, una iniciativa de
radiodifusion comunitaria puede partir de una representacion de poblacién indigena o de
pueblos originarios pero no toda iniciativa indigena es susceptible de subsumirse dentro de la

categoria de medio comunitario.

Esto no pretende reducir la validez de las criticas antes comentadas en torno a la
«superposicion» de criterios en la asignacion de frecuencias que han podido generarse, sino que
pretende esclarecer el asunto de la definicion de los elementos en la radiodifusion comunitaria, a
la cual también debera acotarse, la diferencia fundamental en los aspectos de propiedad del
medio. Esto queda patente incluso en la redaccion de los recaudos para la adquisicion de

licencias cuando el reglamento habla de «propietario» —ex numeral 10 art,. 32— respecto de

570 | as cuales ya se ha dicho son aquellas de menos de 10.000 mil habitantes.

51 Numerales 4 y 9 respectivamente. Asi mismo, otro de lois requisitos exigidos para la solicitud de licencias para
radiodifusion comunitaria que no son presentados en las iniciativas comunitarias es el referido al numero de
Identificacion Tributaria y; al certificado de antecedentes penales del propietario o representante legal expedido por la
autoridad competente conforme al numeral 8 y 10 del articulo 32 del reglamento

219



los medios comunitarios, que no es el caso de la redaccién de los recaudos en lo atinente a

medios indigenas o de comunidades interculturales.

Sobre la exencion del pago de las tasas por uso del espectro.

La legislacion ha establecido un régimen exencién de las tasas y derechos de utilizacion de
frecuencias aplicable a la radiodifusién comunitaria y es que si bien el decreto 27489 de 2004 lo
establecio en el numeral 3, el decreto 28526 de 2005 que lo deroga, establecid en el articulo 4
un pago equivalente al diez por ciento (10%) de los valores vigentes para el servicio de
radiodifusion y difusion de sefiales de audio. Este decreto estuvo vigente hasta la regulacion de
2007 sobre radiodifusion en zonas rurales cuya ordenacion de exencién de pagos fue establecido
en el articulo 9, y elevado a rango de Ley en el 2011 por prevision expresa del art 36.111 de la

Ley General de Telecomunicaciones.

3 Autonomia financiera de los medios comunitarios. La Ilamada «sostenibilidad

economica.

La reglamentacion y el desarrollo legislativo analizado anteriormente determinan en gran
medida la sostenibilidad institucional de los medios comunitarios, particularmente de las radios
0 canales de televisién independientes, pero no constituyen el Gnico factor, hay otros aspectos
gue inciden directamente en la sostenibilidad institucional como es la autonomia financiera, la
propiedad del medio, la organizacion interna, las relaciones laborales y la transparencia de la

gestién.

La propiedad de los medios de comunitarios es el primer factor determinante de la
sostenibilidad interna. Como sefiala Alfonso Gumucio, la apropiacion del proceso
comunicacional no puede desvincularse de la estructura de propiedad de los medios
comunitarios®™. ¢A quién pertenecen las frecuencias, las instalaciones y los equipos que se
utilizan? EI DS 1557 de 12 de abril de 2013 antes referido establece en cuanto a la propiedad
que estos medios pueden pertenecer a «personas haturales, organizaciones sociales, cooperativas
y asociaciones que no persiguen fines de lucro, cuya funcién es educativa, informativa,
participativa y social, representativa de su diversidad cultural; promoviendo valores e intereses
especificos». Si volvemos sobre la definicion de los medios, pero ahora asociado al tema de la

propiedad, la regulacion de estos desde el afio 2004 establecia la posibilidad de que estos

572 GUMUCIO, Alfonso. «Arte de equilibristas: la sostenibilidad de los medios de comunicacién comunitarios».
Punto Cero, pag. 6-19. 2005, pag 13.
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partieran de iniciativas privadas siempre que cuenten con el respaldo representativo de las

comunidades®”.

A juicio del mencionado autor, los medios de comunicacion comunitaria que realmente
pertenecen a la comunidad son relativamente pocos. Las radios comunitarias de América Latina,
han pertenecido en su gran mayoria a ONGs, a sectores de la iglesia catélica progresista, e
incluso a los gobiernos, «los proyectos de nuevas tecnologias de informacién y comunicacion,
es decir los telecentros o centros comunitarios de multimedios, son por lo general propiedad de
organismos de cooperacién, como componentes de programas de cooperacion para el desarrollo

més amplios»®™.

No obstante, a partir de la nueva regulacion en la materia con la entrada en vigor de la Ley
General de Telecomunicaciones, Tecnologia de la Informacién y la Comunicacion de 2011 se
sancion6 un «régimen de prohibiciones» para el otorgamiento de licencias de radiodifusién —
gue se aplica al régimen de concesion de licencias a la radiodifusion comunitaria— y en
concreto, el Reglamento de radiodifusidon de telecomunicaciones en zonas rurales en el articulo
35 IV g) coloca en este sistema de incompatibilidades a sacerdotes, ministros ordenados o
cualquier representante de iglesias de cualquier credo, culto o secta. Por lo tanto, sectores
importantes como la Iglesia y afines, han quedado descartados de la comunicacion rural®”. Ello
rompe con una larga tradicién que data desde los afios cincuenta de varios centenares de
emisoras de radio comunitarias, urbanas y rurales que funcionan con el apoyo institucional de la
Iglesia. Uno de los ejemplos més resefiados lo constituye Radio Pio XII, en la region minera de
Bolivia; Radio Kwizera, con el objeto de servir a los refugiados que llegan a Tanzania huyendo
de la guerra entre Tutsis y Hutus, y que constituyé un proyecto del Servicio Jesuita para los
Refugiados®® e incluso, otras radios entre las cuales estan la radio «Fides» de La Paz, fundada
en 1939; «Loyola» de Sucre, fundada en 1950; «San Gabriel» de Pefias, fundada en 1955; «San
Rafael» de Cochabamba fundada en 1963 y a radio «Bolivia» de Oruro fundada en 1960 que
constituyen el antecedente primario de la formacidn de la red nacional ERBOL —Asociacién de

Educacion Radiofénica de Bolivia—.

Por otro lado, en cuanto a la autonomia de los medios comunitarios con las instituciones
gubernamentales ha habido fuertes cuestionamientos. Los medios comunitarios por antonomasia
no deben estar sometidos a las instituciones gubernamentales, ni pertenecer a estos.
Tradicionalmente, estos medios han servido como voceria alternativa de sectores excluidos
politica, social, econdmica y hasta culturalmente. Esta nocion de la comunicacién comunitaria

ha sido reflejada en maltiples documentos a decir «Historicamente la filosofia de la radio

°"3 DS 27489 de 2004.

°™ Ibidem.

575 \séase Articulo 39 LGTTIC y 351V g) de reglamento de radiodifusién en zonas rurales.

576 Self Employed Women Association (SEWA) citado por GUMUCIO, Alfonso, ob., cit., pag. 7.

221



comunitaria es la de permitir expresarse a los que no tienen voz, de servir de portavoz de los
oprimidos (se trate de una opresion racista, sexista o de clase social) y, en general, de ofrecer
una herramienta para el desarrollo [...]La radio comunitaria es definida a partir de tres aspectos
que la caracterizan: se trata de una actividad con fines no lucrativos, la comunidad tiene el

control sobre la propiedad y esta caracterizada por la participacion de la comunidad»®"".

Aunado a esto, mas alla de la propiedad, la dependencia también estd vinculada al tema del
financiamiento del medio. El articulo 33.6 del Reglamento para el Otorgamiento de licencias de
2005, prevé de manera expresa como contenido del proyecto a ser presentado para la obtencion
de licencia para radiodifusion comunitaria, proveer informacion acerca de las «Fuentes de
financiamiento que garantice su sostenibilidad». Es decir, el solicitante debe en su
documentacion aportar a través del proyecto los medios econdmicos que permitiran el
funcionamiento del medio. Este requerimiento acerca del financiamiento del medio se ve
reforzado en el articulo 7 del decreto sobre radiodifusion en zonas rurales que impone la carga a
la persona —individual o colectiva- que solicite la licencia de demostrar que cuenta con los

recursos necesarios parta impulsar el proyecto presentado.

El problema en torno al financiamiento radica en que la misma legislacion que favorece el
estatuto de las radios comunitarias reconociéndolas como instituciones que desarrollan
actividades de apoyo a la educacion y a la cultura, limita sus posibilidades de financiamiento al
restringir la practica de actividades lucrativas. Este es el caso de la legislacion boliviana que
establece las radios comunitarias como sin fines de lucro ademas de sancionar una serie de
principios vinculados al caréacter social de su objeto. De esta manera, en principio, las radios
comunitarias se sostienen basicamente a partir del trabajo voluntario y los aportes de la
comunidad. Otra fuente de financiamiento a los que usualmente se encuentra vinculada su

sostenibilidad es a través de la cooperacion internacional.

Asi expuesto, un primer planteamiento de esta discusion en torno a la autonomia financiera del
medio respecto de las organizaciones gubernamentales, esta en la formulacion de la cuestion si
debe el Estado apoyar econémicamente a los medios comunitarios, si la respuesta es afirmativa,
se corre el riesgo de una injerencia politica derivada del control de los recursos y por tanto, de

alguna manera, de la existencia misma del medio.

En efecto, esta es la critica a la que actualmente se enfrentan los medios comunitarios en Bolivia
que incluso se extiende a algunos medios indigenas y de pueblos originarios, los cuales en
contravencion con el DS 29174 de 2007 y la LGTTIC de 2011, se han erigido como el lazo

comunicacional de organizaciones con fines politicos, principalmente, del Movimiento al

57 AMARAC. What is Community Radio. Africa y Panos Africa Austral. 1998 en: Asociacién Provincial de Radios
Comunitarias (APRAC) Bolivia http://apracbolivia.es.tl/%BFRADIO-COMUNITARIA-f-.htm (fecha de consulta:
diciembre 2014)
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Socialismo —MAS— partido que en la actualidad domina las fuerzas politicas de los poderes
publicos con el Presidente Morales a la cabeza. Los contenidos de algunas emisoras como Radio
Patria Nueva y una red de mas de 29 emisoras, han servido asi para la difusion de mensajes pro-

gubernamentales®’®,

La cantidad de radios comunitarias en Bolivia es poco precisa tanto en fuentes oficiales como en
investigaciones particulares. Segan el trabajo de la Fundacion Konrad Adenauer en materia de
medios de comunicacion y libertad de expresion en varios paises de la region, existen méas de
200 radiodifusoras comunitarias en Bolivia®”. El gobierno de Morales ha impulsado la creacion
y fortalecimiento de mas de 100 radios comunitarias que en teoria, responden a las necesidades
especificas de cada comunidad rural. La mayoria de estas radios a pesar de negar tener relacion
directa con el gobierno ni dependencia de sus fondos, tienen gran afinidad con el presidente y el

partido®®.

Este impulso de parte del gobierno, se compagina con lo establecido en la nueva LGTTIC de
2011 en su articulo 72 antes comentado, en el cual se asigna al Estado de manera expresa, un rol
protagénico en materia de medios alternativos de comunicacion como mecanismos
democratizadores especialmente de los sectores minoritarios con necesidades especiales o
menores ingresos. ElI numeral Il de esta disposicion amplia este papel estatal al enunciar el
deber de todas las entidades publicas de «adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el
méaximo aprovechamiento de las tecnologias de informacién y comunicacién en el desarrollo de
sus funciones». Para ello, esta misma disposicién consagra una serie de contenidos prioritarios:
[11.1 Educacién; 111.2 Salud; 111.3 Gestion gubernamental; 111.4 Produccidn; 111.5 Comunicacion

e informacion.

De esta manera, el aparato legislativo impulsado por Morales y que sirve de base normativa para
una estrategia comunicacional con predominante injerencia estatal, refleja la necesidad de
contar con herramientas de difusion de mensajes distintos a los medios tradicionales. Esta
hipotesis se ve fortalecida considerando que en Bolivia la existencia de medios comunitarios
tiene una tradicion como hemos visto que data de mas de 50 afios, pero bajo el gobierno evista,
se ha impulsado una politica «refundacional» tanto normativa, a través de todo un
conglomerado de instrumentos juridicos recientemente aprobadas —y aun algunas en fase de
reglamentacion— cuyos considerandos o exposiciones preliminares tienen un gran contenido

ideolégico de rechazo al pasado y derogar «el modelo neoliberal vigente en el sector de

S8 \VARGAS RIOS, A., ob., cit, pag. 5.

% DINATALE M; GALLO, A. Luz, Cdmara... jGobiernen! Nuevos paradigmas de la comunicacién presidencial en
América Latina. Buenos Aires: Konrad Adenauer Stiftung, 2010.

580 hidem, pég. 175.

223



telecomunicaciones»°t'; como desde un punto de vista estructural de creacién de nuevos medios

o de inyeccion de recursos de los ya existentes®.

Aunado a esto, ademéas de las inversiones en partidas directamente del gobierno o sus
organizaciones, otra gran polémica se ha generado en torno al financiamiento con capital
extranjero. El director de prensa de la Cadena Televisiva A, Jorge Tejerina, informé sobre la
adquisicion con capital venezolano del semanario de distribucion gratuita La Epoca, con el
objeto de colocar contenidos pro oficialistas.

A pesar que este medio se autodefine como «un semanario que se propone ser parte de la nueva
experiencia de medios alternativos al poder econdémico y estatal que recientemente esta
floreciendo en el mundo digital»*®. El director de este medio seria Hugo Moldiz dirigente del

«Estado mayor del pueblo» creado para defender el gobierno de Morales.

Esto proyecta otro de los grandes problemas cuando se estudia la hegemonia en los sistemas de
comunicacién: la falta de transparencia en quiénes son los inversionistas, la participacion

accionaria y la estructura organizativa interna.

Investigaciones en la materia afirman que el gobierno venezolano de Hugo Chavez financié
proyectos de medios en Bolivia. Con una inversion de 15 millones de bolivianos (2 millones de
ddblares estadounidenses). Bolivia lanz6 una red de emisoras radiales comunitarias Ilamada
Radios de los Pueblos Originarios de Bolivia. Mas de una docena de dichas estaciones radiales
realizaban transmisiones para comunidades rurales e indigenas del pais a fines del Gltimo afio.
Aunqgue el gobierno declar6 que la red no emitia propaganda politica, varios periodistas

explicaron que las estaciones estaban disefiadas para amplificar la voz al gobierno®.

Cabria precisar si este aporte de capital del gobierno venezolano se inserta en los estandares
legitimos de la cooperacion internacional o ayuda al desarrollo o son meras dadivas
condicionadas politicamente. Prima facie, resulta sencillo prejuzgar que el condicionamiento
de los contenidos hacia un mensaje pro-gubernamental desvirtla el caracter de la cooperacion
internacional. Ello claramente desnaturaliza la «intencién» avocada al bienestar econémico y la

promocién del desarrollo como objetivo principal de la Ayuda Oficial al Desarrollo®®.

%81 DS 29174 de 2007.

%82 En cuanto a los recursos, hemos revisado para esta investigacion las leyes de presupuesto desde 2006 hasta 2014
de forma infrutcuosa ya que no se reflejan las partidas que se destinan para inversion en medios, esta problematica es
planteada mas adelante en torno a la falta de tranpsarencia de la Administracion en torno la cantidad de recursos que
se destinan a la publicidad oficial. Otras investigaciones como la Desarrollada por la Funbdacion Konrad Adenuer
ademas de los informes de la Sociedad Interamericana de prensa hacen pryecciones a un gasto de 21 millones de
délares durante el afio 2013 para publicidad oficial.

%82 | A EPOCA. Nosotros. Version web: http://www.la-epoca.com.bo/?opt=front&mod=contenido&id=41 (Fecha de
consulta: noviembre de 2014)

% DINATALE, M.; GALLO, A., ob, cit., pag. 151.

%8 GOBIERNO DE ESPANA. Ministerio de Asuntos Exteriores y de cooperacién. Oficina de Interpretacién de
Lenguas. ¢Qué es AOD?. Madrid, pag. 2. Sobre esto cabria estudiar con precision el destino de las partidas y la forma
de ejecucion. Existen asi una serie de criterios desarrollados para calificar un préstamo dentro de los programas de
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CAPITULO IV. La discrecionalidad en la colocacion de propaganda oficial en medios

privados.

El principio 5 de la Declaracion de Principios ha establecido que «[l]a censura previa,
interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier expresion, opinion o informacion
difundida a través de cualquier medio de comunicacion oral, escrito, artistico, visual o
electronico, debe estar prohibida por la ley». La Comision IDH interpretando este principio ha
dicho que «es inadmisible la imposicién de presiones econémicas o politicas por parte de
sectores de poder econdémico y/o del Estado con el objetivo de influenciar o limitar tanto la
expresion de las personas como de los medios de comunicacion. La [CIDH] ha expresado al
respecto que el uso de poderes para limitar la expresion de ideas se presta al abuso, ya que al
acallar ideas y opiniones impopulares o criticas se restringe el debate que es fundamental para el

funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas»>®.

En este sentido, conforme a los estandares del Sistema Interamericano, resulta crucial que la
publicidad oficial —la cual representa en algunos casos hasta el 40% y el 50% de los ingresos
de ciertos medios de comunicacion—>"' no sea utilizada como instrumento de castigo a medios
de comunicacion independientes o criticos al gobierno o como subsidio encubierto que
beneficie, directa o indirectamente, a los medios de comunicacion afines o condescendientes
con las autoridades.

Esto se hace mas relevante considerando que en los Gltimos afios el presupuesto destinado a las

pautas publicitarias oficiales se ha incrementado en més de un 200%°%,

Cabe aqui no obstante hacer una precision, existen dos tipos de publicidad del Estado la
publicidad no pagada y la publicidad pagada. La publicidad «no pagada» incluye los
comunicados de prensa, los textos de leyes o sobre reuniones legislativas, e informacién que
cuenta con respaldo del gobierno pero que puede ser pagada por un particular. Con frecuencia
existen obligaciones juridicas de parte de los medios de comunicacion nacionales de divulgar

esta publicidad como condicion para que utilicen las frecuencias y las ondas del Estado. Esas

ayuda oficial al desarrollo, entre los cuales se encuentran, genéricamente hablando: «i. son proporcionadas por
organismos oficiales, incluidos gobiernos estatales y locales, o por sus organismos ejecutivos; y ii. Cada una de cuyas
transacciones: a) se administra con el principal objetivo de promover el desarrollo y el bienestar econdmicos de los
paises en desarrollo; y b) es de caracter concesional y Ileva un elemento de donacion de al menos el 25 por ciento
(calculado a un tipo de descuento del 10 por ciento)» ibidem, pag. 1

% COMISION IDH., op., cit, Informe Anual 1994. Capitulo I\V. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de
1995.

587 COMISION IDH. op., cit, Informe Anual 2003. Capitulo V: Violaciones indirectas a la libertad de expresion:
Asignacion discriminatoria de la publicidad oficial, parr. 4.

88 DINATALE M; GALLO, A., op, cit., pag. 81.
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condiciones estan habitualmente incluidas en las leyes fundamentales de radiodifusion y
prensa™®. La publicidad «pagada» incluye los anuncios pagados en la prensa, la radio o la
television, el material de software y video producido por el gobierno o patrocinado por éste, la
campafas a base de folletos, el material publicado en Internet, las exposiciones, etc. Los
gobiernos utilizan la publicidad pagada para informar a la opinién publica sobre asuntos
importantes —por ejemplo, anuncios vinculados a preocupaciones por la salud y la seguridad—,
para incidir en el comportamiento social de los ciudadanos y de las empresas —como los
estimulos a la ciudadania para que concurran a votar en las elecciones— y para generar ingresos

a través de diversos programas —con frecuencia por la via del sector estatal—°.

El ejercicio discrecional en la asignacion de la publicidad oficial y la falta de controles y
criterios en la asignacién ha transformado esto en un autentico mecanismo de control. Para
Dario Restrepo «el manejo politico de la pauta publicitaria estatal es la mas eficaz de las

censuras porgue se inserta en el corazén mismo de los intereses del periodista»®®.

En los primeros 9 meses del afio 2013, el gobierno boliviano admiti6é que gast6 21 millones de
ddlares en propaganda y publicidad y gran parte del dinero se usé para transmitir actuaciones
publicas del presidente Morales, en una anticipada campafia electoral con vistas a las elecciones
de 2014. Informes independientes sefialan que los medios estatales difundieron un promedio de

tres horas diarias de propaganda gubernamental camuflada como informes de gestion>®.

De ahi que resulte imprescindible que los Estados cuenten con una regulacion especifica que fije
expresamente criterios previos y objetivos de asignacién de la pauta oficial, redactados de
manera clara y precisa, de forma que establezca previsibilidad para los radiodifusores y
obligaciones para el Estado. La legislacion deberia contemplar asimismo procedimientos

competitivos y transparentes®,

En este sentido, a pesar que la legislacion boliviana no ha desarrollado criterios que eviten la
arbitrariedad en la colocacion y retiro de la propaganda oficial, la jurisprudencia comparada asi
como el Sistema Interamericano a través de sus distintos érganos, si ha establecido una serie de
canones o estandares para no incurrir en discriminacién ni en practicas atentatorias a la libertad

de expresion.

% CIDH. Informe Anual 2003. Capitulo V: Violaciones indirectas a la libertad de expresién: Asignacion
discriminatoria de la publicidad oficial, parr. 4

5% 1bidem.

%1 RESTREPO, J. «El precio del silencio. Abuso de la publidad oficial y otras formas de censura indirecta en
América Latina» ADC y Open Society Justice Iniciative. Buenos Aires, 2008.

%2 SOCIEDAD INTERAMERICANA DE PRENSA (SIP). Informes y Resoluciones. Bolivia. Asamblea General
2013. http://www.sipiapa.org/asamblea/bolivia-137/ (fecha de consulta: noviembre de 2014).

5% COMISION IDH. Relatoria especial para la libertad de expresion., op., cit, Estandares de libertad de expresién
para una radiodifusion libre e incluyente. OEA/Ser.L/V/Il CIDH/RELE/INF. 3/09, 30 diciembre 2009, parr. 130.
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1 Criterios Legitimos para la asignacion de publicidad oficial.

La Relatoria Especial ha encontrado que, «[e]n el marco de los criterios de distribucion, existen
asignaciones discriminatorias negativas y positivas de la publicidad. La asignacion negativa se
otorgaria a una persona o un medio de comunicaciones para inducirlo a no informar
desfavorablemente sobre quienes estan en el poder. La asignacion positiva exige que el
beneficiario se exprese favorablemente para recibir los fondos estatales»**. En estos dos casos
existe una violacion del derecho a la libertad de expresion.

La insuficiente precision de las leyes y un margen de facultades inaceptablemente discrecionales
constituyen violaciones a la libertad de expresion. Es, en efecto, cuando las leyes vinculadas a la
asignacion de publicidad oficial no son claras o dejan las decisiones a la discrecion de
funcionarios publicos, que existe un marco legal contrario a la libertad de expresién®®. Por esta
razén, la Relatoria también ha indicado que, «la transparencia es un elemento imperiosamente
necesario. Deben divulgarse pablicamente los criterios que utilicen quienes toman las decisiones
a nivel de gobierno para distribuir la publicidad del Estado. La asignacion real de publicidad y
la suma total del gasto en esta esfera deben ser también objeto de divulgacion publica, para

garantizar la justicia y el respeto a la libertad de expresion»°®

En Bolivia no existen aun leyes en materia de transparencia y acceso a la informacién puablica y
los pocos avances se encuentran paralizados. Las primeras discusiones del proyecto de ley de
transparencia y acceso a la informacién puablica se iniciaron durante el primer periodo del
presidente Morales, en el mes de diciembre de 2006. Este instrumento vendria a derogar el
decreto 28168 del afio 2005 dictado por el presidente Mesa, y amplia su &mbito de aplicacién a
todos los poderes publicos en los distintos niveles de gobierno, es decir, ya no sélo al Poder
Ejecutivo. Asi mismo, se adecua al estandar convencional interamericano de la méaxima
publicidad conforme a lo establecido en su articulo 7, previendo la publicidad en las finanzas
publicas —art. 12— impone la obligacién a cargo de distintos 6rganos de gestion —art. 14 y

siguientes—.

Asi mismo, en Bolivia ya se han dado casos de reduccion o retiro de pauta publicitaria estatal,
en algunos, de manera intempestiva. En el afio 2013, el diario EI Deber denuncid represalias del
Gobierno contra medios criticos mediante la reduccion de la pauta publicitaria estatal. En la
ciudad de Tarija, en el sur del pais, la gobernacion departamental aplicé de manera abierta y

declarada formalmente, un modelo de contrato que otorga publicidad solo a los medios que se

%% COMISION IDH. Informe Anual 2003. Capitulo V: Violaciones indirectas a la libertad de expresion: Asignacion
discriminatoria de la publicidad oficial, parr. 7.

5% [bidem, parrs. 23y 86.

5% [bidem, parr. 89.

227



abstengan de realizar denuncias contra la gestion de sus autoridades regionales®’.
Recientemente —2014— el mismo diario ha denunciado la suspension de la publicidad oficial y
la campafia de intimidacion de parte del gobierno de Santa Cruz de la Sierra, en aparente
represalia por la difusion de un video en que el alcalde de esa ciudad irrespeta a una periodista

de television en un acto pablico.

El mismo afio, la Asociacién Nacional de la Prensa (ANP) denuncié un chantaje publicitario y
revelé que el periodista Julio Barragan fue obligado a suspender un programa de entrevistas en
television por presion directa de un funcionario de la Gobernacion del departamento de Tarija,
de la misma filiacidon politica que el partido del Presidente.

El diario EI Mundo (2008) denuncié la quita de publicidad oficial de la que fue objeto el
matutino. EI ministro de la Presidencia del gobierno boliviano, Ramdn Quintana, ordend que no
se publicase en el periddico una solicitada acerca de los resultados de un referéndum llevado a

cabo en el departamento de Tarija>®.

La Razdén denunci6 agresion comercial en su contra de parte del principal empresario del
cemento y candidato presidencial, quien instruyé el retiro de toda la publicidad y suscripciones
diarias del grupo empresarial que controla y asocia al menos siete marcas comerciales,

vulnerando de esta manera la estabilidad financiera del medio®®.

La cuestion juridica que se ha controvertido en torno a este tema, alude a la ausencia de marcos
regulatorios, aunado a que se trata del ejercicio de una decision discrecional de la
Administracion. En este sentido, los margenes para determinar la ilicitud de la actuacion
funcionarial son bastante ambiguos. No obstante, la Administracién ha de actuar conforme a
una serie de principios entre los cuales se encuentra el de razonabilidad y motivacion de los
actos como mecanismos de interdiccion de la arbitrariedad. Este es el hilo argumental de la
decision de la Corte Suprema de Argentina en la accién de amparo de la editorial Rio Negro

contra Neuguén Provincia del Sur®®.

Aqui la Corte dispone una serie de obligaciones a cargo del Estado ademas del desarrollo de
unos criterios para la adjudicacion y retiro de publicidad oficial mediante unos mandatos que
merecen ser reproducidos en extenso: «es el Estado quien tiene la carga de probar la existencia
de motivos suficientes que justifiquen la interrupcion abrupta de la contratacion de publicidad
oficial, lo que, como se dijo, no ha ocurrido [...]Existe una supresion temporaria y una

reduccion sustancial sin causa justificada y, ademas, evidencia sobre el ejercicio irrazonable de

%7 SIP. [...] asamblea general, cit, 2013

%% ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES (ADC). Quita de publicidad oficial a un diario de Bolivia (El
Mundo). http://www.censuraindirecta.org.ar/sw_contenido.php?id=159 (Fecha de consulta: octubre de 2014)

59 SIp. Informe Anual [...] 2014 http://www.sipiapa.org/asamblea/bolivia-147/ (fecha de consulta: noviembre de
2014).

8% CORTE SUPREMA DE ARGENTINA. E.1 XXXIX. Editorial Rio Negro ¢/ Neuguén provincia del /s.
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facultades discrecionales. Para tener por acreditado este hecho es suficiente la ausencia de
medios econdmicos en grado suficiente para poner al medio de comunicacion en desventaja con
otros competidores de similar envergadura o bien para colocarlo en una dificultad seria de dar a
conocer sus ideas. No es imprescindible la acreditacion de una intencién dolosa, 0 un animo
persecutorio o discriminatorio, ni tampoco la existencia de una situacion de asfixia econémica.
d) No puede afirmarse la existencia de un derecho a recibir una determinada cantidad de
publicidad oficial. e€) Existe un derecho contra la asignacion arbitraria o la violacion
indirecta de la libertad de prensa por medios econémicos. La primera opcion para un
Estado es dar o no publicidad, y esa decisibn permanece dentro del ambito de la
discrecionalidad estatal. Si decide darla, debe hacerlo cumpliendo dos criterios
constitucionales: 1) no puede manipular la publicidad, dandola y retirandola a algunos
medios en base a criterios discriminatorios; 2) no puede utilizar la publicidad como un
modo indirecto de afectar la libertad de expresion. Por ello, tiene a su disposicion muchos
criterios distributivos, pero cualquiera sea el que utilice deben mantener siempre una

pauta minima general para evitar desnaturalizaciones»** —resaltado afiadido—.

En esta misma linea, la relatoria especial ha expresado «No existe un derecho intrinseco a
recibir recursos del Estado por publicidad. Sélo cuando el Estado asigna esos recursos en forma
discriminatoria se viola el derecho fundamental a la libre expresion. Un Estado podria negar la
publicidad a todos los medios de comunicacion, pero no puede negarle ese ingreso sélo a

algunos medios, con base en criterios discriminatorios»®®.

Eleonora Rabinovich, de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), que junto con Open
Society Justice Iniciative ha trabajado sobre el uso de la publicidad oficial como mecanismo de
censura, sefialé que la dependencia de la publicidad oficial se observa con mayor énfasis en los

medios provinciales que en los nacionales, en buena parte de los paises latinos®®,

Segln la reciente publicacion de Raul Pefiaranda titulada Control Remoto, «los medios
paraestatales tienen una publicidad gubernamental enorme, grosera realmente, en comparacion
con los medios independientes [...] el Gobierno utiliza el avisaje gubernamental para "castigar”
o "premiar” a los medios segln sigan o no la linea gubernamental. A los que son criticos se les

reduce o, a veces, elimina por completo la publicidad gubernamental»®**,

Como ya se ha visto, uno de los retos de la radiodifusion comunitaria se encuentra en la

sostenibilidad econdmica, de ahi que sean mas vulnerables a depender de subsidios o

501 |hidem.

892 COMISION IDH. Informe Anual 2003. Capitulo V: Violaciones indirectas a la libertad de expresion: Asignacion
discriminatoria de la publicidad oficial, parr. 12.

893 DINATALE M; GALLO, A., ob,, cit, pg. 82

804 pAGINA SIETE. El gobierno utiliza la publicidad para premiar o castigar los medios. Versién online 10 de abril
de 2014, http://www.paginasiete.bo/gente/2014/4/10/gobierno-utiliza-publicidad-para-premiar-castigar-medios-
18460.html (fecha de consulta: octubre de 2014).
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prestaciones a cargo del Estado para existir. En esta linea, la relatoria ha definido tres tipos de
subsidio estatal que pueden asimilares a asignaciones positivas de publicidad estatal: por

categorias, por puntos de vista, y por la necesidad de de seleccion®®.

Asi, una decision «por categorias» de asignar publicidad es una opcidn neutral, de financiar a
una categoria, sujeto o clase particular de expresion (como seria optar por anunciar en los
periddicos nacionales, la television provincial o las radios locales). Esa decision puede ser
congruente con la libertad de expresion, con base en los objetivos del gobierno, pero si esa
asignacion positiva se efectia de acuerdo con criterios discriminatorios, sera violatoria de la
libertad de expresion. Es este el criterio decisional cominmente utilizado a la hora de realizar

preferencias por ciertos medios rurales o comunitarios.

En este marco de decisiones condicionadas positivas 0 negativas para la colocacién de espacios
publicitarios estatales, ha surgido una nueva figura: la del periodista empresario. Suelen montar
sus propios programas de radio o cable. Se manejan y pautan en forma directa con el poder de
turno y sus programas periodisticos suelen estar en muchos casos sustentados en un 90 por
ciento por la pauta publicitaria oficial. En varios paises, los funcionarios utilizan contratos de
publicidad para presionar o requerir a los periodistas que les otorguen una cobertura preferencial
——por ejemplo, a través de la realizacion de entrevistas— a determinados miembros del
gobierno. Muchos casos no necesariamente se dan entre los presidentes o gobiernos centrales y
la prensa nacional. Hay infinidad de ejemplos que se mencionan entre gobernadores, alcaldes o
intendentes de determinadas regiones con los diarios o radios locales®®. A juicio de
organizaciones no gubernamentales, este comportamiento de los comunicadores desvirtia la

labor del periodista®™’.

895 Money Talks, Martin H. Redish, NYU Press (New York 2001), 205, citado por: COMISION IDH. Informe Anual
2003. Capitulo V: Violaciones indirectas a la libertad de expresién: Asignacion discriminatoria de la publicidad
oficial, parr. 8.

806 DINATALE M; GALLO, A., ob., cit., pag. 82y 83.

%7 bidem, pag. 82.
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CAPITULO V. La discrecionalidad de la administracion en el otorgamiento de

concesiones, licencias o autorizaciones.

En cuanto al otorgamiento de licencias, la Comision IDH ha dicho: «El alcance democratico de
la libertad de expresion reconocido por la Convencion Americana incluye no soélo el derecho de
cada persona a expresarse libremente, sino también el derecho del publico a recibir la maxima
diversidad posible de informacion e ideas. Ello implica, entre otras cosas, que la regulacion
sobre radiodifusion contemple reservas del espectro para un sistema de medios de comunicacion
diverso que pueda representar, en conjunto, la diversidad y pluralidad de ideas, opiniones y
culturas de una sociedad [...] En tal sentido, los diferentes tipos de medios de comunicacion
(publicos independientes del Poder Ejecutivo, privados con fines de lucro, y comunitarios o
privados sin fines de lucro) deben ser reconocidos y deben poder tener acceso, en condiciones
de equidad, a todas las plataformas de transmisidn disponibles, incluyendo el nuevo dividendo
digital. En secciones posteriores de este capitulo se desarrollaran algunos aspectos de cada uno
de estos sectores. Baste por ahora indicar que de lo que se trata es de lograr una mayor
diversidad en el proceso comunicativo, con lo cual deben darse las condiciones para que pueda
existir una verdadera radiodifusion puablica independiente del poder politico o del 6rgano

ejecutivo, una radio privada comercial o comunitaria libre, vigorosa e independiente»®®.

En esta linea, como ya se ha hecho referencia, la LGTTIC tiene el crédito de reconocer, con
rango legal y en un mismo instrumento, las distintas entidades de provisién de servicios de
telecomunicaciones: publicas, mixtas, cooperativas, comunitarias y empresas privadas —art.
25.11— En concordancia con esta disposicion, el articulo 10 regula un sistema de distribucion
de frecuencias que sujeta la disponibilidad de las mismas a los siguientes términos: 1. Estado,
hasta el 33%; 2. Comercial, hasta el 33%; 3 Social comunitario, hasta el 17%; 4. Pueblos

indigena originario campesinos y las comunidades interculturales y afrobolivianas hasta el 17%.

Esta disposicion, preceptia con rigidez legal las cuotas en las frecuencias del espectro

atendiendo Gnicamente al criterio de la tipologia del medio.

Algunos de los cuestionamientos a esta distribucién porcentual se refiere a la posible
«diseminacion» de las cuotas reconocidas al sector indigena en el sector comunitario, e incluso,

de aquellas organizaciones indigenas que funcionan como movimientos vinculados

898 Relatorfa especial para la libertad de expresion. Estandares de libertad de expresién para una radiodifusion libre
e incluyente., cit, parr. 68 y 69. En este parrafo hace eco demas de lo establecido en la Declaraciéon Conjunta sobre
diversidad en la radiodifusion. 12 de diciembre de 2007.
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politicamente al MAS —partido que actualmente domina las instituciones gubernamentales de
Bolivia— pueden enarbolar iniciativas comunicacionales bajo cualquiera de estados figuras,
fortaleciendo el brazo politico del «Estado» al que ya se le reconoce una cuota conforme al
numeral 1. Una objecion en este sentido ha sido presentada por Antonio Vargas Rios a decir:
«Esta prevision no tiene fundamentos solidos para cumplirse, ya que el porcentaje destinado a
los indigenas, que presuntamente les corresponde a las comunidades rurales, no podria
concretarse de manera certera al carecer la mencionada Ley de definiciones que diferencien
claramente por ejemplo una "organizacion social" de una “"comunidad indigena organizada”, o
distingan una "comunidad indigena” a la que el Estado somete politica ideoldgica y
econémicamente de un sector que represente "al Estado". Asi, una radio comunitaria creada por
el gobierno queda divagando en medio de tres categorias que no se inscriben en ninguno de los
porcentajes previstos por la Ley. El Gnico porcentaje desemejante es el que se concede a los
privados, quedando absolutamente clara su desventaja numérica frente a una posibilidad
tedricamente irrestricta para que proliferen los medios afines al oficialismo, quedando en
definitiva la concesion de licencias a merced de los criterios arbitrarios del gobierno de
turno»®®. Lo cual también fue tocado en torno a la necesidad de definir medios comunitarios en

apartados anteriores.

De esta forma, la pretendida democratizacion, puede por el contrario lejos de propiciar la
participacion plural de los distintos sectores, ser utilizada hegemdnicamente por el aparato

politico.

En estrecha conexion con este punto, la regulacion de licencias establecida por la LGTTIC
prevé siete tipos de licencias para la provision de servicios y operaciones de redes de
telecomunicaciones y tecnologias de la informacion®™. Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta
ahora, este apartado centrara su atencion principalmente en la licencia para el uso de frecuencias

y consecuentemente, la licencia para radiodifusion.

La licencia de radiodifusion se encuentra establecida en el articulo 30 «l. La Autoridad de
Regulacion y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes otorgara la licencia de
radiodifusion para la operacion de redes y provision de servicios de radio y television, a los
solicitantes que deseen operar una red o proveer el servicio con alcance nacional o
departamental, previa obtencion de la licencia de frecuencias y presentacion de los requisitos
establecidos y cuando asi lo determinen los planes aprobados por el Ministerio de Obras
Publicas, Servicios y Vivienda, orientados al vivir bien de todas las bolivianas y bolivianos, a
través de un contrato suscrito entre la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de

Telecomunicaciones y Transportes y el operador o proveedor».

809 \VARGAS RIOS, A, cit, 2011, pag. 4y 5.
810 Art. 28
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De esta manera, constituye una condicién previa la obtencion de la licencia para el uso de
frecuencias, la cual estd regulada en el articulo 32 de la misma ley®™. Los requisitos y
documentacion técnica para su obtencion, estan desarrollados en el art. 10 del Reglamento para
el otorgamiento de licencias de telecomunicaciones de 5 de diciembre de 2012°% Este
reglamento dispone dos procedimientos para la obtencién de dicha licencia segin se trate de
redes publicas o privadas. En el primero de los casos, se realiza a través de licitacion publica,
cuyos detalles seran difundidos por la ATT con al menos un mes de anticipacion a la fecha
sefiala para el acto de licitacion publica, a partir el cual se abre un lapso de diez dias para poner
a disposicion de los interesados el pliego de licitacion y quince dias para recibir las
observaciones al mismo. Cabe aqui acotar que la ATT puede modificar los términos de la

licitacion con 48 horas de anticipacion a la fecha sefialada para la licitacién publica.

Asi mismo, resulta cuestionable lo dispuesto en el numeral 8 y 9 acerca del criterio para

determinar la oferta ganadora, el cual atendera al de mayor oferta econdmica®®. Esto ha sido

811 «La Autoridad de Regulacién y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y Transportes a través de Resolucion
Administrativa otorgara la licencia para las actividades de telecomunicaciones que hagan uso de frecuencias, siempre
que cumplan con los requisitos establecidos y cuando asi lo determinen los planes aprobados por el Ministerio de
Obras Publicas, Servicios y Vivienda. Mediante solicitud de parte interesada, se podra otorgar para los casos de redes
privadas o radio enlaces requeridos para redes en funcionamiento, previo cumplimiento de los requisitos establecidos
y si las frecuencias estan definidas para el uso solicitado en el Plan Nacional de Frecuencias.

La licencia no otorga ningun derecho de propiedad y se limita al derecho de uso de la(s) frecuencia(s) a partir de la
fecha de otorgacion por un plazo limitado.

La Autoridad de Regulacion y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y Transportes podra modificar sin afectar los
servicios que se preste al publico la licencia de uso de frecuencias y el ancho de banda asignado, sin derecho a
retribucién o indemnizacion alguna, en los siguientes casos:

Por razones de seguridad del Estado.

Para la introduccion de nuevas tecnologias y servicios.

Para solucionar problemas de interferencias.

Para dar cumplimiento a las modificaciones del Plan Nacional de Frecuencias.

De acuerdo a la disponibilidad de frecuencias, la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y
Transportes podra autorizar el uso de nuevas frecuencias para los casos previstos en los numerales anteriores.

La Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes en base al Plan Nacional de
Frecuencias establecera el limite méximo de ancho de banda que puede ser autorizado a un mismo titular a efectos de
asegurar su uso eficiente.

Las licencias para la utilizacion de frecuencias punto a punto por parte de operadores de red privada de
telecomunicaciones podran otorgarse directamente, a solicitud de parte y de acuerdo a lo establecido en el Plan
Nacional de Frecuencias.

El plazo de las licencias sera de quince afios, el mismo que podra ser renovado por una sola vez por igual periodo,
siempre que su titular haya cumplido con las disposiciones previstas en esta Ley y en sus reglamentos».

612 « 1. Las solicitudes de Licencia de Uso de Frecuencia, excepto las destinadas a radiodifusion, deberan
acompafiarse de la siguiente documentacion técnica: 1. Coordenadas geograficas de las estaciones y ubicaciones
descriptivas de dichas estaciones. 2. Elevacion de los sitios de transmision (m. s. n. m.).3. Frecuencias o bandas
solicitadas. 4. Descripcion de emisiones (segin nomenclatura de la UIT-R); 5. Ancho de banda solicitado; 6. Nimero
de canales de radio frecuencia o velocidad de transmision (segin corresponda). 7. Potencia nominal y Potencia
Radiada Efectiva de los transmisores. 8. Tipo de torre, altura total de la infraestructura y altura de ubicacion de las
antenas en la infraestructura. 9. Tipos de antenas transmisoras y sus diagramas de irradiacion. 10. Tipo de
polarizacion electromagnética del radioenlace, si corresponde. 11. Descripcion del sistema de proteccion (pararrayos
- tierra - baliza). 12. Servicios que se prestaran; 13. Calculo de area de cobertura. 14. Célculo de interferencia en
canal adyacente y co-canal. 15. Nimero de unidades mdviles, si es aplicable. 16. Catalogos de los equipos y sus
caracteristicas. 17. Cronograma de ejecucion. 18. Estudio Técnico sobre limites de exposicion a campos
electromagnéticos de radiofrecuencia. Il. Para radioenlaces satelitales el solicitante debera proveer adicionalmente la
siguiente informacion: 1. Satélites y sistema satelitales que emplearan; 2. Los puntos extranjeros de comunicacion (i
es aplicable); 3. Para licencias de Redes Publicas, una certificacion estableciendo si se han desarrollado planes de
contingencia en caso de pérdida de capacidad; 4. Un andlisis del potencial de interferencia satelital adyacente»

813 Art. 11 Procedimiento para el otorgamiento de licencias para el uso de frecuencias para redes pUblicas: «I. El
otorgamiento de licencias para el uso de frecuencias para los servicios de telecomunicaciones al pablico, se realizara
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declarado contrario a los canones democréaticos para el otorgamiento de licencias conforme lo
ha desarrollado la doctrina del Sistema Interamericano, asi, el documento que desarrolla los
estandares para una radiodifusion libre e incluyente establece: «La asignacion de licencias de
radio y television debe estar orientada por criterios democraticos y procedimientos
preestablecidos, publicos y transparentes, que sirvan de freno a la posible arbitrariedad del
Estado y que garanticen condiciones de igualdad de oportunidades para todas las personas y
sectores interesados. Al respecto, el principio 12 de la Declaracion de Principios ha destacado
que “[l]as asignaciones de radio y television deben considerar criterios democréaticos que
garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos”
[...] Asimismo, los criterios para asignar las licencias deben tener, como una de sus metas,
fomentar la pluralidad y diversidad de voces. Por ello, los requisitos para otorgarlas no pueden
constituir una barrera desproporcionada para lograr estas finalidades. Asi por ejemplo, cuando la
oferta en dinero o el criterio econdmico es el factor excluyente o principal para adjudicar todas
las frecuencias de radio o television, se compromete el acceso en igualdad de condiciones a las
frecuencias y se desalienta el logro del pluralismo y la diversidad. Si bien estos criterios pueden
ser considerados objetivos 0 no discrecionales, cuando se utilizan para asignar todas las
frecuencias, terminan excluyendo a amplios sectores sociales del proceso de acceso a las
mismas. Al respecto, la CIDH ya ha indicado que “las subastas que contemplen criterios
Unicamente econdémicos 0 que otorguen concesiones sin una oportunidad equitativa para todos

los sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho a la libertad de expresion e

a través de licitacion publica y se sujetard al siguiente procedimiento: 1. De acuerdo a los Planes de Asignacion de
Frecuencias, la ATT elaborard un cronograma de licitaciones que incluya todas las frecuencias establecidas en el
plan. 2. El cronograma de licitaciones sera publicado de manera permanente en la pagina web de la ATT. En caso de
desistimiento del adjudicado la ATT debera reprogramar la licitacion de la frecuencia. 3. Con una anticipacion de al
menos un mes a la fecha sefialada para el acto de licitacidn publica de acuerdo al cronograma, la ATT publicara en su
pagina web la convocatoria a la licitacion que incluira minimamente los siguientes datos: a) Detalle de frecuencias o
bandas del espectro radioeléctrico a licitarse. b) Cobertura geografica. ¢) Direccion para la obtencion del Pliego de
Licitacion. d) Plazo de presentacion de propuestas e) Plazo de presentacion de objeciones 4. A partir de la fecha de
publicacion de la convocatoria la ATT pondra a disposicion de los interesados el Pliego de Licitacion por un plazo de
diez (10) dias para su adquisicion. 5. Dentro del plazo de quince (15) dias a partir de la fecha de la publicacion, la
ATT recibira las observaciones a la futura licitacion, debiendo evaluar las mismas en un plazo maximo de cinco (5)
dias. 6. Concluida la evaluacion a que se refiere el numeral anterior, la ATT resolvera continuar o suspender el
proceso de licitacion. 7. Si la ATT en base a las observaciones presentadas, decide modificar las condiciones o el
alcance de la licitacion hara conocer la decision a los interesados con un margen minimo de cuarenta y ocho (48)
horas previas a la fecha sefialada para la licitacién publica. Si se decide suspender la licitacion publica, se debera
publicar la Resolucion Administrativa en medios fisicos o electronicos. 8. Las propuestas presentadas dentro del
plazo establecido en el pliego de licitacion, seran evaluadas por la comisidn designada por la ATT y seran habilitadas
para la presentacion de la oferta econémica, aquellas propuestas que cumplan los requisitos exigidos en el pliego de
licitacion. 9. La evaluacion de la propuesta econdmica determinara la propuesta ganadora de acuerdo al criterio de
mayor oferta. 10. La ATT en un plazo no mayor a cinco (5) dias emitira la Resolucion Administrativa de
Adjudicacion que sera comunicada a todos los proponentes. 11. El Adjudicatario debera efectuar el pago por Derecho
de Asignacion de Frecuencia y Derecho de Uso de Frecuencia en un plazo no mayor a diez (10) dias a partir de la
notificacion con la Resolucion Administrativa de Adjudicacion. 12. Una vez que se verifique que los pagos fueron
realizados en monto y plazo establecidos, la ATT en un plazo no mayor a diez (10) dias emitira la Resolucién
Administrativa de otorgamiento de Licencia de Uso de Frecuencia. 13. Si un adjudicatario no realizara el pago de
acuerdo al monto y plazo establecidos, se ejecutara la boleta de garantia de seriedad de propuesta y se revocara la
adjudicacion. 1l. El procedimiento establecido en el anterior paragrafo no se aplica a las empresas publicas
estratégicas y aquellas con participacion estatal mayoritaria»
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informaciéon garantizados en la Convenciébn Americana [...] y en la Declaraciéon de

Principios»®*.

Luego de la evaluacion de las propuestas presentadas en el lapso establecido en el pliego de
licitacion, la ATT en un plazo de cinco dias emitira la resolucion administrativa de adjudicacion
que sera notificado a todos los proponentes para que en lapso de diez dias siguiente a la misma,
efectlien los pagos por derecho de uso y asignacion de frecuencia.

Este procedimiento no se aplica para empresas estratégicas, las cuales son asi declaradas

mediante decreto supremo.

En cuanto al procedimiento en el caso de redes privadas, este se encuentra desarrollado en el
articulo 12, y se inicia a solicitud de parte interesada. Una vez presentada la solicitud, la ATT
tiene quince dias para emitir el informe legal y técnico, concediendo un lapso de diez dias para
requerir, en caso de sea necesario, correccion o ampliacién. En el supuesto de que estas Ultimas
se presenten, se reinician los plazos; sino, se prosigue con el procedimiento que conlleva a la
publicacién por la ATT de las caracteristicas técnicas de la solicitud con el objeto de recibir las
objeciones de los interesados en un plazo maximo de cinco dias. Concluido el lapso para
objetar, se comunica al interesado los importes a pagar y una vez verificados los pagos se otorga

la licencia en un plazo méximo de quince dias®*®.

En ambos casos, la administracion de las frecuencias disponibles y la evaluacién de la ATT
estara sujeta a lo establecido en el Plan Nacional de Frecuencias, el cual es dictado por el Poder

Ejecutivo a través del Ministerio de Obras Pablicas de acuerdo al numeral 11, parr 1. articulo 7

814Relatoria especial para la libertad de expresion. Estandares de libertad de expresién para una radiodifusion libre e
incluyente, cit, parr. 58 y parr. 65.

815 «Articulo 12°.- (Procedimiento para otorgamiento de licencias para el uso de frecuencias para redes privadas y
radioenlaces) Las Licencias de uso de frecuencias para redes privadas, radioenlaces terrestres y satelitales, seran
otorgadas a solicitud de parte interesada de acuerdo al Plan Nacional de Frecuencias y la disponibilidad, acompafiada
de los requisitos legales y técnicos, conforme al siguiente procedimiento: 1. La ATT procesara las solicitudes en el
orden en que las reciba, en caso de presentarse dos (2) o mas solicitudes para una misma frecuencia que se excluyan
entre si, la ATT procesara las solicitudes en orden de prelacion. 2. Dentro de los quince (15) dias de presentarse la
solicitud, la ATT emitira los informes técnicos y el informe legal determinando si el uso solicitado del espectro
radioeléctrico se enmarca en el Plan Nacional de Frecuencias, la disponibilidad de las frecuencias solicitadas y
cumple los requisitos aplicables. 3. De requerirse correccion o complementacion, la ATT notificara al solicitante para
que complemente o corrija en un plazo maximo de diez (10) dias a partir de la fecha de la notificacion. Con la
recepcion de las observaciones se reiniciaran los plazos, de no subsanarse las mismas en el plazo establecido, la
solicitud serd rechazada. 4. Si las frecuencias solicitadas no se encuentran disponibles, la ATT podra recomendar
frecuencias distintas. Para proseguir con el tramite, el solicitante de manera expresa deberd comunicar su
conformidad con las frecuencias propuestas en un plazo maximo de diez (10) dias. 5. La ATT publicara las
caracteristicas técnicas de la solicitud en su pagina web institucional, con el objeto de recibir las observaciones y
objeciones que los interesados consideren pertinente realizar, en un plazo maximo de cinco (5) dias a partir de la
fecha de publicacion. 6. Concluido el plazo de objecion la ATT, comunicara mediante nota al interesado los importes
por Derechos de Asignacion y Uso de Frecuencias y si corresponde Tasa de Fiscalizacién y Regulacidn, mismos que
deberan ser cancelados en el plazo de diez (10) dias a partir de su notificacion. 7. Verificados los pagos la ATT
procedera a otorgar la licencia para el uso de frecuencia a través de una Resolucién Administrativa en un plazo
maximo de quince (15) dias».
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de la LGTTIC®®, en concordancia con el articulo 298 numeral 2 y 4 de la Constitucion
Politica®’.

Esta licencia para uso de frecuencias, como se apunto en las lineas anteriores, es precondicion
necesaria a la obtencion de la licencia de radiodifusion, cuyos requisitos se encuentran
ordenados en el Capitulo X «de los requisitos y procedimientos para radiodifusion», dentro de
los cuales se hara referencia a los exigidos para el sector estatal y comercial establecidos en

816 «Articulo 7°.- (Alcance competencial en telecomunicaciones y tecnologias de informacién y comunicacion) I. De
acuerdo a lo establecido en la Constitucion Politica del Estado y el Articulo 85 de la Ley N° 031, Marco de
Autonomias y Descentralizacion, de 19 de julio de 2010, le corresponde al nivel central del Estado, a través del
Ministerio a cargo del sector de telecomunicaciones definido mediante normativa, ejercer a partir de sus
competencias exclusivas las siguientes atribuciones: [...] 11. Formular, proponer o modificar el Plan Nacional de
Frecuencias, el Plan Nacional de Telecomunicaciones y Tecnologias de Informacion y Comunicacién, y otros planes
aplicables en todo el territorio del Estado Plurinacional»

817 «Articulo 298. II. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado: [...] 2. Régimen general de las
comunicaciones y las telecomunicaciones».
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losarticulos 29 y 34%® seguin corresponde, toda vez que en apartados anteriores ya se ha hecho

analisis de los requeridos para el sector social comunitario e indigena respectivamente®®.

Cabe realizar algunos comentarios en torno a estas disposiciones, y es que, a primera vista, 10s
13 numerales que desarrollan los extremos a cumplir legalmente para el sector comercial en
comparacion con los 5 exigidos para el sector estatal, precisa de una mayor carga en el
procedimiento de solicitud en un caso respecto del otro. Asi, por mencionar algunos, para la
iniciativa privada se requiere en el supuesto de que el pretendiente de la licencia sea una
cooperativa, de la Resolucion del Consejo Nacional de Cooperativas y Registro Nacional, el
cual es un 6rgano central presidido por el Ministro del Trabajo.

De esta forma, la centralizacion de las instancias administrativas puede ser obstaculo para la
obtencion y celeridad de los procedimientos, ademas gque desconoce el hecho social que motiva
la descentralizacion que es el arraigo de los sectores sociales a su entorno y comunidad

inmediata.

818 «Articulo 29°.- (Requisitos para el sector estatal) Las solicitudes para la obtencién de Licencia para el Uso de
Frecuencia, destinada a Radiodifusion para el sector Estatal, deberan ser acompafiadas de los requisitos de caracter
legal y técnico establecidos en el presente Articulo. Requisitos legales: 1. Nota o0 memorial que especifique el alcance
territorial de la licencia solicitada. 2. Nombre, direccion, teléfono(s), correo electronico y si corresponde, fax, casilla
postal del solicitante. 3. Norma juridica de creacion y disposicion de nombramiento del Titular. 4. Fotocopia del
Documento de Identidad del Representante Legal o del Titular designado. 5. Fotocopia del Nimero de Identificacion
Tributaria NIT. Requisitos Técnicos: 6. Coordenadas geogréaficas de las estaciones y ubicaciones descriptivas de
dichas estaciones. 7. Elevacion de los sitios de transmision (m. s. n. m.). 8. Frecuencias solicitadas. 9. Descripcion de
emisiones (segun nomenclatura de la UIT-R); 10. Ancho de banda solicitado; 11. Potencia nominal y Potencia
Radiada Efectiva de los transmisores. 12. Tipo de torre, altura total de la infraestructura y altura de ubicacién de las
antenas en la infraestructura. 13. Tipos de antenas transmisoras y sus diagramas de irradiacion. 14. Tipo de
polarizacion electromagnética del radioenlace, si corresponde. 15. Descripcion del sistema de proteccion (pararrayos
- tierra - baliza). 16. Area de cobertura, adjuntando estudio técnico correspondiente. 17. Estudio de interferencia en
canal adyacente y co-canal. 18. Estudio Técnico sobre limites de exposicién a campos electromagnéticos de
radiofrecuenciax.

«Articulo 34°.- (Requisitos para el sector comercial) I. Las propuestas para la obtencion de Licencia para el Uso de
Frecuencia, destinada a Radiodifusion para el sector comercial, de acuerdo a los términos de referencia de la
Licitacion publica, deberan acompafiar la documentacion en sobre cerrado, establecida en el presente Articulo. 1.
Documentacion Legal. 1. Nota o memorial que especifique el alcance territorial de la licencia propuesta. 2. Nombre,
direccidn, teléfono(s), correo electronico y si corresponde, fax, casilla postal del proponente. 3. Documentos que
certifiquen la naturaleza del solicitante: 4. Cooperativas: Resolucién del Consejo Nacional de Cooperativas y
Registro Nacional, estatutos que especifiquen la actividad de servicios de telecomunicaciones. 5. Empresas privadas:
Certificado de matricula de inscripcién actualizada otorgada por registro de comercio y escritura de Constitucion
Social de la empresa (incluyendo estatutos y escrituras modificatorias posteriores) registrada en el registro de
comercio. 6. En caso de personas naturales, cédula de identidad. 7. Fotocopia del Documento de Identidad del
Representante Legal o del Titular designado. 8. Certificado de Solvencia Fiscal otorgado por la Contraloria General
del Estado, si corresponde. 9. Poder Especial que acredite la personeria del representante legal que especifique las
facultades de apersonamiento y para realizar tramites ante la ATT. 10. Fotocopia del Numero de Identificacion
Tributaria NIT. 11. Némina y fotocopias o documentos de identidad de todos los miembros de juntas o consejos
directivos o socios de personas juridicas. 12. Declaraciéon Jurada de personas naturales o juridicas, todos los
miembros de juntas o consejos directivos de que no estdn comprendidos dentro de las prohibiciones de la Ley N° 164
General de Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacion. 13. Certificado de antecedentes
penales judiciales del propietario o representante legal expedido por autoridad competente. Ill. Documentacion
Técnica. 1. Coordenadas geogréaficas de las estaciones y ubicaciones descriptivas de dichas estaciones. 2. Elevacion
de los sitios de transmision (m. s. n. m.). 3. Frecuencias propuestas. 4. Descripcion de emisiones (segin nomenclatura
de la UIT-R); 5. Ancho de banda requerido; 6. Potencia nominal y Potencia Radiada Efectiva de los transmisores. 7.
Tipo de torre, altura total de la infraestructura y altura de ubicacién de las antenas en la infraestructura. 8. Tipos de
antenas transmisoras y sus diagramas de irradiacion. 9. Tipo de polarizacion electromagnética del radioenlace, si
corresponde. 10. Descripcion del sistema de proteccion (pararrayos - tierra - baliza). 11. Area de cobertura,
adjuntando estudio técnico correspondiente. 12. Estudio de interferencia en canal adyacente y co-canal. 13. Estudio
Técnico sobre limites de exposicion a campos electromagnéticos de radiofrecuencia».

819 \/éase apartado apartado I11.
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Por otro lado, a pesar de la prohibicion general para el otorgamiento de licencias establecida en
el articulo 39 de la LGTTIC®®, el reglamento sélo exige la declaracion jurada de no estar
incurso en dichas incompatibilidades en el caso del sector comercial no asi del estatal. Esto
genera problemas importantes en torno a la transparencia informativa que debe regir el
pluralismo comunicacional, en concreto el llamado pluralismo «interno» referido a la estructura
organizativa de los medios publicos, al no tenerse informacion de quienes se encuentran en la
direccion de los medios del Estado. Lo mismo ocurre respecto de la exigencia de presentacion
de antecedentes penales.

Entrando ahora al procedimiento, para el otorgamiento de licencia de radiodifusién para
entidades estatales, este se encuentra desarrollado en el articulo 35 del reglamento que

establece:

«l. La solicitud de Licencia para el uso de frecuencia destinada a servicios de radiodifusion para
el sector estatal debera acompafiarse de los requisitos establecidos en el presente Reglamento y
cumplir con el siguiente procedimiento: 1. En atencién a la solicitud presentada y de acuerdo a
la disponibilidad de frecuencias, la ATT debera pronunciarse en un plazo no mayor a diez (10)
dias, en caso de no existir observaciones, otorgard directamente la licencia para el uso de
frecuencia a través de la Resolucion Administrativa, previo pago de los Derechos de Asignacion
y Uso de frecuencia que corresponda. 2. En caso de establecer observaciones la ATT, debera
notificar al solicitante para que en el plazo de cinco (5) dias sean subsanadas, si fueran
subsanadas dentro del plazo establecido, la ATT procedera a otorgar la licencia. 3. En caso de
que las observaciones no sean subsanadas dentro del plazo establecido, la ATT podra devolver
dicha solicitud a la entidad solicitante. Il. Los tramites de otorgamiento de Licencias para el uso
de frecuencias destinadas a Radiodifusion para el sector estatal que cuenten con su declaracion
de medio oficial y que soliciten la exencion de pago por Derechos de Asignacion, Uso de
Frecuencias y Tasa de Regulacion y Fiscalizacion, una vez que cuenten con los informes técnico
y legal emitidos por la ATT, deberan ser remitidos por ésta entidad al Ministerio de Obras
Publicas, Servicios y Vivienda a objeto de cumplir con lo establecido por el articulo 36 del

Reglamento General a la Ley N° 164 de 8 de agosto de 2011, General de Telecomunicaciones,

820 «Avrticulo 39°.- (Prohibiciones para el otorgamiento de licencias) No se otorgaran licencias a: A. Los dignatarios
de los Organos Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral, personal militar y policial en actividad y Director Ejecutivo
de la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes, sea a titulo personal o como
integrantes de una sociedad. En caso de que dicho caracter sea sobreviniente a la autorizacion, no generara
incompatibilidad. B. Aquellas personas que tengan relacion de parentesco hasta el primer grado de consanguinidad o
afinidad con dignatarios de los Organos Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral, el Ministro de Obras Publicas,
Servicios y Vivienda, el Viceministro de Telecomunicaciones, las Autoridades de la Autoridad de Regulacion y
Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes. C. Aquellas personas naturales o juridicas, miembros de juntas o
consejos directivos y socios de personas juridicas a quienes por cualquier causal se les haya revocado la licencia para
operar una red y proveer servicios de telecomunicaciones y tecnologias de informacion y comunicacion o revocado la
licencia para hacer uso del espectro radioeléctrico. D. Aquellas personas que tengan pliego de cargo ejecutoriado,
sentencia condenatoria ejecutoriada en materia penal, pendientes de cumplimiento»
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Tecnologias de Informacion y Comunicacion para el sector de telecomunicaciones, aprobado
por el Decreto Supremo N° 1391 de 24 de octubre de 2012»

El citado precepto, habla de «solicitud» de manera que el otorgamiento de la licencia es a

instancia.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento para el sector comercial, este se activa por la via de
licitacion publica de acuerdo a las pautas reguladas en el articulo 36 del reglamento que cita:

«Articulo 36°.- (Procedimiento de licitacion pablica) El otorgamiento de licencias para el uso de
frecuencias destinadas al servicio de radiodifusion para el sector comercial, serd a través de
licitacion publica sujeta al siguiente procedimiento: 1. La ATT elaborara el Pliego de Licitacion
de una o varias frecuencias disponibles para radiodifusién que debera contener como minimo la
siguiente informacién: a) Tipo de servicio o red. b) Cobertura geografica. c) Frecuencias o
bandas del espectro radioeléctrico a ser asignadas. d) Numero de licencias a ser otorgadas. €)
Garantias de seriedad de propuesta. f) Fecha y lugar de realizacién de los actos publicos de
licitacion. 2. La ATT publicara la convocatoria a licitacion publica a través su pagina web y al
menos una vez en un periédico de circulacion nacional, para que los interesados presenten sus
propuestas. La Convocatoria incluira la siguiente informacion: a) Tipo de frecuencia a licitarse.
b) Detalle de frecuencias o bandas del espectro radioeléctrico a licitarse. ¢) Cobertura
geografica. d) Direccion para la obtencion del Pliego de Licitacion. e) Plazo de presentacion de
propuestas 3. La licitacion pablica podra contemplar la adjudicacion mediante el procedimiento
de puja abierta, incluso de proseguir la misma en el caso de presentarse un solo proponente. 4.
Los interesados presentaran sus propuestas dentro del plazo establecido en el pliego de
condiciones. La ATT en acto publico procedera a la evaluacion de las propuestas técnica legal.
5. Emitido el informe final de evaluacion, la ATT procedera a comunicar las propuestas
habilitadas para la apertura de sus ofertas econdémicas. 6. La evaluacion de las propuestas
técnica, legal y econdmica se realizard de acuerdo a lo establecido en el pliego de

especificaciones correspondiente».

Cabe aqui volver sobre el punto de las empresas publicas estratégicas, en tanto lo descrito en el
art 35, no les resulta aplicable. En estos casos, de acuerdo al articulo 37 de la LGTTIC las
empresas de telecomunicaciones con participacion estatal mayoritaria, los servicios destinados a
seguridad y defensa del Estado, y cualquier otro establecido por decreto supremo, se regulan a
través de los procedimientos de concesion directa —Capitulo IX arts. 22 y siguientes del
Reglamento—. Bajo este esquema, una vez recibida la solicitud, la ATT en el lapso de diez dias
se pronuncia sobre su admision o rechazo y notificara los montos correspondientes a cancelar si

son aplicables, es decir, no se abre el lapso de 15 dias para la emision del informe técnico —
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legal, ni tampoco se apertura el lapso de objecion de 5 dias. Una vez que la ATT verifica el

pago, procede a otorgar la licencia.

De esta manera, el aparato estatal cuenta con una diferenciada posicion tanto en los requisitos
como en el procedimiento de obtencidn de licencia respecto de aquellos que solicitan su uso

para fines comerciales.

Por otro lado, llama la atencion que si bien la LGTTIC distribuye a cada sector el percentil de
frecuencias, el procedimiento para el uso por servicio de radiodifusion del sector comercial no
parte de la iniciativa del emprendedor, sino que al ser por la via de licitacion, es la ATT la que
atendiendo a razones de oportunidad y conveniencia —en el sentido de los criterios decisionales
del Derecho Administrativo— elabora el pliego de licitacion y la convocatoria. De esta manera,
si bien la licencia de uso de frecuencia requerida como paso previo parte de la solicitud del
interesado, la licencia de radiodifusiébn no. Esto pudiera prima facie generar una
disfuncionalidad en tanto se puede tener la licencia de uso de frecuencia y que la ATT no abra la
convocatoria para la obtencion de licencia de radiodifusion o; que los lapsos no permitan la
obtencion del requisito previo al tiempo que se abren los lapsos de licitacion para radiodifusion.
Cabria cuestionarse si en la practica la administracion boliviana en la novisima aplicacion de
esta ley, ha tenido este tipo de inconvenientes incluso considerando que de ser asi, podria dar
lugar a la revocatoria de la concesion de acuerdo a lo establecido en el articulo 40.e) de la
LGTTIC que enuncia como causal de terminacion de contrato y revocacién de licencias que el
operador «no haya iniciado la operacion de servicios de radiodifusion al pablico durante los seis
meses posteriores a la otorgacion de la licencia de radiodifusion y licencia para el uso de

frecuencias».

Esta regulacion diferenciada en los requisitos y procedimiento y la consecuencia perjudicial
para ciertos sectores es contrario a lo desarrollado por la Comisién IDH «el principio 13 de la
Declaracion de Principios sostiene que, “[l]a utilizacion del poder del Estado y [...] el
otorgamiento de frecuencias de radio y television, [...] con el objetivo de presionar y castigar o
premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicacion en funcion
de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de expresion y deben estar expresamente

. 621

prohibidos por la ley*“»

Asimismo, no sélo se han sentado argumentos criticos en torno a la posible concentracion de
frecuencias en un mismo sector que pueda estar vinculado al poder politico o representaciones
partidistas, sino que estas posibles tendencias hegemdnicas en la comunicacion por parte del
Estado se proyectan en otros aspectos del nuevo marco legal. En este sentido, el Estado podra

obtener més de una licencia de radiodifusion en una misma &rea de servicio. También podré

621 Relatorfa especial para la libertad de expresién. Estandares de libertad de expresién para una radiodifusion libre
e incluyente, cit, parr. 63.
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obtener mas de una licencia de radiodifusién para mas de una estacion de television analoga o
digital. Esto se infiere de la exclusion expresa de las asignaciones del Estado al régimen
establecido en el articulo 30 de la LGTTIC®?,

En esta misma linea, la ATT posee la facultad de modificar el uso de frecuencia y el ancho de
banda asignado, sin derecho a retribucion o indemnizacion bajo las siguientes causales de
justificacion: «Articulo 32 [...] III. La Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de
Telecomunicaciones y Transportes podrd modificar sin afectar los servicios que se preste al
publico la licencia de uso de frecuencias y el ancho de banda asignado, sin derecho a retribucion
0 indemnizacion alguna, en los siguientes casos: a. Por razones de seguridad del Estado. b. Para
la introduccion de nuevas tecnologias y servicios. c. Para solucionar problemas de
interferencias. d. Para dar cumplimiento a las modificaciones del Plan Nacional de

Frecuencias».

2 Revocatoria y renovacién de licencias.

Las causales de revocatoria de licencias, como brevemente se hizo mencién, se encuentran
dispuestas en el articulo 40 de la LGTTIC: «a. Cuando el operador transfiera, ceda, arriende o
realice cualquier acto de disposicion de una licencia, exceptuando los casos especiales y
especificos establecidos en reglamento, debidamente aprobados por la Autoridad de Regulacion
y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes. b. Por peticion expresa del operador o
proveedor. ¢. Cuando se dicte auto declarativo de quiebra contra el operador y el mismo sea
declarado ejecutoriado conforme a Ley. d. Cuando el operador no haya iniciado la operacion de
la red o la provision de servicios de telecomunicaciones y tecnologias de informacion vy
comunicacioén al puablico durante los doce meses posteriores a la otorgacion de la licencia Unica
y licencia para el uso de frecuencias. e. Cuando el operador no haya iniciado la operacion de
servicios de radiodifusion al publico durante los seis meses posteriores a la otorgacion de la
licencia de radiodifusion y licencia para el uso de frecuencias. f. Cuando el operador preste un
servicio distinto o modifique el objeto para el cual obtuvo la licencia sin autorizacién previa de
la Autoridad de Regulacidn y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes. g. Cuando el
operador, luego de haber recibido una notificacion de la Autoridad de Regulacion y
Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes, sobre el incumplimiento de disposiciones
contractuales, legales y reglamentarias, no las corrija 0 subsane en los plazos que sefiale el

contrato o la normativa aplicable. h. En caso de que un operador o proveedor incumpla el pago

822 Articulo 30°.- (Licencia de radiodifusion) [...] IV. Las restricciones establecidas en el paragrafo anterior no se
aplican a las asignaciones al Estado. Para acceder a la licencia de radiodifusién, la persona natural o juridica, duefia o
accionista mayoritaria de empresas que no tengan ninguna relacién con las comunicaciones y la informacién, debera
garantizar el cumplimiento de los principios establecidos en el Articulo 21 numerales 2, 3,5y 6 y los articulos 106 y
107 de la Constitucion Politica del Estado.
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de derecho de uso de frecuencias por dos gestiones.i. Por cualquier otra causal establecida en los

contratos respectivos».

Cabe mencionar que esta disposicion deja una «clausula de apertura» en el literal i) que permite
el establecimiento de nuevas causales de revocacion en el contrato, lo cual es contrario al

principio de legalidad y seguridad juridica que debe regir este tipo de disposiciones.

En lo que respecta a la renovacion, esta esta supeditada a los planes elaborados por el Ministerio
de Obras Publicas, Servicios y Vivienda. El procedimiento de acuerdo a lo establecido en el
articulo 45 del Reglamento de 5 de diciembre, establece que sera el mismo que el seguido para
el otorgamiento de licencias. No obstante, los requisitos a consignar son los dispuestos en el

apartado I, numerales 1 al 10 de ese mismo articulo®?.

Esto tiene importancia tomando en consideraciéon que la LGTTIC establece de manera expresa
la duracidn de las licencias y dispone que estas renovaciones s6lo podran ser acordadas una vez
por el periodo maximo de 15 afios. Es asi un caso particular el que la legislacién boliviana no
deje abierta la renovacién por mas periodos, determinando la duracién de las mismas a través de

la norma.

623 «1. Nota o memorial de solicitud de renovacion de la licencia. 2. Nombre, direccion, teléfono(s), correo
electrénico y si corresponde, fax, casilla postal del solicitante, actualizado. 3. Fotocopia del Documento de Identidad
del Representante Legal o del Titular designado. 4. Certificado de Solvencia Fiscal otorgado por la Contraloria
General del Estado, si corresponde. 5. Poder Especial que acredite la personeria del representante legal que
especifique las facultades de apersonamiento y para realizar tramites ante la ATT. 6. Fotocopia del NUmero de
Identificacion Tributaria NIT. 7. Némina y fotocopias o documentos de identidad de todos los miembros de juntas o
consejos directivos o socios de personas juridicas, si corresponde. 8. Declaracion Jurada de todos los miembros de
juntas o consejos directivos de que no estan comprendidos dentro de las prohibiciones de la Ley N° 164 General de
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informaciéon y Comunicacion. 9. Personas naturales, fotocopia simple de su
cédula de identidad. 10. Certificado de antecedentes penales judiciales del propietario o Representante Legal
expedido por la autoridad competente».
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CAPITULO VI. La negativa o los obstaculos para el acceso a las fuentes de informacion

de entidades gubernamentales.

1 La consagracion constitucional del derecho a la informacion publica.

El articulo 21.6 de la CPE dispone: «Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes
derechos: 6. A acceder a la informacion, interpretarla, analizarla y comunicarla libremente, de
manera individual o colectiva». El Tribunal Constitucional ha dicho en su jurisprudencia que
«el derecho a la informacion implica un conjunto de derechos, entre los que se encuentran el
derecho a conocer hechos, que supone el amplio acceso a la informacion, el derecho a los
juicios, que supone la posibilidad de emitir una valoracion sobre los mismos, el derecho a
comunicar libremente, que significa la libre transmision de los hechos, ideas y criterios a méas de
juicios de valor, el derecho a la discusion publica, o sea, la posibilidad de amplio debate de
ideas. El derecho a ser informado, por su parte, abarca la posibilidad de recibir datos,
escuchar criterios, relatos de hechos, discusiones, etc. Son sujetos del derecho a la
informacién en su dimensién activa, los medios de comunicacion social; las personas
individuales; en general grupos sociales de cualquier naturaleza; y sujetos pasivos, las personas

individuales o grupos colectivos»®*

En esta misma linea, el érgano jurisdiccional constitucional en Bolivia ha aplicado la doctrina
de los derechos conexos en la cual se esta ante normas constitucionales que quiza por si misma
no incorporarian derecho alguno —quizé si—, pero pueden conectarse por la via interpretativa
con auténticos u otros derechos fundamentales, en cuyo caso no sélo delimitan su contenido y
alcance sino que eventualmente los precisa y amplia con nuevas facultades. Tal conexién, parte
de la premisa de que se trata de manifestaciones especificas de alguno de otros derechos.
Cuando la jurisprudencia ha interpretado el derecho a la informacién, ha establecido como
Derechos conexos a este: el derecho al desarrollo —STCP 1250/2012—; el derecho de
peticion, acceso a la informacion publica y a la participacion politica —SC 0355/2011-R,
SCP 0288/2012, SCP 1524/2014, por todas—.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que el ejercicio de estos derechos «cobran
singular importancia para un Estado democratico, donde se pregona la participacion de todos los

habitantes en los asuntos de interés general y circunstancias en que la participacion sélo persiga

824 Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia constitucional. 0788/2011-R de 30 de mayo.
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intereses individuales o particulares, en las condiciones y formas permitidas tanto por la Ley

Fundamental del Estado y cuantas normas pudieran existir al respecto»®®.

El extracto citado supra, proyecta la doctrina sobre las dimensiones del derecho desarrolladas en
el Sistema Interamericano antes mencionadas, a decir, la individual referida al desarrollo de la
autonomia personal, y otra social o colectiva, concerniente al papel central que la libertad de
expresion desempefia en un sistema democratico de gobierno. En esta segunda dimension, es
que se sita un derecho conexo o derivado —entre otros alcances— que es el acceso a la
informacién publica, de la manera en que lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia

interamericana como fue en el reciente caso Claude Reyes y otros c. Chile®®.

Asi entendido, la jurisprudencia engarza el articulo 21.6 con El art. 24 de la CPE que
consagrada el derecho de peticion en los siguientes términos: «Toda persona tiene derecho a la
peticion de manera individual o colectiva, sea oral 0 escrita, y a la obtencion de respuesta formal
y pronta. Para el ejercicio de este derecho no se exigira mas requisito que la identificacion del

peticionario».

Conforme a la norma constitucional, el derecho de peticion puede ser ejercido de manera oral o
escrita, sin la exigencia de formalidades, pues solo se requiere la identificacidn del peticionario.
La Constitucion Politica del Estado hace referencia a una respuesta formal y pronta,
entendiéndose que ésta debe ser escrita, dando una respuesta material a lo solicitado ya sea en
sentido positivo o negativo, dentro de plazos previstos en las normas aplicables o, a falta de
éstas, en términos breves o razonables —STCP 1524/2014—. Dicho asi, la conexidad entre el
derecho a la informacion del articulo 21.6 y el derecho de peticion, supone la facultad en el
Estado democratico que tiene toda persona de solicitar informacion de interés general o

individual que se encuentre en manos del Estado.
2 Avances legislativos en materia de acceso a la informacion publica.
Bolivia es uno de los paises en América Latina que carece de una ley de acceso a la

informacion®’. Si bien en el afio 2005 el presidente Mesa dictd un decreto que regula en la

actualidad el acceso a la informacion y la transparencia como derecho fundamental de toda

625 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL. Sentencia constitucional 1524/2014 Sucre, 16 de julio.

626 CORTE IDH. Caso Claude Reyes y Otros ¢ Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006.

827 En un estudio elaborado por la Asociacién Nacional de Prensa que abarcé 17 paises de Améroca Latina,
concluyeron que en 12 existe una ley que expresamente asiste al ciudadano para solicitar informacion a las
reparticiones gubernamentales. En Argentino, Bolivia y Hondiras rige un decreto, en Costa Rica esta vigente una
norma constitucional y Venezuela carece de toda legislacion al respecto. OPINION. Conferencia de Juan Ledn
Cornejo, director de ANP. 2 de octubre de 2014
http://www.opinion.com.bo/opinion/articulos/2014/1002/noticias.php?id=140863 (fecha de consulta: octubre de
2014). Este informe esta referenciado tambien en el reporte elaborado por: ALIANZA REGIONAL POR LA LIBRE
EXPRESION E INFORMACION. Saber mas VI informe regional sobre acceso a la informacién piblica y las
instancias de control y apelacion.
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persona, su d&mbito de aplicacion se circunscribe sélo al Poder Ejecutivo no al resto de los
poderes®®, El articulo 2 establece que se aplica al ambito central y descentralizado del Poder
Ejecutivo y a empresas y sociedades con participacion estatal mayoritaria.

En el informe elaborado por la ANP se develd una «falta de ‘verdadero’ interés gubernamental
por aplicar procedimientos transparentes de acceso a la informacion en beneficio de los
ciudadanos»®®. En efecto, el Decreto Supremo en cuestion no establece la creacion de una
estructura organica encargada de recibir, responsablemente, las solicitudes para el acceso a la
informacién, por el contrario, establece un mandato a las maximas autoridades ejecutivas para la
creacion de una unidad a la que dicha autoridad «delegue» expresamente esa funcion. Asi, el
articulo 9 dispone: «Las personas pueden acceder a la informacion publica de manera directa a
través de paginas electrénicas, publicaciones o cualquier otro formato de difusion; y de manera
indirecta, a través de la Unidad de Informacion que las Méaximas Autoridades Ejecutivas
habilitaran en cada una de las entidades bajo su cargo 6 a través de la Unidad existente a la que

dicha Autoridad le delegue expresamente esta funcién».

Esta disposicién, merece lectura concordada con el articulo 20 del mismo decreto que establece
el mandato comentado en términos siguientes: «Toda entidad publica debera adoptar medidas
administrativas que garanticen y promuevan la transparencia y el acceso a la informacion. En tal
sentido, se debera prever adecuada infraestructura, organizacién, sistematizacion y publicacion
de la informacidn, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la fecha de publicacion del
presente Decreto Supremo. Il. EI Poder Ejecutivo promovera acciones dirigidas a crear en la
sociedad una cultura de acceso a la informacién a través de planes de sensibilizacion publica;
programas de capacitacion y actualizacion de servidores publicos; evaluaciones y monitoreos
periodicos del cumplimiento y ejecucion del presente Decreto Supremo. Ill. EI Ministerio de
Hacienda habilitard las partidas presupuestarias que correspondan, para el cumplimiento y

ejecucion del presente Decreto Supremos

Asi entendido, la estructura organizativa que permite materializar en concreto el derecho
fundamental, queda al albur de los decretos y resoluciones que al efecto dicten las autoridades

ejecutivas.

Otro de los problemas derivados de esta falta de regulacion en la ley radica en el régimen de
responsabilidad. Asi, el decreto al no haber zanjado autonomamente el 6rgano encargado de

recibir las solicitudes, el sistema de responsabilidad civil, adminsitrativa e incluso penal por el

628 Decreto Supremo No. 28168 de 17 de mayo de 2005 que deroga el DS 27329 de 31 de Marzo.

829 | EON, J. «El acceso a la informacién publica y sus instancias de control y apelacién en Bolovia», en: ALIANZA
REGIONAL POR LA LIBRE EXPRESION E INFORMACION. Saber méas VI informe regional sobre acceso a la
informacion publica y las instancias de control y apelacion.
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delito de incumplimiento de deberes queda suspendido en el vacio hasta tanto el ejecutivo

establezca la oficina responsable.

La responsabilidad sélo opera en caso de negativa indebida. La negativa de acuerdo al articulo
7, opera solo excepcionalmente y debe ser motivada, dicha motivacion debe estar fundamentada
en las causales dispuestas en el articulo 15. El articulo 11 regula un procedimiento de solicitud
de informacion que podra realizarse de forma oral o escrita con un lapso de 15 dias habiles para

la unidad responsable de disponer de la informacién solicitada®.

Ahora bien, actualmente se encuentra en discusion un proyecto de ley de acceso a la
informacion publica, no obstante, hasta el momento de redactar estas lineas se encuentra
paralizado, sus primeras discusiones iniciaron durante el primer periodo del presidente Morales,
en el mes de diciembre de 2006. Este instrumento vendria a derogar el decreto 28168 y amplia
su ambito de aplicacién a todos los poderes publicos en los distintos niveles de gobierno, es

decir, ya no sélo al poder ejecutivo.

Asi mismo, se adecua al estdndar convencional interamericano de la maxima publicidad
conforme a lo establecido en su articulo 7. Previendo la publicidad en las finanzas pablicas, —

art. 12— e impone la obligacion a cargo de distintos érganos de gestién —art. 14 y siguientes—

Este proyecto, en su articulo 25 establece: «Todos los ciudadanos (...) tienen el derecho de
solicitar y recibir informacion publica de parte del Estado. En ningin caso se exigira a los
peticionarios o solicitantes expresion de causa 0 motivo para el ejercicio de este derecho. Il. Es
obligacion de todas las entidades contempladas en el articulo 3 de la presente Ley, velar por el

gjercicio y vigencia del derecho de acceso a la informacion, sin restriccion»

El articulo 26 dispone la obligacion sin necesidad de orden judicial de todas las entidades
comprendidas dentro del ambito de aplicaciéon de la ley. La regulaciéon del procedimiento se
encuentra establecida en el articulo 29, pudiendo realizarse la solicitud de forma oral u escrita
ante la entidad a la que se solicita, en términos similares a la actual regulacion, sin embargo
detalla ciertos extremos que debe requerir la informacion escrita: «Articulo 29 I. La solicitud de
informacién podra ser realizada en forma escrita, verbal o por medio electronico, previa
verificacion de que dicha informacion no se encuentre en la pagina web u otro medio de
informacién de la entidad puablica, y deberd ser debidamente registrada; Il. La solicitud se
dirigird a la Unidad de Transparencia, el Oficial de Informacién o, en el caso las entidades

sefialadas en los parégrafos Il y 111 del articulo 3, al responsable designado por la entidad. En

830 ARTICULO 11.- (ACCESO INDIRECTO). I. Los peticionantes, debidamente identificados, solicitaran la
informacion de manera verbal o escrita a la Unidad de Informacion establecida al efecto.

I1. El servidor publico responsable llevara un registro de todas las solicitudes presentadas. La informacion sera puesta
a disposicion del solicitante en un plazo maximo de quince (15) dias habiles, salvo caso de negativa justificada en las
causales establecidas en el presente Decreto Supremo.

I11. No sera exigible la justificacion del pedido ni el patrocinio de abogado para la presentacion de solicitudes.
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caso de que éste no se hubiera designado o fuere de desconocimiento del interesado, la solicitud
se dirigira a la Mé&xima Autoridad Ejecutiva de la entidad que posee la informacion; Ill. La
solicitud de informacion escrita deberd contener: a. Nombre completo del solicitante; b.
Descripcion o detalle claro y preciso de la informacién solicitada; ¢. Informacion de contacto
para recibir notificaciones y recibir la informacion; IV. En caso de que la solicitud sea verbal, el
servidor publico responsable deberd registrar o transcribir debidamente, los datos que se sefialan
en el paragrafo anterior en un formulario especial, la cual el solicitante debera firmar. No debera
haber costo alguno para la presentacion de solicitudes; V. Las entidades sujetas a la aplicacion
de la presente Ley, podran habilitar mecanismos o medios alternativos para recibir las

solicitudes de acceso a la informacion y su entrega, como ser fax, correo electrénico y teléfono»

Este proyecto de ley sin embargo, representa algunos retrocesos respecto de la actual regulacién
como por ejemplo, la consagracién del silencio negativo en el articulo 31. Esto es regresivo si se

compara con la negativa expresa y motivada que establece el actual decreto.

En cuanto al régimen de responsabilidades de los funcionarios por obstruccién al acceso a la
informacién estas no se encuentran detalladas en el proyecto de ley, es decir, se mantiene
escueto en cuanto a la imposicion de sanciones dejando de forma abierta la sujecion de los

mismos a un régimen de responsabilidades en el articulo 38.

Respecto de las excepciones y la clasificacion de la informacion, en el articulo 7 del actual
decreto rige el principio de excepcionalidad y expresamente sefiala que la clasificacion de la
informacién no es una facultad discrecional de la administracion en los términos siguientes: «l.
El acceso a la informacion sélo podra ser negado de manera excepcional y motivada,
Gnicamente respecto a aquella informacién que con anterioridad a la peticion y de conformidad
a leyes vigentes se encuentre clasificada como secreta, reservada o confidencial. Esta

calificacion no ser, en ningun caso, discrecional de la autoridad publica».

La regulacion propuesta en el proyecto, mantiene ciertas cuestiones al imponer el deber de
motivar el acto y establecer el fundamento legal de la clasificacion conforme dispone el articulo
44, sin embargo, la evaluacion de la oportunidad como aspecto de la actuacion discrecional se
mantiene abierto en el mismo articulo en el numeral I11'y VI1°3!, Los supuestos bajo los cuales

la informacion puede ser clasificada se encuentran previstos en el articulo 42.

81 Articulo 44.- (Clasificacion de informacién pdblica).- I. La informacién sobre seguridad del Estado, sea esta
interna o externa, podra ser clasificada como reservada, en cumplimiento del articulo 237 de la Constitucién. Il. El
responsable de la clasificacion es la Maxima Autoridad de la entidad. 11l. La clasificacion se realizard mediante
resolucion expresa, que contendra como minimo: fecha, mencién al documento o informacién a clasificarse y el
motivo y fundamento legal. 1V. El plazo de restriccion no podra ser mayor a lo establecidos en el articulo 43 de esta
Ley. Al vencimiento del plazo, el documento o informacién quedara automaticamente desclasificado. V. El titular de
cada dependencia o entidad debera adoptar las medidas necesarias para la debida custodia y conservacion de los
documentos clasificados. VI. La clasificacion de la informacion no podra efectuarse con posterioridad a una solicitud
de informacién. VII. La informacion clasificada previamente, podra ser desclasificada antes del vencimiento del
plazo de restriccion, mediante decision motivada y fundada emitida por la autoridad correspondiente, siempre y
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Organizaciones gremiales han manifestado en particular su preocupacion respecto de la
redaccion de este articulo 42°%. En concreto, lo referente a la ambigiiedad de las cléusulas que
consagran ciertas excepciones, como la que se refiere a la informacion que: «ponga en riesgo la
seguridad o defensa del Estado»; aquella cuya divulgacion «implique riesgo inminente para la
estabilidad del pais, su economia, sus recursos o el interés publico»; la que verse sobre
«estudios de impacto ambiental» y otras informaciones «determinadas por Ley o Decreto
Supremox». También han cuestionado el articulo 43, que otorga a las méaximas autoridades de los
cuatro 6rganos del Estado, a la Procuraduria General del Estado, a las Fuerzas Armadas y a la
Policia la potestad de calificar otro tipo de informacion —ademas de la incluida en el articulo
4— como reservada®®. La Comision de la Camara de Diputados habria invitado a trabajadores
de la prensa y organizaciones periodisticas a participar de la discusién y las autoridades han
afirmado publicamente que el proyecto sera «enriquecido» con los aportes de las

organizaciones®*.

cuando los motivos que dieron lugar a la clasificacion hayan desaparecido.

832 «Articulo 42.- (Excepciones al acceso a la informacién).- I. La informacién seré de publico acceso, excepto en los
siguientes casos: a) Aquella que ponga en riesgo la seguridad o defensa del Estado, sea esta interna o externa; b) La
referida a acciones estratégicas sobre Recursos Naturales; c¢) La referida a la salud, intimidad o privacidad de las
personas; d) La que ponga en peligro la vida, integridad y seguridad de las personas €) La protegida por el secreto
profesional. f) El secreto o reserva de fuente en materia de prensa, de acuerdo a la normativa vigente; g) Aquella
obtenida de los sujetos pasivos por las administraciones tributarias de acuerdo a lo establecido por normativa
tributaria h) Aquella cuya divulgacién implique riesgo inminente para la estabilidad del pais, su economia, sus
recursos o el interés publico. Esta informacion serd restringida por el lapso de 6 meses, tiempo en el cual se realizara
un procedimiento de calificacion como informacion reservada, de acuerdo a lo establecido en la presente ley. En caso
de que dicho procedimiento no se realice, la informacion sera de publico acceso de forma automatica. i) Informacién
estratégica a nivel de competitividad comercial o know how de las empresas publicas o aquellas empresas en las que
el Estado tenga la mayoria del patrimonio. j) Informacion respecto a estudios de impacto ambiental k) Informacién
que se encuentra en proceso hasta tenerla concluida I) Otras determinadas por Ley o Decreto Supremo. Il. La
informacion del inciso a) del paragrafo anterior, estara restringida por un plazo maximo de veinte afios cuando se
trate de informacion sobre seguridad externa; y de diez afios cuando se trate de informacion sobre seguridad interna.
Al vencimiento de estos plazos, la informacion serd de libre y publico acceso, sin mayor tramite o formalidad que la
que establece la presente Ley para solicitarla. 11l. Las excepciones sefialadas precedentemente, asi como aquellas
derivadas del procedimiento de calificacion de informacion reservada, son las Unicas que pueden alegar las
autoridades o entidades sefialadas en el Articulo 3 de esta Ley, para restringir o negar el acceso a la informacion; no
obstante, en caso de duda siempre deben interpretarse a favor del derecho de acceso a la informacion. 1V. De acuerdo
al paragrafo | numeral 2) del Articulo 237 de la Constitucion, los cuatro Organos del Estado Plurinacional, la
procuraduria General del Estado, las Fuerzas Armadas y la Policia Boliviana, podran calificar otro tipo de
informacion como reservada de acuerdo al articulo 43 de la presente ley. V. La informacion referida a la salud,
intimidad y privacidad de las personas en poder del Estado y sus instituciones sera de libre acceso para su titular»

832 «Articulo 43.- (Procedimiento de Calificacién de informacion como reservada).- De acuerdo al paragrafo | del
numeral 2) del articulo 237 de la Constitucion Politica del Estado, los cuatro Organos del Estado Plurinacional, la
Procuraduria General del Estado, las Fuerzas Armadas y la Policia Boliviana, podran calificar informacion como
reservada, de acuerdo al siguiente procedimiento: I. El responsable de la calificacion es la Maxima Autoridad de la
Entidad. Il. La calificacién se realizara mediante el instrumento legal de mayor jerarquia que emita cada uno de los
Organos del Estado o las entidades sefialadas en este articulo. I11. El instrumento legal de calificacion contendra como
minimo: fecha, mencién al documento o informacién a calificarse, el motivo y fundamento legal. V. El plazo de
restriccion serd fijado en el mismo instrumento legal, no pudiendo ser mayor a cinco afios. Al vencimiento de dicho
plazo, el documento o informacién quedara automaticamente descalificado como reservado y seré de publico acceso.
La calificacion deberd realizarse con anterioridad a la solicitud de informacion. V. Si la autoridad considera que los
cinco afios no seran suficientes para salvaguardar la informacion calificada como reservada, debera tramitar un
Decreto Supremo o una Ley que la resguarde en el tiempo. VI. El titular de cada dependencia o entidad debera
adoptar las medidas necesarias para la debida custodia y conservacién de los documentos calificados como
reservados. VII. Si antes del plazo de los cinco afios desaparece el motivo que dio lugar a la calificacién como
informacion reservada, se podra levantar la reserva mediante la emision de otro instrumento similar al que fue
utilizado para calificar».

8% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad de
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CAPITULO VII. Los atentados a las instalaciones fisicas de medios de comunicacién

social y las agresiones directas a los periodistas.

El examen de las agresiones y atentados contra medios y periodistas abarca desde ataques
fisicos hasta el discurso intimidatorio y las amenazas, de manera tal que en este apartado se
pretende abordar el tema bajo dos esquemas generales: i) con una vision lineal-temporal de los
reportes sobre las principales agresiones —en el sentido genérico del vocablo—; y
consecuentemente, ii) intentando sistematizar tomando en cuenta el contexto social, las
situaciones que han devenido en: autocensura en el ejercicio de las actividades periodisticas,
agresiones fisicas, persecucion judicial y procedimientos administrativos, e intimidacion y

declaraciones estigmatizantes principalmente®®.

En el anélisis temporal de los informes sobre agresiones, se constatan dos cuestiones: - La
situacion en la que se desarrolla la actividad periodistica en Bolivia, ha sufrido en los ultimos
afios de una alta polarizacion politica. La relacion entre poder constituido y opositores ha tenido
una fuerte incidencia en la frecuencia a los ataques de los medios de comunicacién, sus

periodistas y propietarios.

Desde los sucesos del afio 2003 y la terminacion intempestiva del mandato de Sanchez Lossada,
tanto el gobierno como la oposicién empefiaron sus esfuerzos en influenciar la opinién pablica a
través de los medios, lo que cred un ambiente politicamente tenso para desarrollar el trabajo
periodistico®®. Esta situacion no se vio mejorada con la entrada del Gobierno de Evo Morales.
En efecto, el agravamiento del clima de tension desde el comienzo de su gestion se generd
rapidamente en el marco de la Asamblea Nacional Constituyente, donde los movimientos
politicos de las fracciones oficialistas —liderada por el partido MAS— tuvieron iniciativas
polémicas como el cambio del sistema de aprobacion de articulos de la Constitucion Politica
transgrediendo lo que ya se habia dispuesto en la Ley de Convocatoria, esto rapidamente se
convirtié en un tema en el cual la prensa jugd un papel de vinculacién entre las bases y la
estructura politica, lo que puso en el tapete discusiones como la contrariedad a derecho y las

regularidades durante el proceso de aprobacion de la Constitucion.

expresion. Informe anual 2013, cit, parr. 80.

8% Esto es una sintesis de los criterios de atentados expuestos en los informes de la Relatoria especial para la libertad
de expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos; de los cuadros de variables sobre agresiones
elaborados por algunas ONG’S y organizaciones gremiales como la Unidad de monitoreo y vigilancia de libertad de
presnsa y expresion de la ANP-Bolivia, asi como de la informacién plasmada de documentos e informes como los de
la Sociedad Interamericana de Prensa y Freedom House.

6% FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press, cit, 2004. En este reporte, la organizacion Freedom House
cambio el status del Estado boliviano de «free» —libre— a «partly free» —parcialmente libre— .
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A la par de esto, dos temas de alta sensibilidad social eran abordados: los referendos para
aprobar los estatutos de autonomia de Santa Cruz, Beni, Pando y Tarija, y; la modificacion por
Decreto Supremo de los porcentajes de distribucion del impuesto directo a los hidrocarburos,

cuya regulacién se encuentra reservada a la ley.

Estos issues en la agenda publica boliviana constituy6 la base desde los primeros afios de la
gestion evista de los enfrentamientos entre oposicion y gobierno, y por ende, en el
atrincheramiento de los medios sefialados bajo un bando politico determinado.

Conforme estadisticas de la Asociacion Nacional de Prensa —ANP— al menos un centenar de
periodistas fueron blanco de distintos tipos de ataques en el afio 2008. Entre los mas graves
estuvo la herida de bala en un pie a la periodista Claudia Méndez, de la Red de Television PAT,
causada por el disparo del fusil de un soldado cuando los militares tomaron el aeropuerto de
Cobija, capital del departamento de Pando, el 13 de septiembre; y la golpiza propinada al
fotdgrafo del diario El Deber, de Santa Cruz, Angel Farell, también el 13 de septiembre, en la
poblacién de Tiquipaya, por campesinos oficialistas enfrentados a palazos con jévenes civicos

crucefios®®’.

El grupo de monitoreo Reporteros sin Fronteras, registrd este mismo afio un estimado de 60
agresiones fisicas a periodistas lo cual comparado con los datos de agresiones del afio 2007 en
el que esta misma organizacién contabiliz6 11, implica un incremento en la actitud hostil y la

intolerancia hacia los profesionales de la comunicacion y los medios®®.

También en el 2008, se produjo el ataque contra el periodista Carlos Quispe en las instalaciones
de Radio Municipal Pucarani que lo llevo a la muerte, de la cual sigue aun exigiéndose
respuesta por parte de los 6rganos de investigacion y de administracion de justicia en Bolivia.
Sobre este caso, la Comision Interamericana de Derechos Humanos mediante comunicado de
prensa exhortd al Estado a aplicar las sanciones a sus responsables®®, ello en el mismo tono de
los esfuerzos realizados por la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Bolivia. Seis afios después de su asesinato, se reactivo la investigacion

contando ya con cuatro acusados formalmente®®.

837 SIP. Informes y Resoluciones. Bolivia. Asamblea General 2008.

6% REPORTEROS SIN FRONTERAS. America, Bolivia. http://es.rsf.org/bolivia.html (fecha de consulta: Enero
2015); referenciado tambien por: FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press, cit, 2008.

8¥9COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad de
expresion. Comunicado de prensa No. 189/08.
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=728&I1D=2 (fecha de consulta: enero 2015)

840 REPORTEROS SIN FRONTERAS. America, Bolivia. Seis afios despues del asesinato de Carlos Quispe Quispe,
vuelve a abrirse la investigacion y cuatro personas sonacusadas.Version web de 28 de marzo de 2014
http://es.rsf.org/bolivia-seis-anos-despues-del-asesinato-de-28-03-2014,46056.html (fecha de consulta: Enero 2015).
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En cuanto a los ataques contra medios, la ANP registré més de 43 ataques®”. La Relatorfa
Especial en su informe anual resefid que al menos una docena de medios de comunicacion

habrian sido objeto de ataques®*.

Este ambiente hostil ha sido persistente e incluso calificado en el 2010 como una «Guerra
mediatica» —media war—>* entre los medios estatales y los privados, en donde los periodistas
de ambos sectores, son victimas de la violencia. Esta situacion ha provocado la autocensura

entre los profesionales de la comunicacion®.

Un total de 111 ataques fisicos y verbales fueron contabilizados durante la segunda mitad del
afio 2010, en su mayoria, las victimas formaban parte del equipo de trabajadores de medios no
alineados al gobierno. En este mismo periodo, 32 puntos de transmisién fueron atacados®”. La
Unidad de Monitoreo de la ANP, report6 en el afio 2013, 15 denuncias de agresiones fisicas de

parte de organizaciones pro gubernamentales y afines al gobierno®®.

En dicho afio, varios ataques a periodistas se registraron, algunos de los mas graves son las

agresiones a los periodistas Arturo Orellana®’; Richard Colque®®; Rolando Alarcon®’ vy el

841 S|P, Informes y Resoluciones. Bolivia. Asamblea General 2008.

82 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad de
expresion. Informe anual 2008, parr. 22. El 25 de marzo de 2008, un grupo de manifestantes habria tomado las
instalaciones del Canal 7 Television Boliviana y de la radio Patria Nueva, y habria cortado por algunas horas las
emisiones de ambos medios estatales, en el contexto de una fuerte protesta contra el prefecto interino del
Departamento de Chuquisaca. El grupo de manifestantes ingresé a las oficinas de los medios, rompid los vidrios y
cortd la energia a los equipos. LA RAZON. Civicos de Sucre toman la Prefectura. 26 de marzo de 2008. Disponible
en: http://www.la-razon.com/versiones/20080326_006223/nota_247 _567594.htm. RED ERBOL. Un grupo de
vandalos atenta contra los medios estatales en Sucre. 25 de marzo de 2008. Disponible en:
http://www.erbol.com.bo/noticia.php?identificador=4407&id=1. REPORTEROS SIN FRONTERAS. Reporteros sin
Fronteras condena los ataques a dos medios de comunicacién publicos durante una manifestacion en Sucre. 27 de
marzo de 2008. Disponible en: http://www.rsf.org/article.php3?id_article=26357 . RADIO LA PRIMERISIMA.
Gobierno boliviano indignado por ataques a los medios estatales. 26 de marzo de 2008 Disponible en:
http://www.radiolaprimerisima.com/noticias/alba/26770. (Fecha de consulta de todos: enero 2015)

*FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press, cit,2010. http://freedomhouse.org/report/freedom-
press/2010/bolivia#.VCXMDJSoLzM (fecha de consulta: Noviembre 2014)

4 |dem, informe 2012. http:/freedomhouse.org/report/freedom-press/2012/bolivia#.VCXMT5S0oLzM (fecha de
consulta: Noviembre 2014)

45 FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press, cit,2010. http://freedomhouse.org/report/freedom-
press/2010/bolivia#.VCXMDJSoLzM (fecha de consulta: Noviembre 2014).

%48 SIp. Informes y Resoluciones. Bolivia. Asamblea General, 2013.

87 El 10 de enero el periodista Arturo Orellana, propietario de la radio El Tiluchi FM 98.5, en el municipio de
Huacaraje, departamento de Beni, habria sido agredido por un grupo de personas presuntamente vinculadas a una de
las agrupaciones que competian por la gobernacion regional. ASOCIACION NACIONAL DE PERIODISTAS
(ANP). Radialista es agredido en Beni. 18 de enero de 2013; LA PALABRA DE BENI. Atacan a propietario de
radio El Tiluchi. 11 de enero de 2013, pag. 6; CENTRO DE EDUCACION Y COMUNICACION PARA
COMUNIDADES INDIGENAS/ANP. Radialista es agredido en Huacaraje. 19 de enero de 2013; DEFENSORIA
DEL PUEBLO. El ejercicio de los Derechos Humanos en el Estado Plurinacional de Bolivia. 10 de diciembre de
2013. Pag. 46.

848 E] 2 de abril el periodista de Radio Fides, Richard Colque, habria sido agredido por el director de la empresa
estatal Vias Bolivia, encargada de administrar los peajes, pasajes, control de pesos y dimensiones en las carreteras. El
funcionario habria sido detenido por la policia por presuntamente encontrarse en estado de ebriedad en las oficinas de
la empresa, junto a otros funcionarios. En ese contexto, el director habria golpeado al periodista Colque, que se
encontraba junto a otros colegas cubriendo el incidente. CORREO DEL SUR. Director de Vias Bolivia detenido por
escandalo. 3 de abril de 2013; LA ESTRELLA DEL ORIENTE. Farra en Vias Bolivia termina con detencion de su
director. 3 de abril de 2013, Pag. 15; EL NACIONAL. Detienen en estado de ebriedad al Director Nacional de Vias
Bolivia. 2 de abril de 2013.

849 E] 8 de mayo habria sido agredido el periodista Rolando Alarcén mientras cubria protestas lideradas por la Central
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ataque a varios periodistas mientras cubrian una Asamblea de la Federacion de choferes de La
Paz®, entre otros resefiados por la ComisionIDH en su informe anual del afio 2013. Este mismo
documento, narra el ataque a equipos moviles y de transmisién en medio de manifestaciones
campesinas y revueltas sociales®".

Esta situacion ha generado un clima de autocensura en los medios de comunicacion tanto en el
oficio profesional de los comunicadores, como a nivel estructural de los medios. A esto se afiade
la persecucion judicial y administrativa con la aplicacion del nuevo marco normativo en materia

de comunicacion a lo cual se dedica parte del apartado que sigue.

Obrera Boliviana (COB) en la ciudad de Oruro, departamento de Oruro. Alarcén habria sido golpeado por presuntos
manifestantes, a pesar de que se habria identificado como periodista. También habria sufrido el dafio de sus equipos
de trabajo y el robo de su credencial. ASOCIACION NACIONAL DE PERIODISTAS (ANP). Mineros atacan a
periodista. 13 de mayo de 2013; LA PATRIA. Mineros agredieron a periodistas que cubrian vigilia. 9 de mayo de
2013; EL DIA/ANF. Mineros atacan a un periodista en Oruro. 14 de mayo de 2013.

850 ASOCIACION NACIONAL DE PERIODISTAS (ANP). Choferes lanzan ataque verbal contra periodistas 1 de
febrero de 2013.; EJUTV/EL DIARIO. Choferes insultan, ofenden e impiden trabajo de la prensa. 31 de enero de
2013 LARAZON. Choferes se enfrentan por dirigir Federacion de La Paz. 22 de febrero de 2013.

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad de
expresion. Informe anual 2013, parr. 62 y 64.
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CAPITULO VIIL. Los procedimientos de funcionarios publicos contra periodistas.
Declaraciones de funcionarios que atentan contra la libertad de expresion u otros
derechos®™?.

No obstante lo anterior, otra de las cuestiones que en la revision de los informes y documentos
sobre la agresion a periodistas y medios en Bolivia se ha podido abstraer se refiere a: ii) La
«transformacién» del tipo de agresion, que muté del ataque fisico y dafios materiales directos a
través de actos de violencia, a la persecucion judicial, administrativa y econémica por medio de
la utilizacion «viciada» de un nuevo marco legal altamente sancionatorio, ello en un contexto
ademas en el que, de acuerdo a lo expuesto en lineas anteriores, se ha sentado el terreno para un

discurso oficial altamente intimidatorio.

Asi, el clima de conflicto en el que se desenvuelve el ejercicio periodistico s6lo empeord luego
que, desde el comienzo de su primer mandato, el presidente Morales declarara a la prensa como
su principal enemigo y como un actor politico mas®®. Las tensiones politicas y la retérica contra
la prensa ha continuado promoviendo el clima de hostilidad y violencia hacia ambos sectores —
oficial y opositor— al tiempo que el sistema de garantias legales —que ya de por si promovia la
autocensura con la vigencia hasta el 2012 del desacato— se pone mas en cuestionamiento a la
luz de las nuevas normas como la Ley contra el racismo y toda forma de discriminacién y la

LGTTIC entre otras ya comentadas®”.

Esto se ve confirmado con el aumento de procedimientos judiciales y administrativos, muchos
de los cuales iniciados precisamente, con el impulso de actores y lideres politicos que se han

visto implicados en trabajos de investigacién periodistica.

Asi, la Agencia Nacional Fides —ANF— vy los periddicos El Diario y Pagina Siete, fueron de

los primeros procesados bajo el articulo 281 del Cddigo Penal, dado que segun el presidente

852 En materia de procesos judiciales por la via de desacato o delitos contra el honor, se amplia en el apartado XI de
este trabajo.

%53 En un video de noticias de UNITEL, puede verse la confrontacion de Evo Morales en transmision nacional con un
periodista del Diario La Prensa, asi como tambien alocuciones donde los declara su peor enemigo desde el afio 2007:
Disponible en YOUTUBE https://www.youtube.com/watch?v=RHAsSVGRvjW4 (fecha de consulta: enero 2015).
Véase tambien: EL GUAJIRO BLANCO. Segun Evo Morales la prensa es el enemigo numero uno. Version online de
8 de marzo de 2009, http://www.elguijarroblanco.es/2009/03/08/segun-evo-morales-la-prensa-es-el-enemigo-
numero-uno/ (fecha de consulta: enero 2015) AGENCIA DE NOTICIAS FIDES. Morales tilda de enemigos a dos
medios radiales de la Iglesia Catdlica. Version online de 13 de octubre de 2014
http://www.noticiasfides.com/g/politica/morales-tilda-de-enemigos-a-dos-medios-radiales-de-la-iglesia-catolica-
28655/ (fecha de consulta: enero 2015).

854 Esto ha sido asi concordado por los informes de Freedom House del afio 2012 y de la Sociedad Interamericana de
Prensa que acreditan la aplicacion de estas leyes para controlar el trabajo periodistico o buscar la sancion y el cierre
de medios.
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Morales dichos medios distorsionaron lo sefialado por el mandatario en un discurso sobre la
produccion de alimentos en el Altiplano y el oriente, interpretando que en la primera region no
se producen alimentos «por flojos»®*. Las diversas amenazas y procedimientos seguidos contra
Pagina Siete dio lugar incluso a la renuncia de Raul Pefiaranda director y fundador del mismo,
en especial luego de que este medio fuera acusado ademéas de abogar por los intereses chilenos
en el conflicto maritimo-territorial con dicho pais y promover conflictos entre la iglesia catélica

y el gobierno nacional®®.

Poco después de la entrada en vigor de la Ley contra el racismo, el secretario de la federacion de
campesinos demandé a un presentador de television por llamarlo «cara de llama» considerado
presuntamente un insulto racial en la region del Altiplano, el programa fue luego sacado del aire
por la gerencia del canal®’. Otro caso que generd gran polémica fue la aplicacién de la misma
ley cuando el diario La Patria se refiri6 a los legisladores locales como «concejiles» y no
«Honorables Concejales», esto desencadend una serie de amenazas por el Concejo Municipal de

Oruro de enjuiciar al diario.

Resulta de gran preocupacion la vaguedad de las imputaciones que en ocasiones a través de la
retorica politica, la amenaza y las declaraciones estigmatizantes se hacen a los medios. Un
ejemplo de ello lo constituyen los casos de medios como ANF, Pagina Siete y El Diario, a
quienes se les acusa de «incitacidn al racismo o a la discriminacion»; también esta la acusacion
a la emisidn de mensajes sediciosos con el afan de «desestabilizar» al gobierno contra Eduardo

Pérez Iribarn director de radio FIDES.

Sobre la contrariedad al estdndar convencional de normas vagas o ambiguas ya se ha hecho
suficiente mencion a la doctrina del sistema interamericano, el principio de legalidad en el
marco del Estado constitucional de Derecho es aun mas imperativo cuando se trata restricciones

y sanciones a las libertades fundamentales tal y como es en el tema in commento.

En este contexto, el discurso intimidatorio ha llegado al punto de amenazas de muerte por parte
de mandatarios, tal es el caso de la primera autoridad municipal de la ciudad de Santa Cruz,
Percy Fernandez, quien en un acto publico sefial6 «No descansaré hasta ver enterrados dos

metros bajo tierra a Tuffi Aré y a los demas periodistas. Todos los periodistas son una bosta.

555 E| presidente Evo Morales dijo: «En el oriente boliviano todo el afio se produce (alimentos); sélo por falta de
voluntad podemos ser tan pobres y no tener alimentos. En el altiplano es diferente; si hay helada, lluvia o granizada
no hay alimentos, pero en el oriente no, sélo por flojos podemos hambrear».

Segun la interpretacion del gobierno, la ANF distorsion6 el discurso del mandatario, pronunciado el 15 de agosto en
Tihuanacu, al sustituir el adjetivo “flojos” por el sustantivo “flojera” en el titulo de una nota. El titular que motivo la
denuncia oficial sefiala: “Evo dice que si se hambrea en el oriente es por ‘flojera”. Los otros medios se encargaron de
reproducir el contenido de la noticia difundida por ANF». SOCIEDAD INTERAMERICANA DE PRENSA, cit,
Informe 2012.

8% \/éase sobre este caso parrafo 75 y 76 del Informe de la Comisién Interamericana sobre la libertad de expresién en
Bolviia del afio 2013.

87 ([T]he former secretary of the peasants’ federation sued the presenter of a television program on which an
audience member had called the plaintiff “llama face,” a racial slur against the indigenous people of Altiplano».
Freedom House, informe 2011.
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iEncontraremos una estrategia para tumbarlos!»®*. Esta no es la primera vez que Fernandez
amenaza de agresion a los profesionales de medios, ya en el 2010 La Federacién Sindical de
Trabajadores de la Prensa de Santa Cruz (FSTPSC) habia interpuesto demanda ante el

659

Ministerio Publico por la misma conducta™, sin embargo, estos actos aun no han sido

sancionados.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ha sido constante en el deber del Estado de
crear un clima de respeto y tolerancia hacia la pluralidad de opiniones, incluso aquellas que
resulten ingratas. En concreto, respecto del deber de los funcionarios ha dicho: «las autoridades
deben contribuir decisivamente a la construccion de un clima de tolerancia y respeto en el cual
todas las personas puedan expresar su pensamiento y opiniones sin miedo a ser agredidas,
sancionadas o estigmatizadas por ello. Asimismo, el deber del Estado de crear las condiciones
gue permitan que todas las ideas u opiniones puedan ser libremente difundidas, incluye la
obligacion de investigar y sancionar adecuadamente, a quienes usan la violencia para silenciar a
los comunicadores o a los medios de comunicacion®®. Igualmente, la Relatoria recuerda que la
libertad de expresion debe garantizarse no solo en cuanto a la difusién de ideas e informaciones
recibidas favorablemente o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también en cuanto a las
gue ofenden, chocan, inquietan, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la

poblacion»®.

La jurisprudencia europea ha establecido que los funcionarios publicos no gozan del libertad de
expresion —Tribunal Constitucional Espafiol 185/1989 69/2006—. Sobre los funcionarios pesa
un deber de neutralidad ideol6gica y por tanto, no deben participar en debates surgidos en el
seno de la sociedad ni, menos aun, opinar sobre personas concretas. No es casual que la

actividad informativa de titularidad pablica esté rodeada de especiales cautelas®®

Entre los procesos judiciales y administrativos, algunos de los que se han iniciado tienen lugar
con el aumento de de las obligaciones tributarias bajo el nuevo marco legal del sistema de
comunicaciéon —ya hemos comentado algunas de las contribuciones que estan Ilamados a
realizar por aporte PRONTIS y Ley de Seguro obligatorio por mencionar algunos— ademas de

los impuestos generales que ya en las normas tributarias se encontraban vigentes. En este

S¥REPORTEROS SIN FRONTERAS. BOLIVIA. El alcalde de Santa Cruz amenaza de muerte a periodistas de El
Deber. Version online de 4.09.2012 Disponible en: http://www.rsf-es.org/news/bolivia-el-alcalde-de-santa-cruz-
amenaza-publicamente-a-los-periodistas-de-el-deber/ (fecha de consulta: Enero 2015)

8% | 0S TIEMPOS. Periodistas demandan aPercy Fernandez por amenazas de muerte y atentar contra la libertad de
prensa. Version online: http://www.lostiempos.com/diario/actualidad/nacional/20100610/periodistas-demandan-a-
percy-fernandez-por-amenazas-de-muerte-y-atentar 74978 139721.html (fecha de consulta: enero 2015).

%0 CIDH. Informe Anual 2010. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo Il
(Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de Expresion en el Hemisferio). OEA/Ser.L/V/1I. Doc. 5. 7 de marzo de
2011. Parr. 206-207; CIDH.

861 CIDH. Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo 11l (Marco
Juridico Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/Ser.L/\V/11. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009.
Parr. 32.

82 DIEZ-PICAZO, L. . Sistema de derechos fundamentales, Madrid: Thomson-Civitas. 2008, pag. 332.
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sentido, el Servicio de Impuestos Internos —SIN— tiene en proceso de fiscalizacidn a seis
medios de comunicacion entre nacionales y departamentales. El dato curioso de este proceso
administrativo es que todos son privados. El caso méas controversial lo constituye el del medio
El Diario, que a falta de un acuerdo administrativo sobre el pago de sus impuestos, fue
embargado por el SIN en el mes de junio de 2013, en un procedimiento a cargo de mas de
cincuenta funcionarios publicos de la administracion tributaria que irrumpieron en sus

instalaciones®®,

La dindmica premio-castigo es aplicada en Bolivia como hemos visto indirectamente a través de
la publicidad oficial, sanciones administrativas y procedimientos judiciales. Este lenguaje
muchas veces velado en el comportamiento del gobierno se vislumbraba incluso desde los
inicios de la gestién de Evo Morales, que ha planteado como uno de los ejes centrales de su
politica, la llamada «descolonizacién de los medios de comunicacion»®®* lo cual se proyecta
como parte de un plan sistémico encaminado a la transformacion del sistema de comunicacién e

informacidn en Bolivia.

82 Algunas noticias que revelan este hecho: EJU. Bolivia. Impuestos de Bolivia persigue a medios privados y no
fiscaliza la tributacion de los estatales. Version online del 11.06.2013 http://eju.tv/2013/06/impuestos-de-bolivia-
persigue-a-medios-privados-y-no-fiscaliza-la-tributacin-de-los-estatales/#sthash. mMdUeiDH.dpuf (fecha de consulta:
enero 2015); Seguremos velando por Bolivia tras embargo. http://eju.tv/2013/06/el-diario-seguiremos-velando-por-
bolivia-tras-embargo-exige-legalidad-y-libertad-de-prensa/ Version online de 7.06.2013 http://eju.tv/2013/06/el-
diario-seguiremos-velando-por-bolivia-tras-embargo-exige-legalidad-y-libertad-de-prensa/ (fecha de consulta: enero
2015). PRENSA BOLIVIA. Gremios periodisticos protestan por embargo del decano de la prensa de Bolivia.
Version online http://www.prensabolivia.com/index.php/politica/904-gremios-periodisticos-protestan-por-embargo-
del-decano-de-la-prensa-de-bolivia (fecha de consulta: enero 2015) ABC COLOR. Polémico embargo a un antiguo
diario de Bolivia. Version online: 7.06.2013 http://www.abc.com.py/edicion-impresa/internacionales/polemico-
embargo-a-un-antiguo-diario-de-bolivia-581437.html (fecha de consulta: enero 2015)

%4 vid, nota al pie No.19 En una conferencia magistral en la Universidad de la Plata en Argentina, el primer
mandatario boliviano dijo: «Se debe cambiar y ‘descolonizar’ los medios de comunicacion privados para profundizar
las transformaciones del pais [...] Yo siento que para cambiar nuestra Patria y profundizar estas transformaciones
necesitamos cambiar los medios de comunicacion y cémo descolonizarnos de la forma en que manejan algunos
duefios los medios de comunicacion». LA RAZON. Evo habla de “descoolonizar” a los medios privados. Version
web 16 de octubre de 2013. http://www.la-razon.com/index.php?_url=/nacional/Evo-habla-descolonizar-medios-
privados_0_1925807459.html (fecha de consulta: enero 2015). TERCERA INFORMACION. Llama Evo Morales a
Descolonizar medios de comunicacién. Version web 16.10.2013 http://tercerainformacion.es/spip.php?article59157
(fecha de consulta: enero de 2015)
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CAPITULO IX. La concentracion de medios en manos del Estado.

Si bien una cantidad sustancial de la televisién boliviana y ocho medios impresos nacionales
siguen siendo de propiedad privada, muchos de sus duefios estan vinculados politicamente al
gobierno y la influencia del Estado en torno a los contenidos se ha incrementado en los Gltimos

afos®®.

De esta forma, para analizar la concentracion de los medios en la llamada «hegemonia
comunicacional del Estado» no se atiende Unicamente al estudio de la variable de la propiedad
del medio —que si es considerada especialmente en torno a su autonomia funcional y
financiera—. La premisa que se sugiere parte de que el caracter privado o estatal de un medio

no implica relacion directa al rechazo del mensaje gubernamental.

En este sentido, el diario La Razon, y los canales ATB, PAT, Full TV y Abya Yala fueron
adquiridos por empresarios amigos del gobierno, que puso en cargos directivos a profesionales
afines, lo cual tiene una afectacion al pluralismo informativo tomando los aliados
gubernamentales el control de los contenidos. Esto conlleva a una afectacion del papel de los
medios en el sistema de responsabilidad y respuesta en la sociedad democrética, aun cuando la

propiedad sigue correspondiendo al espectro asignado para medios comercial®®.

Este tipo de razonamiento se suma a los cuestionamientos realizados a la asignacion realizada

6%, los cuales tienden a

en la ley de los porcentajes del espectro conforme antes se apunt
favorecer la creacion de medios alineados a grupos partidistas y politicos con tendencias
hegemonicas a falta de otros criterios de racionalizacion para el otorgamiento de la licencia y de

una adecuada definicion que delimite de manera clara, el porcentaje otorgado para cada uso.

En declaraciones publicas, el propio Evo Morales reconoci6 la reduccion de los espacios
opositores en los medios de comunicacién a decir: «Ahora quedan 10% o 20% de opositores.

No es que necesite apoyo, sino que digan la verdad. Si lo estoy haciendo mal que lo digan, pero

665 FREEDOM HOUSE. Bolivia. Freedom of the press. Informes del afio 2014
http://freedomhouse.org/report/freedom-press/2014/bolivia#.VCXMkJSoLzM (Fecha de consulta: septiembre de
2014)

566 £ caso emblematico es el de La Razdn, el cual hasta el afio 2008 tuvo una linea critica hacia la gestion evista. Este
medio, cuya propiedad correspondia al espafiol Prisa, junto con el canal ATB vy el periddico Extra, de circulacion
menor en La Paz, fue adquirido presuntamente por un banquero venezolano, a quien se le adjudicé el control de los
medios de Prisa a través de la empresa Akaishi. Segun resefia en entrevista a Raul Pefiaranda, autor del libro «Control
Remoto» a EL TIEMPO. Acallar medios criticos se vuelve una politica en América Latina. Version web de 1 de
septiembre de 2014. http://www.eltiempo.com/mundo/latinoamerica/censura-a-medios-de-latinoamerica/14465598
(fecha de consulta: enero de 2015).

867 \/éase apartado sobre discrecionalidad de la administracién en la concesién de licencias; y, apartado sobre medios
comunitarios supra.
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con argumentos, sin tergiversaciones. Esa es la observacion gue tengo. Por supuesto siempre

habra libertad de expresion, pero libertad para decir la verdad»®®®

Diputados opositores han denunciado la poca y a veces ninguna cobertura informativa de los
actos y declaraciones de politicos opositores en los medios estatales, constituidos
«formalmente» por el canal Bolivia TV; la Red Patria Nueva y el Periodico EI Cambio®®.

El medio El Diario realiz6 un seguimiento de estos medios estatales: canal siete Bolivia TV, la
Agencia Boliviana de Informaciones (ABI) y el periddico Cambio, corroborando que no existe
contraparte ni cobertura a opositores, sectores sociales y organizaciones que se manifiestan
contrarios al mandato de Evo Morales. El canal estatal cuenta con tres noticieros de una hora de
duracién, dos reportes informativos de quince minutos, dos noticieros regionales, un espacio de

entrevistas y una revista nocturna, donde nunca acuden a la contraparte.

Respecto a la Agencia del Estado, el 80 por ciento de las notas tienen como protagonista al
mandatario Evo Morales y 20 por ciento a otras autoridades. Dos veces a la semana surge una
nota breve de alguna declaracion de la oposicion. En cuanto al periédico Cambio, el monitoreo
de sus contenidos se realizé durante las dos Gltimas semanas del mes de noviembre. En el area
econdmica, la mayor parte de las noticias son enfocadas desde la perspectiva gubernamental, es

decir se difunden los proyectos que plantea el Ejecutivo®™.

868 AQUI. Evo Morales: antes sentia que el 80 o 90% de los medios eran mis opositores. 8 de octubre de 2013.
http://www.semanarioaqui.com/index.php/de-sabado-a-sabado/1754-evo-morales-antes-sentia-que-el-80-0-90-de-los-
medios-eran-mis-opositores (fecha de consulta: enero 2015).

8% « Tanto el diputado de Convergencia Nacional (CN) Andrés Ortega, como de Unidad Nacional (UN) Jaime
Navarro, manifestaron sus criticas a la casi nula cobertura informativa que se da a quienes cuestionan o fiscalizan al
régimen del Movimiento Al Socialismo (MAS) en los medios controlados desde el Ministerio de Comunicacion». EL
TIEMPO. Opositores ven excesiva parcializacién y uso indiscriminado de medios estatales. Version web de 3 de

diciembre de 2013. http://www.noticiasbo.com/noticia/Opositores-ven-excesiva-parcializacion-y--uso-
indiscriminado-de-medios-estatales.html (fecha de consulta: enero de 2015)
870 Ihidem.
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CAPITULO X.

Alocuciones oficiales de transmisién obligatoria

La anterior situacion se ve agravada si se considera la imposicion de contenidos obligatorios a

través de las novisimas normas en materia de comunicacién e informacion, entre otras

podriamos esquematizar:

Reglamento a la Ley contra el racismo y toda
forma de discriminacién. Decreto Supremo de
5 de enero de 2011.

El articulo 13 establece como obligaciones a
los medios de comunicacion:

1. Adoptar o readecuar sus Reglamentos
Internos, incorporando principios orientados a
impulsar el reconocimiento, el respeto de las
diferencias y la promocion de principios,
valores y normas para erradicar conductas
racistas y toda forma de discriminacion,
conforme a la Ley N° 045.

Promover las acciones de prevencion y
educacion destinadas a precautelar el respeto a
la dignidad e igualdad de todas las personas,
mediante la elaboraciéon de productos
comunicacionales  propios, en idiomas
oficiales y alternativos de acuerdo a la region
y audiencia, que seran difundidos bajo los
siguientes parametros:

2.1 En canales de television: al menos veinte
(20) minutos al mes, en horarios
preferenciales.

2.2 En radioemisoras: al menos cuarenta (40)
minutos al mes, en horarios preferenciales.

2.3 En diarios y semanarios: al menos una (1)
pagina al mes, y en revistas: media pagina al
mes; en espacios preferenciales para ambos
casos.

2.4 En periodicos digitales en internet, un (1)
espacio al mes.

Enviar semestralmente un informe de dichos
productos comunicacionales difundidos al
Comité Nacional contra el Racismo y Toda
Forma de Discriminacion; el que a su vez
verificara el contenido de los mismos.

En caso de incumplimiento de lo establecido
en el numeral 3 precedente se aplicaran las
sanciones previstas en el Articulo 17 del
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presente Decreto Supremo

Ley General de Telecomunicaciones Yy
Tecnologias de la  Informacion vy
Comunicacion. Ley No. 164 de 8 de agosto de
2011.

El articulo 72 define de forma prioritaria una
serie de contenidos a ser promovidos por el
Estado de la siguiente manera:

Avrticulo 72°.- (Rol del Estado): I. El Estado en
todos sus niveles, fomentara el acceso, uso y
apropiacion social de las tecnologias de
informacién y comunicacion, el despliegue y
uso de infraestructura, el desarrollo de
contenidos y aplicaciones, la proteccion de las
usuarias y usuarios, la seguridad informatica y
de redes, como mecanismos de
democratizacion de oportunidades para todos
los sectores de la sociedad y especialmente
para aquellos con menores ingresos y con
necesidades especiales.

Il. Las entidades publicas deberan adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar el
maximo aprovechamiento de las tecnologias
de informacion y comunicacién en el
desarrollo de sus funciones.

I11. El Estado promovera de manera prioritaria
el desarrollo de contenidos, aplicaciones y
servicios de las tecnologias de informacion y
comunicacién en las siguientes areas:

1. En educacion, como medio para la creacion
y difusion de los saberes de las bolivianas y
los bolivianos en forma universal y equitativa.

2. En salud, como mecanismo para desarrollar
el sistema de alerta temprana, bases de
administracion de recursos en salud y
plataformas de acceso a la informacion y
consultas del sector.

3. En gestion gubernamental, como
mecanismo para optimizar los sistemas
existentes y crear nuevos para atender la
demanda social, facilitar el acceso y uso
intensivo de estos sistemas a nivel interno de
cada unidad gubernamental, entre entidades
gubernamentales, entre las ciudadanas y
ciudadanos con las entidades
gubernamentales.

4. En lo productivo, como mecanismo para
optimizar, hacer eficiente y reducir los costos
de la economia plural debiendo desarrollarse
aplicaciones de tecnologias de la informacion
y comunicacion.

5. En comunicacién e informacion, como
mecanismo que permita garantizar los
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derechos a la libre expresion, a la diversidad
de la palabra y a la participacion activa, plural
e informada de las bolivianas y los bolivianos.

Mensajes y alocuciones oficiales.

Articulo 112°.- (Mensajes presidenciales
oficiales) Los operadores de radiodifusion de
sefiales de audio y video (radio y television
abierta) y distribucion de sefiales de audio y
video, estdn obligados a realizar dos
transmisiones en cadena al afio, sin pago
alguno, de los mensajes oficiales de la
Presidenta o0  Presidente del Estado
Plurinacional dirigidos a todas las personas del
pais.

Reglamento de la Ley N° 263 Integral contra
la trata y trafico de personas, DS N° 1486, 6 de
febrero de 2013.

Articulo 9°.- (Publicidad en medios de
comunicacién) Las campafias publicitarias y
los mensajes gratuitos, con contenido
educativo con énfasis en medidas de
prevencion contra la trata y trafico de personas
y delitos conexos, deberan cumplir con los
siguientes procedimientos:

1. Las radioemisoras difundiran publicidad y
mensajes con contenido educativo con énfasis
en medidas de prevencion, contra la trata y
trafico de personas y delitos conexos, veinte
(20) minutos al mes en la franja horaria de 7:
30 a 9: 30, y veinte (20) minutos al mes en la
franja horaria de 20: 00 a 22: 00;

2. Los medios de comunicacion audiovisual,
difundiran publicidad y mensajes con
contenido educativo con énfasis en medidas de
prevencion, contra la trata y trafico de
personas y delitos conexos, diez (10) minutos
al mes en la franja horaria de 7: 30 a 9: 30, y
diez (10) minutos al mes en la franja horaria
de 20: 00 a 22: 00;

3. Los medios de comunicacion escritos de
publicacion diaria, difundirdn publicidad con
contenido educativo contra la trata y trafico de
personas y delitos conexos, destinando toda la
mitad de la contratapa cuerpo A, una vez a la
semana;

4. LLos medios de comunicacion audiovisuales,
escritos y radioemisoras, que tengan una
version digital en internet (pagina web),
difundirdn  publicidad y mensajes con
contenidos educativos con énfasis en medidas
de prevencién, contra la trata y trafico de
personas Yy delitos conexos, de forma
permanente y exclusiva, destinando un sector
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0 seccidn en su version digital en internet.
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CAPITULO XI. Condiciones para la limitacion de la libertad de expresion.

1 Delimitacion del derecho: el derecho a la libertad de expresion; la libertad de informacion
y otros derechos conexos.

El derecho a la libertad de expresién e informacion se encuentra consagrado en el articulo 21 de
la CPE. Suele decirse que el valor o bien juridico protegido por la libertad de expresion e
informacioén es la existencia de opinion publica, la cual es, a su vez, una condicién para el

correcto funcionamiento de la democracia.

La Corte IDH ha dicho que este derecho constituye la piedra angular de una sociedad
democrética para que esta esté bien informada. Haciendo referencia a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH—°"* ha declarado: «La libertad de expresion
constituye uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las condiciones
primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres. El articulo 10.2 [de la
Convencion Europea de Derechos Humanos] es valido no sélo para las informaciones o ideas
gue son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también
para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera 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, condicion,
restriccion o sancidn impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se
persigue. Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion asume ‘deberes y
responsabilidades’, cuyo ambito depende de su situacion y del procedimiento técnico

utilizado»®".

El interés general vinculado al derecho de la ciudadania a formar parte del quehacer de los
asuntos publicos, implica entre otros aspectos, el fomento al debate y control —
accountability— de la actividad de los organismos del Estado y en general, de la participacion
ciudadana. Asi, la jurisprudencia constitucional boliviana ha vinculado el derecho a la libertad

de expresién con el derecho al desarrollo —STCP 1250/2012—; el derecho de peticidn, acceso

871 Al que también nos referiremos como Tribunal de Estrasburgo.

872 TRIBUNAL EUROPREO DE DERECHOS HUMANOS —TEDH—., Handyside case, judgment of 7 December
1976, Series A No. 24, parr. 49; The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parrs. 59 y 65;
Barthold judgment of 25 March 1985, Series A no. 90, parr. 55; Lingens judgment of 8 July 1986, Series A no. 103,
parr. 41; Miller and Others judgment of 24 May 1988, Series A no. 133, parr. 33; y Otto-Preminger-Institut v.
Austria judgment of 20 September 1994, Series A no. 295-A, parr. 49. Citado por: CORTE INERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Caso “La ultima tentaciéon de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) c. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. 5 de febrero de 2001.
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a la informacion publica y a la participacion politica —SC 0355/2011-R, SCP 0288/2012, SCP
1524/2014, por todas—. De esta manera, el Tribunal Constitucional ha dicho que el ejercicio de
estos derechos «cobran singular importancia para un Estado democrético, donde se pregona la
participacion de todos los habitantes en los asuntos de interés general y circunstancias en que la
participacion soélo persiga intereses individuales o particulares, en las condiciones y formas
permitidas tanto por la Ley Fundamental del Estado y cuantas normas pudieran existir al

respecto»’”.

En este orden de ideas, la Comision IDH a través de la relatoria especial para la libertad de
expresion ha dicho que «el derecho a la libertad de expresién ampara, de una parte, el derecho a
fundar o utilizar los medios de comunicacion para ejercer la libertad de expresion y, de otra, el
derecho de la sociedad a contar con medios de comunicacion libres, independientes y plurales

que le permitan acceder a la mayor y més diversa informacion»®"

Dicho de este modo, el contenido del derecho a la libertad de expresion previsto en el articulo
13 de la Convencidn Americana implica el derecho de «buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole [...] oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion». De esta forma, el articulo consagra el ejercicio del derecho

por cualquier medio®”.

La Corte IDH se ha referido estableciendo: «quienes estan bajo la proteccién de la Convencion
tienen no so6lo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole». Esta es
la dimensién individual y social del derecho a la libertad de expresion, a saber: «por un lado,
que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un
derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento

ajeno»®’®,
La Corte, en el caso Olmedo Bustos y otros, c. Chile, analizando estas dimensiones establecio:

«Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la individual, la
libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico 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 numero de destinatarios. En este sentido,

57 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL. Sentencia constitucional 1524/2014 Sucre, 16 de julio.

674 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad de
expresion. Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente. OEA/Ser.L/V/II
CIDH/RELE/INF. 3/09, 30 diciembre 2009, parr. 4.

%75 |bidem.

676 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-5/85. Colegiacion
obligatoria de periodistas. de 13 de noviembre de 1985. Serie A no. 5.
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la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion 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 [...] Con respecto a la segunda dimension
del derecho consagrado en el articulo 13 de la Convencion, la social, es menester sefialar que la
libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las
personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun
tiene tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacién de que disponen

otros como el derecho a difundir la propia»®’’.

De la anterior transcripcion se colige que la Convencion Americana consagra de forma conjunta
el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la informacidn. Esta precision tiene lugar, no
solo por las diferencias que a nivel teérico-doctrinal han permitido configurar el nlcleo esencial

o el interés juridico protegido de cada derecho®®

, Sino ademas por las operaciones juridicas
aplicables por via jurisprudencial en supuestos de conflictos de derechos en uno y otro caso. Asi
lo ha entendido la jurisprudencia del TCPB a decir: «dicha Convencidn en su art. 13 reconoce el
derecho a la libertad de informacién como parte del derecho a la libertad de expresion.
Actualmente, la Constitucion reconoce a estos dos derechos en forma separada, pues el derecho
a la libertad de informacion encuentra reconocimiento en el art. 21.6 y la libertad de expresién
en el art. 21.5, sin que por ello, se pierda el alcance efectuado por la Convencion y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana a estos dos derechos fundamentales intimamente
relacionados. [...] En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpretando los
alcances del art. 13 de la Convencion y refiriéndose al alcance del derecho a la libertad de
expresion sefald que los términos consagrados en ella «[...] establecen literalmente que quienes
estan bajo la proteccion de la Convencidn tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion de un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que estéa siendo violado,
sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el
derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. [...] Con dichas
afirmaciones la Corte puso de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion,
seflalando que ‘ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o

impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada

877 CORTE IDH cit, Olmedo Bustos y otros c. Chile, cit, 2001.
878 Esto dependiendo de la doctrina imperante en cada Estado acerca del debate entre el nicleo de los derechos o el la
jurisprudencia de los intereses.
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individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier

informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno»®’.

En este orden de idas, la CPE consagra en los referidos preceptos por un lado, el derecho a la
libertad de expresion y por otro el derecho a la informacion. Respecto del primero de los
enunciados, se encuentra previsto en el articulo 21.5 que reza: «Las bolivianas y los bolivianos
tienen los siguientes derechos: [...] 5. A expresar y difundir libremente pensamientos u
opiniones por cualquier medio de comunicacion, de forma oral, escrita o visual, individual o

colectiva».

En cuanto a este derecho, la jurisprudencia constitucional boliviana ha dicho que «[...]
constituye uno de los derechos mas importantes de la persona y uno de los pilares
fundamentales de todo Estado democratico. De acuerdo con la doctrina constituye un
‘termometro para medir el nivel de libertad, pluralismo y tolerancia existentes en un
determinado régimen politico, asi como para evaluar la madurez alcanzada por las instituciones

politicas y juridicas de una sociedad’»*®,

Ahora bien, el derecho a la informacion, se encuentra previsto en el articulo 21.6 que dispone:
«Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes derechos: [...] 6. A acceder a la
informacidn, interpretarla, analizarla y comunicarla libremente, de manera individual o
colectiva». Este precepto se encuentra en conexion con los articulos 106 y 107, previstos en el
Capitulo Séptimo bajo la rubrica «Comunicacion Social» que establecen ciertas disposiciones
tanto respecto de la informacion como objeto, como de los titulares de la informacion, asi, estas
disposiciones establecen: «Articulo 106. I. El Estado garantiza el derecho a la comunicacion y el
derecho a la informacidn. Il. El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la
libertad de expresion, de opinion y de informacion, a la rectificacion y a la réplica, y el derecho
a emitir libremente las ideas por cualquier medio de difusidn, sin censura previa. 1. El Estado
garantiza a las trabajadoras y los trabajadores de la prensa, la libertad de expresion, el derecho a
la comunicacion y a la informacién. 1V. Se reconoce la clausula de conciencia de los

trabajadores de la informacién».

Por su parte, el articulo 107 establece: «I. Los medios de comunicacion social deberan
contribuir a la promocion de los valores éticos, morales y civicos de las diferentes culturas del
pais, con la produccién y difusion de programas educativos plurilinglies y en lenguaje
alternativo para discapacitados. Il. La informacién y las opiniones emitidas a través de los
medios de comunicacion social deben respetar los principios de veracidad y responsabilidad.

Estos principios se ejercerdn mediante las normas de ética y de autorregulacion de las

67 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL. Sentencia constitucional 1850/2013Sucre.

880 1hidem.

266



organizaciones de periodistas y medios de comunicacion y su ley. Ill. Los medios de
comunicacion social no podradn conformar, de manera directa o indirecta, monopolios u
oligopolios. 1V. El Estado apoyard la creacion de medios de comunicacion comunitarios en
igualdad de condiciones y oportunidades».

De estas normas, resulta necesario entrar a analizar ciertas cuestiones. En cuanto a la prevision
constitucional del derecho a la informacién en el articulo 21.6, el TCP ha dicho que «el derecho
a la informacion implica un conjunto de derechos, entre los que se encuentran el derecho a
conocer hechos, que supone el amplio acceso a la informacidn, el derecho a los juicios, que
supone la posibilidad de emitir una valoraciéon sobre los mismos, el derecho a comunicar
libremente, que significa la libre transmision de los hechos, ideas y criterios a mas de juicios de
valor, el derecho a la discusion puablica, o sea, la posibilidad de amplio debate de ideas. El
derecho a ser informado, por su parte, abarca la posibilidad de recibir datos, escuchar criterios,
relatos de hechos, discusiones, etc. Son sujetos del derecho a la informacién en su dimensién
activa, los medios de comunicacion social; las personas individuales; en general grupos sociales

de cualquier naturaleza; y sujetos pasivos, las personas individuales o grupos colectivos»®".

El extracto citado supra, proyecta la doctrina sobre las dimensiones del derecho desarrolladas en
el Sistema Interamericano antes mencionadas, a decir, la individual referida al desarrollo de la
autonomia personal, y otra social o colectiva, concerniente al papel central que la libertad de
expresion desempefia en un sistema democréatico de gobierno. En esta segunda dimension es que
se sitla un derecho conexo o derivado —entre otros alcances— que es el acceso a la
informacién publica, de la manera en que lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia ulterior a la

OC 5/85 del Sistema Interamericano.

La ampliacion de la interpretacion de la norma relativa a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas, comenzé con la institucion del habeas data. Recientemente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la consideracién del acceso a la informacion publica

en el caso Claude Reyes y otros c. Chile®®

interpreta el articulo 13.1 de la Convencion en
términos que incluye este derecho. En esta decision, la Corte declara: «En lo que respecta a los
hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo 13 de la Convencidn, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente,
dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion

positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer

681 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL. Sentencia Constitucional 0788/2011-R de 30 de
mayo.
882 CORTE IDH. Caso Claude Reyes y Otros c. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006.
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esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la
Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto»®:. De esta
manera, la interpretacién convencional del deber impuesto a cargo del Estado en la Constitucion
boliviana, implica la obligacion de garantizar el acceso a la informacién que se encuentre a

cargo o bajo la tutela de este.

Ahora bien, en cuanto a la redaccion del articulo 106 en la frase «por cualquier medio» replica
la idea plasmada en la OC 5/85 en la cual establece que «el derecho a 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 fundar o utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios», es decir, la difusién
de la informacion y de las ideas —entendiendo aqui la proteccién de ambos derechos— que
consecuentemente encarna la “expresion” de la misma, constituye parte del contenido que hace

reconocible el derecho.

Este mismo precepto constitucional consagra ademas la prohibicion de censura previa la cual
supuso un sello distintivo del sistema de garantias de derechos a la libertad de expresion e
informacién en la CADH, se profundizara en el apartado gque sigue a este. Sin embargo, debe
comenzarse estableciendo que la interdiccién de cualquier tipo de censura es concebida en el
sentido de que la difusién de noticias u opiniones por cualquier medio no puede estar sujeta a

previo examen oficial de su contenido.

Especial estudio merece en este sentido, el apartado I del articulo 107 cuya redaccién impone el
deber de respetar «los principios de veracidad y responsabilidad». La disposicién in commento
sefiala que dichos principios «se ejerceran mediante las normas de ética y autorregulacion de las

organizaciones periodisticas y medios de comunicacién y su ley».

El elemento que subyace a que el constituyente boliviano haya optado por esta regulacion del
derecho a la informacidn, radica en la muy extendida doctrina de la exigencia del requisito de
veracidad al momento de calificar los mensajes como informacion u opinién. En otras palabras,
la relevancia préactica a la hora de discernir entre informacién o expresion estriba en que a la
primera, se le impone constitucionalmente el requisito de veracidad. Este requisito no se exige
de la expresion al no resultar I6gicamente predicable de la misma: las opiniones o juicios de
valor pueden ser razonables o irrazonables, inteligentes o estdpidos, oportunos o inoportunos

etc., pero no pueden ser jaméas verdaderos o falsos®®’.

%83 |bidem, parr. 77.

684 Esta posicion se encuentra muy consolidada en la doctrina y la jurisprudencia espafiola, véase: DIEZ PICAZO, L.
op., cit, Madrid: Thomson-Civitas, 2008, pag. 333 y ss. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, SSTC
6/1988; 4/1996, 107/1998, 192/1999, 47/2002, 52/2002, 61/2004, 1/2005 —por todas—.
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A este respecto, ya desde su informe sobre las Leyes de Desacato, la Comision IDH indico la
inadecuacion de la exigencia de veracidad respecto de los estandares interamericanos,
sefialando que «[l]nclusive las leyes que permiten esgrimir la verdad como defensa inhiben
inevitablemente al libro flujo de ideas y opiniones al transferir la carga de la prueba al que
expresa sus opiniones»®®. Sin embargo, cabe acotar en la linea de lo anterior, que la Comisién
ha notado que al realizarse la critica politica generalmente esta se emite a través de juicios de
valor y no mediante declaraciones exclusivamente basadas en hechos, de ahi que puede resultar
imposible demostrar la veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no admiten

prueba’®.

En este orden de ideas, en su informe del afio 2009 —reiterando lo que ya habia establecido
desde el 2008— la Relatoria especial para la libertad de expresién, advirti6 que el
condicionamiento a la ley previsto en la redaccién del articulo 107 de la CPE, podria ser
interpretado como una restriccion ilegitima al ejercicio del derecho a la libertad de expresion, y
estableci6 «La relatoria especial, hace un llamado al Estado para que tome en cuenta el principio
7 de la declaracion de principios el cual sefiala que los “[c]ondicionamientos previos, tales
como veracidad, oportunidad o imparcialidad por parte de los Estados, son incompatibles con el

derecho a la libertad de expresion reconocido en los instrumentos internacionales™» %',

Por esta razén, el requisito de veracidad que establece el articulo 107.11 no debe ser entendido
como un requisito absoluto, ya que si se exigiese que todas las noticias fueran verdaderas, el
coste de la libertad de informacion fuera prohibitivo, y en lugar de operar como barrera frente a
la intoxicacion de la opinidn publica, el requisito de veracidad operaria como un silenciador de
los informadores, esto ha llevado a que la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, haya
establecido que el requisito de veracidad debe ser comprendido como un deber de buena fe y
diligencia por parte del informador. Asi, aunque luego la noticia se revele falsa, el requisito de
veracidad queda satisfecho si el informador creia que era cierta sobre la base de fuentes

contrastadas®®®.

Es importante notar en esta linea, que conforme a la jurisprudencia del sistema europeo, el
requisito de veracidad es un deber «de buena fe» por parte del informador, esto es relevante ya
que aun cuando la Comision y la Corte Interamericana han sido consonas en declarar contrario a
la Convencidn la exigencia de veracidad, en el caso Herrera Uloa c. Costa Rica, la Comision se

refirié a la necesidad de emplear el estandar de la real malicia.

%85 Informe sobre la compatibilidad de las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Informe de la Relatoria especial de libertad de expresion. 1994, pag. 223.
686 It

Ibidem.
887 COMISION IDH. Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de la Relatoria
especial para la libertad de expresion. 2008 pag., 27 parr. 19; véase también el informe del afio 2009, pag. 37 y 38
parr. 40.
%88 STEDH. White c. Suecia de 19 de septiembre de 2006.
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En este sentido, en un razonamiento que vale reproducir en extenso, la Corte establecié: «Este
Tribunal debe mencionar que, como consecuencia de sus actos, el sefior Herrera Ulloa fue
sometido a un proceso penal que termind con una sentencia condenatoria en la que el juez,
aplicando los articulos 146, 149 y 152 del Cédigo Penal de Costa Rica, sostuvo que la exceptio
veritatis invocada por el querellado debia ser desechada porque éste no logré probar la
veracidad de los hechos atribuidos por diversos periddicos europeos al sefior Félix
Przedborski, sino que s6lo pudo demostrar que “el querellante fue cuestionado a nivel
periodistico en Europa”. Esto significa que el juzgador no aceptd la excepcion mencionada
porque el periodista no habia probado la veracidad de los hechos de que daban cuenta las
publicaciones europeas; exigencia que entrafia una limitacion excesiva a la libertad de
expresion, de manera inconsecuente con lo previsto en el articulo 13.2 de la Convencion [...] El
efecto de esta exigencia resultante de la sentencia conlleva una restriccion incompatible con el
articulo 13 de la Convencién Americana, toda vez que produce un efecto disuasivo,
atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen la profesion de periodista, lo que, a su vez,

impide el debate pablico sobre temas de interés de la sociedad» —resaltado afiadido—°®.

En este mismo caso, la Comision establecié que «c) las acciones judiciales por difamacion,
calumnias e injurias, interpuestas por funcionarios publicos o personas privadas involucradas
voluntariamente en asuntos de interés publico, no deben tramitarse en la via penal sino en la
civil, aplicando el estandar de la real malicia, el cual revierte la carga de la prueba, de manera
que el deber de demostrar que el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o actu6 con pleno

conocimiento de que estaba difundiendo noticias falsas recae en el supuesto afectado»

De esta manera, mientras que, en la solucion de la exigencia de veracidad —no admitida segln
el estandar convencional—, la carga de la prueba como se ha visto, la tiene el informante que
debe acreditar la verdad de los hechos; bajo la doctrina de la real malicia, las sanciones son
imputables en caso de que el informante obre la mala fe cuestion que debe ser demostrada por el
presunto agraviado, actuando con temeraria despreocupacion acerca de la veracidad o falsedad

de sus hechos, es decir, obrando al margen de la buena fe.

Asi entendido, la exigencia de veracidad como bien expone Diez-Picazo, se predica mas del
sujeto que el objeto, en tanto que como ha sentado la jurisprudencia europea y también, bajo una
construccidn similar la Comision, este emplee de buena fe sus oficios en contrastar y diligenciar
la busqueda de la veracidad, bajo este esquema, deben los Estados interpretar cualquier apelo a
la «verdad» que huelga decir en la Constitucion boliviana, se encuentra predicha a manera de

«principio».

88 Corte IDH. Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 132 y 133.
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2 Instrumentos internacionales. La proteccion de la “libertad de prensa” en los tratados

internacionales de derechos humanos.

En el Sistema Interamericano, el primer instrumento que consagro la libertad de expresion fue la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre®®. Poco antes de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el texto americano en su articulo 1V estipuld: «Toda persona
tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de expresion y difusion del

pensamiento por cualquier medio».

Sin embargo, la aplicacién préctica de éste instrumento tuvo verdadero inicio con la creacion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en 1959, la cual inicié sus actividades en
1960. Nueve afios después, se aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
constituiria el instrumento central del sistema interamericano, la cual en su articulo 13 establece

la regulacion del derecho a la libertad de expresién de la siguiente manera:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende 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 artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y

Ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden pablico o la salud o la moral puablicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacion o por cualesquiera

otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin

perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio

nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion

8% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. (OEA) Res. OEA XXX. Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
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ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los de

raza, color, religion, idioma u origen nacional»®*",

La parte inicial de esta disposicion, se encuentra redactada en términos idénticos a los previstos
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP— aprobado en el seno de la
Organizacion de Naciones Unidas —ONU— en 1966. El apartado segundo, en efecto, establece
las mismas causales de restriccion del derecho a decir: respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas, la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la moral o la salud
publicas, estableciendo al igual que el instrumento de la ONU, que dichas causales deben estar
fijadas por ley y ser necesarias para asegurarlas. Sin embargo, este parrafo previé un elemento
que distingue de forma fundamental la proteccion del derecho a la libertad de expresién previsto

en la Convencion respecto del resto de los tratados, y es la prohibicion de censura previa.

3 Prohibicion de censura previa.

A juicio de la Corte Interamericana, la proscripcion de la censura previa en el articulo 13.2, hace
que la proteccion del derecho en este instrumento sea mayor respecto del resto de los tratados
del sistema universal y de otros sistemas regionales, este andlisis es expuesto en la Opinién
Consultiva 05/85 en la cual establece: «[l]Ja comparacién 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 expresién contenidas en la Convencion
fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir la minimum las restricciones a la
libre circulacion de las ideas [...] el articulo 13 de la Convencién Americana al que sirvid de
modelo en parte el articulo 19 del Pacto, contiene una lista mas reducida de restricciones que la
Convencion Europea y que el mismo Pacto, s6lo sea porque éste no prohibe expresamente la

censura previa»®®.

Del analisis del articulo 13, es importante mencionar que la Convencion establece una
excepcion a la censura previa en su numeral 4, ya que la permite en el caso de los espectaculos
publicos pero «unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia. En todos los demas casos, cualquier medida preventiva implica el

menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion»*®,

1 OEA. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Suscrita en la conferencia
especializada interamericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

892 COMISION IDH. Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985. Serie A no. 5.

893 Cfi. Caso “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) c. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001
(Fondo, Reparaciones y Costas).
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El énfasis de la doctrina interamericana en la cuestion relativa a la prohibicién de censura
previa, conduce a sostener que prohibe no sélo la censura administrativa, sino también la
judicial. El voto separado del juez Piza Escalante en la OC- 05/85 asi lo sefiala expresamente,
cuando dispuso: «el articulo 19.3 del Pacto Internacional corresponde casi exactamente al art.
13.2 de la Convencién Americana, salvo en cuanto a que este ultimo agrego la prohibicion de
toda censura previa ya que sustituyo, de modo expreso, la posibilidad de “ciertas restricciones”
del primero, por la de “responsabilidades ulteriores”, sustitucion que no puede considerarse

accidental o seméntica, sino intencional y de fondo».

Sin embrago, lo anterior no deja de plantear cuestiones al debate en tanto precomprension de a
qué se extiende el concepto de «censura previa», ¢es aplicable sélo de aquellas prohibiciones
gue recaen sobre expresiones aun no emitidas? o; ¢se extiende el concepto de censura hasta el
dictamen de una sentencia judicial firme para poder aplicar las responsabilidades ulteriores? El
tratamiento dado por la Comision Interamericana a la prohibicion judicial del libro «Cecilia, la
vida en llamas» es ilustrativo en este aspecto, al acoger un pedido de medidas cautelares
presentada por el autor del libro que fue objeto de «incautacion» a través de una medida
preventiva en el curso de un proceso penal y solicité a Chile —sobre la base del articulo 25 del

Reglamento de la Comision— las medidas para levantar la prohibicién sobre su publicacion®®.

De ello podria deducirse, que el desarrollo interpretativo de la prohibicion de censura previa
prevista en el articulo 13 de la Convencidn se extiende a la proscripcién de aquellas que tienen

lugar bien a través de procedimientos administrativos o bien en el seno de procesos judiciales.

La jurisprudencia europea ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la prohibicion de
publicaciones o emisiones dictadas por autoridad judicial. No obstante, en virtud de la ausencia
de proscripcion expresa a la censura previa en el articulo 10 del Convenio Europeo, se ha
considerado que su admisibilidad o prohibicidn se rige por los criterios generales en materia de
restricciones a la libertad de expresion, es decir, basicamente por la ponderacion con otros
bienes juridicos. Asi, la STEDH Societé Plon c. Francia de 18 de mayo de 2004, estimé que la
prohibicion absoluta de vender el libro escrito por el médico de Frangois Mitterrand —donde
violando sus deberes deontoldgicos, narraba la agonia del ex presidente francés— era contraria

a la libertad de expresion; pero la prohibicion era admisible con respecto a los dias

84 El libro, una biografia no autorizada por la persona de la que trata (Cecilia Pantoja), estuvo en venta en las
librerias por casi dos meses. Sin embargo, en diciembre de 2002, un tribunal de crimen en Chile ordené bajo una
medida preventiva la incautacion de todos los ejemplares del libro cuando el proceso penal se encontraba en sus
inicios. El autor del libro ademas de impugnar a nivel judicial dicha actuacién, presentd ante la Comision
Interamericana solicitud de medida cautelar, la cual fue acogida. Comentarios a este caso: GONZALEZ MORALEZ,
F. 2008. «La libertad de expresion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos». En: REVENGA
SANCHEZ, M. Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Valencia: Tirant lo blanch.
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inmediatamente posteriores a la muerte, ya gque entonces estaba justificada por el debido respeto

a la intimidad®®®.

Por su parte, el articulo 106 de la Constitucion de Bolivia, en su apartado segundo impone al
Estado el deber de garantizar el derecho a la comunicacion y el derecho a la informacion, al
establecer: «El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la libertad de
expresion, de opinion y de informacion, a la rectificacion y a la réplica, y el derecho a emitir

libremente las ideas por cualquier medio de difusidn, sin censura previa» —resaltado afiadido—

Asimismo, respecto de la libertad de informacion consagrado en el articulo 21.6, el Tribunal
Constitucional Plurinacional establecié en su SCP 1062/2013: «EIl derecho a la informacion
implica el acceso irrestricto a la misma sin ningln tipo de reserva, asi como a poder difundirla

sin control de ninguna indole» —resaltado afiadido—.

Esta linea interpretativa, tiene precedente en la decision 0788/2011 de 30 de mayo, en la que el
TCP determiné: «[...]En ese orden, el recientemente invocado derecho, se halla previsto en el
Capitulo Tercero de la Constitucion Politica del Estado, referido a los derechos civiles, en el art.
21.6, afirmando que las bolivianas y los bolivianos tiene los siguientes derechos: “...6. A
acceder a la informacion, interpretarla, analizarla y comunicarla libremente de manera
individual o colectiva”; siendo aquel que abarca la prerrogativa de dar y recibir noticias sin
restricciones previas, sin control total y sin limitacion de fronteras, el derecho a la informacién
implica un conjunto de derechos, entre los que se encuentran el derecho a conocer hechos, que
supone el amplio acceso a la informacién, el derecho a los juicios, que supone la posibilidad de
emitir una valoracion sobre los mismos, el derecho a comunicar libremente, que significa la
libre transmision de los hechos, ideas y criterios a mas de juicios de valor, el derecho a la
discusion publica, o sea, la posibilidad de amplio debate de ideas. El derecho a ser informado,
por su parte, abarca la posibilidad de recibir datos, escuchar criterios, relatos de hechos,
discusiones, etc. Son sujetos del derecho a la informacion en su dimension activa, los medios de
comunicacion social; las personas individuales; en general grupos sociales de cualquier

naturaleza; y sujetos pasivos, las personas individuales o grupos colectivos».

La anterior transcripcion de la jurisprudencia boliviana refleja el criterio imperante tanto en la
doctrina interamericana como en la nacional, de que la prohibicion de censura previa exime a la
informacién y a las opiniones en ejercicio de la libertad de expresion, de restricciones y
controles a cargo del Estado. En este sentido, la censura previa esta relacionada con el postulado

inherente a la sociedad abierta, de una circulacion de ideas no condicionada por los gobernantes.

8% En este punto la jurisprudencia espafiola plantea una linea similar, ya que los érganos judiciales pueden prohibir
publicaciones y emisiones, asi como adoptar otras medidas limitativas de las mismas siempre que dicha medida esté
prevista por ley, y que sea constitucionalmente valida en tanto en cuanto esté destinada a salvaguardar bienes dignos
de proteccion. Definitivamente, la dificultad de estos casos estriba en que la decision sobre la legalidad exige valorar
el contenido de la publicacién o emision. El juez deberia realizar la misma ponderacion que ha de efectuar cuando
hay colision entre libertad de expresion e informacion y otros bienes juridicos. STC 13/1985 Y 187/1999.
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Esta perspectiva teleoldgica, apunta Diez Picazo, ayuda a comprender por qué ciertas medidas
no pueden calificarse de censura previa®®. Tal es el caso del llamado «depésito legal» de
publicaciones: se trata de una obligacion prevista desde antiguo por la legislacion de la
propiedad intelectual, cuya finalidad no es de policia, sino precisamente de proteccion de la
propiedad intelectual e indirectamente de aportacion gratuita al patrimonio bibliogréafico estatal.
Habida cuenta de que la finalidad de ciertos procedimientos, no es controlar el contenido de las
publicaciones, se estiman compatibles con los tratados internacionales y las constituciones que

prescriben la prohibicion de censura previa.

3.1 Limitaciones en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Hasta aqui resulta claro que la Convencion Americana plantea explicitamente dos tipos
restrictivos de la libertad de expresion. Uno ilegitimo, que es la censura previa; y otro legitimo,
el de las responsabilidades ulteriores. Asi entendido, el inciso segundo del articulo 13
comentado, al establecer la prohibicion de censura, habilita la restriccion del derecho bajo
ciertas causales y la posibilidad de imponer responsabilidades ulteriores. Sobre este punto,
también resulta clave la interpretacion en la que establecié que para la determinacién de las
responsabilidades ulteriores «es necesario que se redinan varios requisitos: a) la existencia de
causales de responsabilidad previamente establecidas; b) la definicidn expresa y taxativa de esas
causales por ley; c) la legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas; y d) que estas

causales sean necesarias para asegurar los mencionados fines»*’.

El documento sobre los estandares para una radiodifusion incluyente, profundiza sobre este
punto al analizar los extremos generales que deben cumplir las normas reguladoras de la
radiodifusion e intrinsecamente, los canones convencionales para la restriccion al derecho de
libertad de expresion, las cuales se hayan subordinadas al principio general de compatibilidad
con la «sociedad democratica». Ahora bien, para analizar esta condicion general, la
jurisprudencia del sistema ha identificado tres condiciones especificas en lo que se denomina
«test tripartito»: (1) la limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de
una ley formal y material; (2) la limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos
autorizados por la Convencién Americana; y (3) la limitacion debe ser necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; idonea para lograr el

objetivo imperioso que pretende lograr; y estrictamente proporcional a la finalidad perseguida.

8% DiEZ PICAZO, L. 2008. Sistema de Derechos Fundamentales. Madrid: Thomson-civitas, pag. 338.
87 COMISION IDH. Colegiacién Obligatoria de Periodistas, cit.
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3.2 La limitacién debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley

formal y material.

El articulo 30 de la CADH reza: «Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas».

Sobre el concepto de ley al que se refiere la anterior disposicién de caracter convencional, es
ejemplarizante el analisis que al respecto fue emitido a través de la Opinién Consultiva 06/86
segun la cual la expresion «leyes» no significa cualquier norma juridica, sino aquellos actos
normativos generales adoptados por el Organo legislativo constitucionalmente previsto,
democraticamente elegido, segun los procedimientos previstos en la Constitucion, cefiidos al

bien comun®®,

En el orden constitucional boliviano, el articulo 109.11 establece: «Los derechos y sus garantias
s6lo podran ser regulados por la ley». El Tribunal Constitucional mediante sentencia 0680/2012
de 2 de agosto, interpretando esta norma fundamental dispuso: «Al efecto debemos referirnos a
la disposicion contenida en el art. 109.11 de la CPE, relativa a que los derechos y sus garantias
s6lo podran ser regulados por la ley, implica; por una parte, que s6lo el Organo Legislativo es el
competente para emitir leyes que desarrollen los preceptos o derechos fundamentales —en su
sentido material sin alterar su nucleo esencial— contenidos en la Ley Fundamental y a su vez
impongan sus limites; y por otra, constituye una restriccion frente a otros Organos —Ejecutivo
y Judicial y el Electoral— que intenten regular derechos que s6lo puede realizarse a través
de una ley [...]este principio es aplicado para impedir cualquier exceso en la imposicion de
limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales, pues s