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RESUMEN: Partiendo de la Convencién Americana de Derechos Humanos y teniendo
especial consideracién por las interpretaciones realizadas por la Corte Interamericana,
el autor procura determinar cudles son las pautas juridicas principales para tener en
cuenta a la hora de analizar eventuales limitaciones a la libertad de comunicacion. El

trabajo se orienta principalmente hacia las comunicaciones radiales y televisivas.
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El presente trabajo responde, entre otras causas, a la actual discusién en Uruguay de un pro-
yecto de ley regulatorio de los medios de comunicacién audiovisual, que ha generado numerosas
dudas en el plano politico en relacién con los limites que enfrenta el legislador en esta materia.

Esta es la razon por la que no se hace mencién a literatura especializada en temas conexos
y el estudio se limita a la consideracion de la jurisprudencia de la Corte IDH (imprescindible
conforme el contralor de convencionalidad). Sin duda el estudio pudo haber sido mds amplio;
pero no era éste su proposito. El objetivo perseguido no es hacer un andlisis integral del tema de
libertad de comunicacién de pensamiento, ni un andlisis completo del principio de legalidad,
ni tampoco un andlisis doctrinal del tema. Lo que busco es analizar el principio de legalidad
a los solos efectos del art. 13 de la CADH, teniendo en cuenta exclusivamente el texto de la
Convencién y los criterios de la CIDH.
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INTRODUCCION

El estudio de las posibilidades de limitacién de un derecho humano es un tema po-
lémico y por demis sensible.

Asi podemos encontrar posiciones —inaceptables en mi opinién— que postulan que
los derechos humanos se encuentran sometidos, subordinados o supeditados a las “razones
de interés general”, lo que implica la primacia de estas razones sobre los derechos en un claro
camino hacia el transpersonalismo.' En el otro extremo aparecen opiniones que postulan la
ilimitabilidad de los derechos humanos salvo previsién constitucional o convencional que
habilite la restriccién®. Y en tramos intermedios aparecen opiniones que admiten la restric-
cién siempre que no se afecte el contenido esencial del derecho® o quienes simplemente
admiten la limitacién legal aunque sin subordinar los derechos humanos al interés general®.

Pero si el tema es tan trascendente como polémico debe reconocerse que las dificul-
tades aumentan cuando se analiza la libertad de comunicacién de pensamiento. En efecto,
la pluralidad de modelos, la pluralidad de marcos normativos, la realidad que demuestra
que deben existir injerencias minimas en esta libertad a los efectos de asegurarla y de que sea
efectiva, as{ como la propia trascendencia de esta libertad (base del sistema democrético),
tornan muy dificil el andlisis.

No se procurard en este trabajo un andlisis integral de la libertad de comunicacién de
pensamiento sino algo muy concreto. El objetivo que se perseguird serd responder una pre-
gunta que estd enunciada en el propio titulo del articulo: ;Qué limitaciones legales pueden

establecerse en materia de libertad de comunicacién de pensamiento?

' Me remito a lo dicho al respecto en Algunas garantias bdsicas de los Derechos Humanos, FCU, segunda edicién

actualizada, Montevideo, 2011, pdgs. 101/136.
2 Ibidem pag. 59/76.
> Ibidem pdg. 64 y ss.
4 Por ejemplo sentencia N° 80/2008 de la Suprema Corte de Justicia.
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A los efectos de cumplir con lo anterior se procederd de la siguiente forma:

En primer lugar se procurard una aproximacién a la libertad de comunicacién de
pensamiento, intentando determinar su contenido y trascendencia.

Luego se hard una brevisima aproximacién al tema mencionando y a algunos de los
sistemas mds relevantes de nuestros tiempos, para desembocar luego en el sistema establecido
por la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Realizado lo anterior, y con el auxilio de la jurisprudencia y opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se procurard enumerar las hipétesis y
condiciones en que las limitaciones son posibles.

Una precisién final radica en que sin perjuicio de referir a las normas constitucionales
e internacionales que regulan la libertad de comunicacién en general, me referiré especial-

mente a la libertad que se materializa a través de la televisién, radio o similares.

APROXIMACION A LA LIBERTAD
DE COMUNICACION DE PENSAMIENTOS

La libertad de comunicacién de pensamientos aparece, dentro del elenco de los de-
rechos humanos, con una trascendencia especial. La Corte IDH ha destacado a través del
estdndar democrdtico que la libertad de expresién es un valor que cuando se pierde pone en
peligro la vigencia de los principios esenciales para la existencia de un sistema democrdtico’.
También BARBAGELATA ha senalado que la libertad de expresién aparece con un doble cardc-
ter: como derecho propiamente dicho y como garantia de los restantes derechos humanos.
Agregaba este autor que este derecho es inseparable de los restantes derechos humanos, ya
que si no hay libertad de expresion del pensamiento ninguna otra libertad estard segura, ya
que estard cerrado el camino para hacer causa comun contra los abusos®.

Asimismo forzoso es reconocer, como ha hecho la Suprema Corte de Justicia, que esta
libertad es uno de los derechos esenciales para fortalecer la democracia |[...]. Incluso se ha dicho
desde otro plano: “[...] la libertad de prensa [...] mas que un derecho individual (de defensa) del
ciudadano frente al Estado [...] (es) una institucion indispensable del Estado democrdtico...J .

> Opinién Consultiva 5/85.

¢ BARBAGELATA, Anibal, “La libertad de expresién como medio de proteger los derechos humanos en
Uruguay”, en Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, FCU, Montevideo, 1978, pdg. 27 y 28.
7 LJU caso 13.189. SCJ sentencia de 23 de octubre de 1996
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DE EsTeBAN y LOPEZ GUERRA, luego de recordar la declaracién de 1789 en cuanto
a que los no autoritarios consideran la libertad de expresion como la mds valiosa de las garantias
constitucionales, sefialan que la libertad de expresion es una condicién previa de todos los
derechos de participacién politica, especialmente el derecho al voto y el derecho a constituir
partidos politicos y grupos de interés. En sintesis, sin descartar ni desmerecer su condicion
de derecho fundamental, senalan que este derecho aparece ademds como una garantia insti-
tucional, afirmacién que efecttian sobre la base de la importancia que la propia Constitucién
espafola otorga al pluralismo politico e ideoldgico®.

El fundamento de lo anterior y las bases principales del disefio constitucional e in-
ternacional son muy claras y encontramos tres grandes fundamentos (o categorias de funda-
mentos) para apreciar el alcance de esta libertad y sus consecuencias’.

En primer lugar esta libertad resulta bésica para el propésito de los seres humanos
de descubrir la verdad. Cada vez que se silencia o restringe una opinién, manifestacién o
similar, se puede estar afectando algo idéneo para alcanzar la verdad. El juez Oliver Wendell
HorMmEs usaba la metdfora del “marcketplace of ideas”, para referir a que todas las expresiones
debifan competir libremente en ese mercado ideal para que cada sujeto puede determinar
cudles son las que prefiere, las que comparte, las que rechaza, etc.

En segundo lugar esta libertad es bésica para que pueda funcionar un sistema demo-
critico. Sélo mediante el debate y la difusién de ideas, hechos, acontecimientos, etc. se podrd
lograr una sociedad democrdtica, en las que se respeten los derechos de las minorfas (que
mafiana podrdn ser mayorfas conforme la democrdtica alternancia en el poder) y se evitard
que los gobernantes se perpettien (se previenen abusos de poder y se protege al disidente).

En tercer lugar esta libertad permite el desarrollo de las capacidades racionales de los
individuos quienes, enfrentados a las distintas posiciones, ideas, valores, opiniones, infor-
maciones y expresiones, tomardn sus propias decisiones o las modificardn libremente. Un
aspecto bdsico en este punto refiere a la posibilidad de participar libremente en los debates
publicos y de exponer sus propias ideas sin temor a sufrir represalias o consecuencias petju-
diciales por sus afirmaciones. No puede aceptarse que la expresién de una opinién termine

siendo un acto de valentia o sacrificio personal, cuando el emisor se enfrenta a la cdrcel o

8 DEESTEBAN, Jorge, y LOPEZ GUERRA, Luis, El régimen constitucional espafiol, Edit. Labor Universitaria,
Barcelona, 1980, pdg. 165 - 166.

> Al respecto: SULLIVAN, Kathleen M. y GUNTHER, Gerald, Constitutional Law, Fifteenth edition, Foundation
Press, New York, New York, Thomson West, 2004, pdg. 987 y ss. CHEMERINSKY, Erwin, Constitutional Law, Principles
and policies, third edition, Aspen Publishers, New York, 2006, pdg. 926 y ss.
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cualquier otra consecuencia negativa por exteriorizar sus opiniones o por informar sobre he-
chos. Esto conduce a una suerte de auto censura o censura indirecta (miedo a una sancién)'®.

Estas tres razones se vinculan fuertemente con un valor superior como es la promo-
cién de la tolerancia.

A su vez se pueden encontrar argumentos en favor de la libertad que se plantean en
forma negativa. Es claro que el gobierno es manifiestamente incompetente para regular esta
libertad. Primero, en la medida que no puede el gobierno de turno determinar en ningtin
grado lo que algunos expresan ni lo que otros leen, escuchan o ven. Ademds la historia ensefia
que todo control sobre esta libertad termina siendo, en forma consciente o inconsciente, a la
corta o a la larga, dafiina para la libertad y se tiende a privilegiar ciertas opiniones, creencias, o
deseos del gobierno en perjuicio de otros que serfan los disidentes. El gobierno de turno no es el
indicado para intervenir en estos temas salvo en casos muy precisos que se verdn mds adelante.

En este punto debe recordarse la evidente triple distincién que se presenta en la ma-
teria: (a) En primer término la libertad de conciencia o de pensamiento, que aparece dentro
del dmbito privado de cada sujeto y que no puede ser objeto de intromisiones. (b) En se-
gundo lugar el derecho de expresidn de pensamientos que supone, obviamente, la posibilidad
de exteriorizar el pensamiento de un sujeto. Y (c) por ultimo, la libertad de comunicacion
del pensamiento —a la que expresamente refiere el articulo 29 de la Constitucién—, y que
aparece como un derecho mds amplio que la mera expresién. Sefialaba CassiNeLLr MuRoz
que la comunicacion del pensamiento si bien lleva implicito el derecho de expresidn (cualquier
sujeto puede exteriorizar sus propias ideas), abarca ademds a un sujeto distinto al emisor del
pensamiento, alcanza también al receptor'!.

Los problemas de la “libertad de pensamiento”, que son muchos (nadie forma su pensa-
miento en forma totalmente solitaria sino que el pensamiento humano responde a la educacién,
posibilidades de acceso a ciertos elementos, ideas u opiniones, estimulos y mensajes externos,
etc.), no serdn analizados en este trabajo sino que me limitaré especialmente a la libertad de co-
municacién de pensamiento y, en lo pertinente, a la libertad de expresién de pensamiento.

Asimismo debe tenerse presente que dentro de la libertad de comunicacién aparecen

algunas referencias muy precisas para algunas especies: proteccién de fuentes e independen-

10 Al respecto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, recaida en el caso “New York

Times v. Sullivan”, sigue siendo un referente y sus conceptos han sido reafirmados en la jurisprudencia y normativa
latinoamericana en la materia (STONE, Geoffrey R., SEIDMAN, Louis Michael, SUNSTEIN, Cass R., TUSHNET,
Mark V., KARLAN, Pamela S., Constitutional law, Edit. Aspen Publishers, New York, 2005, pdg. 1164 y ss. Y SULLIVAN
... cit., pag. 1056 y ss..

"' CASSINELLI Muroz, Horacio, Derecho Piblico, FCU, 1987, vol. 1, pdg. 63. Ver también BARBAGELATA,
Antbal, en Teoria de Gobierno de Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, tomo II, FCU, 1983, pag. 177.
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cia periodistica en el caso de la prensa; derecho a establecer el ideario de la institucién y liber-
tad de cdtedra en el caso de la educacién; principal preocupacién por la libertad en materia
politica, etc. Y también aparecen en muchos casos, en especial cuando la comunicacién de
pensamiento se profesionaliza, derechos humanos conexos con la libertad de comunicacién
aunque fdcilmente diferenciables: libertad de empresa, derecho de propiedad, derechos deri-
vados o vinculados al trabajo, libertad de asociacién, derecho de reunién, etc.

El marco constitucional y el internacional coinciden en la importancia y necesidad de

tutela especial de esta libertad. El articulo 29 de la Constitucién establece que:

Es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos por palabras, escritos
privados o publicados en la prensa o por cualquier otra forma de divulgacion, sin necesidad de previa
censura; quedando responsable el autor y, en su caso, el impresor o emisor, con arreglo a la ley por los

abusos que cometieren.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 13, establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consi-
deracién 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 la reputacién de los demds, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas,
de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encami-
nados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos 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 accién ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza,

color, religion, idioma u origen nacional.

La Carta Democrética Interamericana dispone en su articulo 4:
Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las acti-
vidades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el

respeto por los derechos sociales y la libertad de expresién y de prensa.
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El articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:
Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y expresion; este derecho incluye el

de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y

el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresién.

La declaracién americana de 1948 es mds parca en la referencia a este derecho (articu-

lo 4). El Pacto de Derechos Civiles y Politicos regula la cuestién en términos similares y en

su articulo 20 prohibe la propaganda en favor de la guerra o que se incite el odio racial, por

nacionalidades o religioso.

ALGUNOS TEMAS CENTRALES Y PROBLEMAS

En el mundo, y en especial en América Latina, los temas centrales y los problemas de

la libertad de comunicacién han sido objeto de tratamiento internacional.

Por ejemplo, muy importante resulta la Declaracion de Principios sobre Libertad de

Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que dispuso:

204

PRINCIPIOS

1. La libertad de expresidn, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho funda-
mental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademds, un requisito indispensable para la
existencia misma de una sociedad democritica.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién y opiniones li-
bremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e
impartir informacién por cualquier medio de comunicacién sin discriminacién, por ningtin moti-
vo, inclusive los de raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidn econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3.[...]

4.[...]

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier expresion,
opinién o informacién difundida a través de cualquier medio de comunicacién oral, escrito, artis-
tico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la circulacién libre
de ideas y opiniones, como as{ también la imposicién arbitraria de informacién y la creacién de
obstdculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresién.

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

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

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

8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacidn, apun-
tes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidacién, amenaza ...

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacién y difusion de
informacién de interés publico. La proteccion a la reputacion debe estar garantizada sélo a través de
sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario puiblico o persona pu-
blica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés ptblico. Ademds,
en estos casos, debe probarse que en la difusién de las noticias el comunicador tuvo intencién de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con
manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

11. Los funcionarios ptblicos estdn sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad.
Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmente conoci-
das como "leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la informacién.

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comuni-
cacién deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de
los ciudadanos. En ningin caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacidn.
Las asignaciones de radio y televisién deben considerar criterios democréticos que garanticen una
igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos.

13. La utilizacién del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesién
de prebendas arancelarias; la asignacién arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos
oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y television, entre otros, con el objetivo de presio-
nar 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 expresa-
mente prohibidos por la ley. Los medios de comunicacién social tienen derecho a realizar su labor
en forma independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de

los comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresién. '

2 Otros tratados internacionales: Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales. Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Resolucién 16/4 del Consejo de Derechos Humanos
2011. Primer informe recapitulativo a la Conferencia General sobre las medidas adoptadas por los Estados Miembros
para aplicar la Recomendacién sobre la Promocién y el Uso del Plurilinguismo y el Acceso Universal al Ciberespacio.
Contribucién de la UNESCO a la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién (Ginebra 2003 y Ttnez 2005).
‘The Bucharest Declaration.

'3 Transcribo los aspectos mds relevantes, a mi juicio, para este trabajo y para el Uruguay.
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También debe recordarse la Declaracién Conjunta del Décimo Aniversario (Diez

desafios claves para la libertad de expresién en la préxima década)'® en cuanto establecié:

1. Mecanismos ilegitimos de control gubernamental sobre los medios de comunicacién

El ejercicio de facultades ilegitimas que permiten la indebida injerencia de los gobiernos
en los medios de comunicacién, pese a ser una modalidad histérica de restriccién a la libertad de
expresion, continta representando un grave problema. Si bien este control se manifiesta de diversas
maneras, algunos de los aspectos mds preocupantes incluyen:

a) Influencia o control politico sobre los medios de comunicacién publicos, de modo que
éstos funcionen como portavoces del gobierno en lugar de medios independientes encargados de
fomentar el interés publico.

b) Los requerimientos de registro para los medios impresos o para el uso o acceso a Internet.

¢) El control directo del gobierno sobre el otorgamiento de licencias o la regulacién de la
radiodifusién, o la supervisién de estos procesos por un organismo que no mantiene, tanto en la ley
como en la prictica, una real independencia respecto del gobierno.

d) El abuso en la distribucién de la publicidad del Estado o en el ejercicio de otras faculta-
des estatales para influir en la linea editorial.

e) La propiedad o control significativo de los medios de comunicacién por parte de lideres
politicos o partidos.

f) Los procedimientos abiertos contra medios de comunicacién independientes basados en
motivaciones politicas.

g) El mantenimiento de normas obsoletas -como las leyes de sedicion o la exigencia de la
"veracidad" de las noticias- destinadas a criminalizar las criticas al gobierno.

2. Difamacién penal [...]

3. Violencia contra periodistas [...]

4. Limites al derecho de acceso a la informacién

Durante los tltimos diez afios, el derecho de acceso a la informacién ha sido reconocido
ampliamente como un derecho humano bésico, incluso por los tribunales regionales de derechos
humanos y otros organismos autorizados. Actualmente, existe una cantidad récord de paises que
han sancionado leyes que hacen efectivo este derecho. La adopcién de cerca de 50 leyes en los
ultimos diez afios demuestra que esta tendencia positiva contintia. No obstante, atin subsisten
importantes desafios. Las cuestiones que nos preocupan particularmente son:

a) El hecho de que la mayoria de los Estados no ha aprobado leyes que garanticen el dere-
cho a la informacién.

b) Las leyes deficientes que se encuentran vigentes en numerosos Estados.

¢) El enorme desafio que supone la implementacién prictica del derecho a la informacidn.

d) La falta de transparencia en torno a las elecciones, en un contexto electoral en el que la

necesidad de transparencia es particularmente importante.

" Washington, D.C. el 2 de febrero de 2010, del Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad
de Opinién y de Expresion, el Representante de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE)
para la Libertad de los Medios de Comunicacién, la Relatora Especial de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comision

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).
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e) El hecho de que muchas organizaciones intergubernamentales no han hecho efectivo el
acceso a la informacién respecto de la informacién que poseen en tanto organismos publicos.

f) La aplicacién de leyes de reserva a periodistas u otras personas que no son funcionarios
publicos, por ejemplo, para responsabilizarlos por publicar o diseminar informacién reservada que
les ha sido entregada.

5. Discriminacién en el ejercicio del derecho a la libertad de expresién

La igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion continda siendo la excep-
cién, en tanto los grupos histéricamente menos favorecidos —como mujeres, minorias, refugiados,
personas indigenas y minorfas sexuales— atn luchan para que se tengan en cuenta sus opiniones y
para poder acceder a la informacién que les concierne. Las cuestiones mds preocupantes son:

a) Los obstdculos a la creacién de medios de comunicacién por grupos histéricamente
menos favorecidos.

b) El uso indebido de leyes sobre expresiones que instigan el odio para impedir que grupos
histéricamente menos favorecidos participen en debates genuinos sobre sus problemas e inquietudes.

¢) La ausencia de medidas de autorregulacién adecuadas para abordar:

i. La reducida proporcién de miembros de los grupos histéricamente menos favorecidos
entre los trabajadores de los principales medios de comunicacidn, incluidos los medios publicos.
ii. La cobertura insuficiente por parte de medios de comunicacién y otras organizacio-
nes de temas relevantes para los grupos histéricamente menos favorecidos.
iii. La difusién masiva de informacién estereotipada o peyorativa respecto de grupos
histéricamente menos favorecidos.

6. Presiones econémicas

Existen distintas presiones comerciales que amenazan la capacidad de los medios de comu-
nicacién de difundir contenidos de interés pablico, que usualmente son costosos de producir. Las
cuestiones mds preocupantes son:

a) La creciente concentracion de la propiedad de los medios de comunicacion, con posibles
y preocupantes graves consecuencias para la diversidad de los contenidos.

b) La fractura del mercado publicitario, y otras presiones comerciales que se traducen en la
adopcién de medidas de reduccién de costos, como menor proporcién de contenido local, entrete-
nimiento de bajo nivel intelectual y reduccion del periodismo de investigacion.

¢) El riesgo de que los beneficios de la transicién a las frecuencias digitales sean absorbidos
en gran parte por los medios existentes, y de que otros usos, como las telecomunicaciones, operen
en detrimento de una mayor diversidad y acceso, y de los medios de interés publico.

7. Apoyo a emisoras publicas y comunitarias [...]

8. Seguridad y libertad de expresién

Si bien histéricamente se ha abusado del concepto de seguridad nacional con el fin de
imponer restricciones injustificadamente amplias a la libertad de expresion, este problema se ha
agravado como resultado de los atentados de septiembre de 2001 y las consiguientes iniciativas de
lucha contra el terrorismo. Las cuestiones mds preocupantes son:

a) Las definiciones vagas y/o excesivamente amplias de términos clave como seguridad y

terrorismo, as{ como de las actividades que se prohiben (como brindar apoyo en materia de co-
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municaciones al "terrorismo” o al "extremismo"), la "apologfa" o "promocién” del terrorismo o
extremismo, y la mera repeticién de las declaraciones formuladas por terroristas.

b) El abuso de términos vagos con el fin de restringir expresiones criticas u ofensivas, como
la protesta social, que no suponen incitacién a la violencia.

c) Las presiones formales e informales a los medios para que no difundan informacién
sobre terrorismo, con el argumento de que esto podria promover los objetivos de los terroristas.

d) EI uso mds amplio de técnicas de vigilancia y un menor control de los operativos de
vigilancia, que inhiben la libertad de expresién y vulneran el derecho de los periodistas a proteger
a sus fuentes confidenciales.

9. Libertad de expresion en Internet [...]

10. Acceso a tecnologias de informacién y comunicacién

Si bien Internet ha ofrecido a miles de millones de personas posibilidades de acceso a la
informacién y a herramientas de comunicacién sin precedentes, la mayoria de los ciudadanos en
todo el mundo atin no tienen acceso a Internet o sélo tienen un acceso limitado. Las cuestiones
mds preocupantes son:

a) Las estructuras de precios que imposibilitan el acceso de los sectores pobres a Internet.

b) La omisién de extender la conectividad a todo el territorio, lo que deja a los usuarios
rurales sin acceso.

¢) La asistencia limitada a centros de tecnologias de la informacién y comunicacién comu-
nitarios y otras opciones de acceso publico.

d) Esfuerzos insuficientes de capacitacién y educacion, en especial en sectores pobres, rura-

les y entre la poblacién mayor."

PUNTOS DE PARTIDA PARA EL ESTUDIO
DE LA REGULACION DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION AUDIOVISUAL

Es frecuente que el estudio de este tema comience con referencias a las regulaciones
que nos presenta el derecho comparado, en especial las mds relevantes o prestigiosas.

Uno de los sistemas mds mencionados y antiguos es del Reino Unido, que si bien na-
cié en forma privada, pronto se transformé en una corporaciéon de derecho publico (1927),
la British Broadcasting Corporation (BBC). Como sehala Pavant, en las actas de constitucion
ya se establece el rechazo al modelo estadounidense basado en una incontrolada libertad que

se consideraba no apto para Inglaterra. Luego, en los afios siguientes, se fueron desarrollando

15

Frank LaRue, Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinién y de Expresién. Miklos
Haraszti, Representante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacién. Catalina Botero, Relatora Especial
de la OEA para la Libertad de Expresién. Faith Pansy Tlakula, Relatora Especial de la CADHP sobre Libertad de

Expresién y Acceso a la Informacion.

208]



Martin Risso Ferrand, éQué limitaciones legales pueden establecerse en materia de libertad de comunicacién de pensamiento?

diversos criterios: por ejemplo la independencia del ente de radiotelevisién del Estado (se
procura una televisién putblica pero no estatal) y del propio mercado.!® En el afio 2003 la
Office of Comunications (OfCOM) sustituyé a los drganos anteriores de regulacién en los
distintos sectores.

El érgano principal de la OfCOM es el Board, cuyos miembros, si bien son nombra-
dos por el gobierno, son verdaderamente independientes de las autoridades publicas y no
se han producido designaciones en atencién a las vinculaciones partidarias o para asegurar
equilibrios entre diferentes orientaciones politicas.

Este es un elemento bdsico a la hora de analizar estos temas. El texto normativo no
puede ser analizado ignorando una realidad que debe ser reconocida. Esta independencia
histdrica de las autoridades britdnicas: ses reproducible en América Latina? ;realmente po-
demos establecer procedimientos y organizaciones que aseguren esta independencia? En este
punto creo que, lamentablemente, la respuesta es negativa. Mds alld del ingenio legislativo
y de los buenos propésitos del gobierno es imposible pensar en autoridades independientes
por periodos largos. Podrd funcionar bien el sistema por un tiempo, pero a la corta o a la lar-
ga, en periodos de normalidad o crisis, de buena fe o de mala fe, la tentacién serd demasiado
grande para el gobierno y la injerencia estatal (del gobierno de turno), siempre indescada, se
producird de todas formas.

Se me podrd preguntar si puedo demostrar lo anterior y es obvio que no puedo de-
mostrarlo. Sélo puedo invocar la historia latinoamericana que nos demuestra la inevitable
injerencia del gobierno en todos lados y la inexistencia de autoridades independientes. Si
pensamos en los funcionarios que por definicién deben ser independientes del gobierno, los
jueces, deberemos reconocer que en muchos paises de nuestro continente dicha independen-
cia e imparcialidad no estd debidamente garantizada.

La OfCOM ha desarrollado lineas de accién claras: a) When we regulate: cuando la ley
asigna la competencia y el mercado no logra, por si solo, alcanzar los objetivos; b) How we
regulate: en las modalidades establecidas en la ley y en el modo menos invasivo posible; y ¢)
How we support regulation: colaborando constantemente con los interesados'’.

Las competencias de esta oficina son amplias y tiene poderes sancionatorios impor-
tantes: puede prohibir que se repita un programa, imponer que se exhiba nuevamente un

programa sancionado con las correcciones del caso, aplicar sanciones pecuniarias, reduccion

'* PAVANI, Giorgia, “La Office of Comunications (OfCOM) como autoridad independiente en el Reino Unido”,
en Las autoridades independientes de control de los medios de comunicacion audiovisual, Edit. Bosch Constitucional, editor
Juan CARLOS DE CARA, pig. 199 y ss.

7 Ibidem, pdg. 212y ss.
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del perfodo de licencia y, en casos graves, la revocacién de la licencia (esto es aplicable a los
privados pero no a la BBC y otras entidades publicas).

En Estados Unidos, donde la libertad de expresién goza de especial consideracién y
de una muy fuerte proteccién en la Enmienda I de la Constitucidn, el sistema actualmente
descansa sobre una entidad independiente (sélo responsable ante el Congreso), la Federal
Communication Commision (FCC). Esta agencia es el resultado de un largo proceso, en
el que la radiotelevisién se desarrolla de forma privada, y con anclaje en la Enmienda cons-
titucional I (de 1791) y en una especial preocupacién estadounidense por la defensa de la
libertad de comunicacién de pensamiento. En este proceso el Congreso, los jueces y la FCC
han venido desarrollando un modelo complejo que contiene excepciones en materia de ra-
diotelevisién respecto a la Enmienda I."8

Asi, y a diferencia de otras formas de comunicacién del pensamiento, la radiotelevision
no se ha dejado exclusivamente al juego del mercado sino que se ha intervenido y no de modo
subsidiario (a los simples efectos de corregir distorsiones) sino en forma intensa, a través de la
concesion de titulos habilitantes necesarios para la transmisién y con una constante evaluacién a
los efectos del cumplimiento de las exigencias derivadas del interés ptiblico que deben perseguir
las entidades privadas. En este aspecto se han desarrollado interesantes posiciones y propuestas.

Los poderes de regulacién son intensos y se basan en que es mds importante el de-
recho de los espectadores que el de los emisores. En este esquema ha habido innumerables
casos polémicos: los derivados de la “revolucién contra la indecencia”, qué se considera obs-
ceno, proteccién de menores, etc. En materia de licencias la labor se reduce al contralor de
algunos requisitos minimos y necesarios para la labor que se procura realizar.

La FCC ha impuesto a los licenciatarios obligaciones de garantizar espacios para el de-
bate libre a sujetos no licenciatarios, aunque en general no ha exigido pluralidad de fuentes."

Estos dos sistemas resultan interesantes y muchas veces se los invoca como ejemplos
de la regulacién adecuada en materia de radio televisién. Pero esto ses correcto? O me-
jor ;son trasladables estos ejemplos de injerencia e intervencionismo estatal al marco de la
Convencién Americana de Derechos Humanos? Este es el verdadero problema. Al intérprete
puede gustarle mds un sistema u otro, o incluso algunos elementos de un sistema y otros de
uno distinto. Pero el tema es determinar qué es lo que nos dice la Convencién Americana, a

dénde nos dirige, qué nos permite hacer y qué prohibe.

'8 PAVANI, Giorgia, “La Federal Communications Commision (FCC) como autoridad independiente en los

Estados Unidos”, en Las autoridades independientes de control de los medios de comunicacién audiovisual, Edit. Bosch
Constitucional, editor Juun CARLOS DE CARA, pédg. 225 y ss.

¥ Al respecto: Fiss, Owen M., The irony of the free speech, Harvard University Press, USA, 1996. Este autor sostiene
que la inaccién del Estado puede perjudicar a un individuo pese a la Enmienda I.
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LA CONVENCION AMERICANA Y LA CORTE IDH

Para comprender el articulo 13 de la Convencién es imprescindible recurrir a las
interpretaciones realizadas por la Corte IDH tanto en sus sentencias como en sus opiniones
consultivas. Y a los efectos de este trabajo forzoso es empezar por la Opinién Consultiva N°
5 en la que aparecen importantes lineamientos para que el intérprete encare este tema.

Un buen punto de partida es recordar que existe una dimensién individual y otra
social de esta libertad (que deben garantizarse simultdneamente) y que no se puede separar la

libertad de expresién de la libertad de “difusién”. En este sentido ha dicho la Corte:

[...] En su dimensién individual, la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento
teérico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor niime-
ro de destinatarios. Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresion
comprende el derecho de difundir informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento”, estd
subrayando que la expresién y la difusién del pensamiento y de la informacién son indivisibles, de
modo que una restriccién de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la mis-
ma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. De alli la importancia del régimen legal
aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen profesionalmente a ella.

32. En su dimensi6n social la libertad de expresién es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como compren-
de el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica
también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como
el derecho a difundir la propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas [...] de la libertad de expresién deben ser garanti-
zadas simultdneamente. No serfa licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada veraz-
mente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las
informaciones que serfan falsas a criterio del censor. Como tampoco serfa admisible que, sobre la
base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios ptblicos o privados
sobre los medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica segtin un solo punto

de vista.?

También refiri6 la Corte a la necesidad de que exista pluralidad de medios y a la no

discriminacién y exclusidn de ciertos sujetos o grupos:

20

Opini6én Consultiva 5/85.
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34. Asi, si en principio la libertad de expresién requiere que los medios de comunicacién
social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacién, o, mds exactamente, que no haya
individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualmente ciertas
condiciones respecto de éstos, de manera que, en la prictica, sean verdaderos instrumentos de esa
libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de comunicacién social los que sirven para
materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de funciona-
miento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable, inter alia, la
pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma
que pretenda adoptar, y la garantia de proteccidén a la libertad e independencia de los periodistas

[...].7"

LUCgO comienza la Corte a delinear en qué Casos y en qué forma pueden aceptarse

restricciones a esta libertad de expresién y difusién:

36. Asi pues, como la Convencién lo reconoce, la libertad de pensamiento y expresién
admite ciertas restricciones propias, que serdn legitimas en la medida en que se inserten dentro de
los requerimientos del articulo 13.2. Por lo tanto, como la expresién y la difusién del pensamiento
son indivisibles, debe destacarse que las restricciones a los medios de difusion lo son también, a la
libertad de expresion, de tal modo que, en cada caso, es preciso considerar si se han respetado o no
los términos del articulo 13.2 para determinar su legitimidad y establecer, en consecuencia, si ha
habido o no una violacién de la Convencién.

37. La disposicién citada sefiala dentro de qué condiciones son compatibles restricciones
a la libertad de expresién con la Convencién. Esas restricciones deben establecerse con arreglo a
ciertos requisitos de forma que atafien a los medios a través de los cuales se manifiestan y condicio-
nes de fondo, representadas por la legitimidad de los fines que, con tales restricciones, pretenden

alcanzarse.?

El articulo 13 de la Convencién prohibe la censura previa, que seria incompatible con

los derechos enumerados en el propio articulo (salvo en el caso del apartado 4) y los “abusos”

en el ejercicio de la libertad sélo pueden ser objeto de responsabilidad posterior, aunque ésta

debe cumplir con ciertos requisitos:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,

b) La definicién expresa y taxativa de esas causales por la ley,

c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecetlas, y

d) Que esas causales de responsabilidad sean " necesarias para asegurar” los mencionados
fines.

Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cumplimiento cabal al articulo
13.2.

21
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40. Esta norma precisa que es la ley la que debe establecer las restricciones a la libertad de
informacién y solamente para lograr fines que la propia Convencién sefala. Por tratarse de restric-
ciones en el sentido en que quedé establecido (supra 35) la definicién legal debe ser necesariamente

expresa y taxativa.”

La Corte IDH ha analizado el alcance de la expresién “necesarias para asegurar” que

emplea este articulo 13, y si bien reconoce las diferencias con la Convencidn europea, ha

sefalado que:

45. La forma como estd redactado el articulo 13 de la Convencién Americana difiere muy
significativamente del articulo 10 de la Convencién Europea, que estd formulado en términos muy
generales. En este ltimo, sin una mencién especifica a lo "necesari(o) en una sociedad democrd-
tica", habrfa sido muy dificil delimitar la larga lista de restricciones autorizadas. En realidad, el
articulo 13 de la Convencién Americana al que sirvié de modelo en parte el articulo 19 del Pacto,
contiene una lista mds reducida de restricciones que la Convencién Europea y que el mismo Pacto,
sélo sea porque éste no prohibe expresamente la censura previa.

46. Es importante destacar que la Corte Europea de Derechos Humanos al interpretar el
articulo 10 de la Convencién Europea, concluyd que "necesarias”, sin ser sindénimo de "indispensa-
bles", implica la "existencia de una" necesidad social imperiosa” y que para que una restriccion sea
"necesaria” no es suficiente demostrar que sea "atil", "razonable" u "oportuna”. (Eur. Court H. R,,
The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, pérr. no. 59, pégs. 35-36).
Esta conclusion, que es igualmente aplicable a la Convencién Americana, sugiere que la "necesidad
"y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el articulo
13.2, dependerd de que estén orientadas a satisfacer un interés pablico imperativo. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido. Dado este estdndar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple
un proposito ttil u oportuno; para que sean compatibles con la Convencidn 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 garantiza y no limiten mds de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la restriccién debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.
(The Sunday Times case, supra, pérr. no. 62, pdg. 38; ver también Eur. Court H. R., Barthold
judgment of 25 March 1985, Series A no. 90, pdrr. no. 59, pdg. 26). [...]

50. El andlisis anterior del articulo 13 evidencia el altisimo valor que la Convencién da a la
libertad de expresion. La 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 expresion contenidas en la Convencién Americana fueron disenadas para ser las

mds generosas y para reducir al minimum las restricciones a la libre circulacién de las ideas.?*

23
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También refiere la Corte a los casos en que un derecho es regulado por mds de un
instrumento internacional. Reconoce que la comparacién con otros instrumentos interna-
cionales en derechos humanos es siempre vdlida y ttil pero que no puede esto conducir a que

se utilicen criterios mds restrictivos. Y al respecto:

52. La anterior conclusién se deduce claramente del articulo 29 de la Convencidn, que con-
tiene las normas de interpretacion, cuyo literal b) indica que ninguna disposicién de la Convencién,
puede ser interpretada en el sentido de: limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuer-
do con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados.

En consecuencia, si a una misma situacién son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana. Si la propia
Convencién establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos
internacionales, menos atin podrdn traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero

no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.”

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

La prohibicién de la censura previa fue reafirmada en el caso “Olmedo Bustos y
Otros” (La wltima tentacion de Cristo). Se reafirmd la prohibicién de censura previa (con la
excepcién del apartado 4 del articulo 13 de la CADH), sin perjuicio de las responsabilidades
ulteriores, asi como que las vulneraciones de la libertad de comunicacién pueden provenir
de cualquier érgano y de cualquier poder del Estado.

En el caso de Uruguay, la excepcidn del apartado 4 del articulo 13 genera algunos
problemas ficilmente solucionables. En efecto, el articulo 29 de la Constitucién establece
la prohibicién de la censura previa en toda materia y sin excepciones de tipo alguno, pero el
numeral 4 del articulo 13 de la Convencién, por excepcién, admite la censura previa para
la proteccién de la infancia y de la adolescencia. Esta contradiccién normativa es fécil de
resolver, pues la “directriz de preferencia de normas” guiard al intérprete a aplicar la norma
mds favorable al derecho, la que le dé mayor amplitud, la que mejor lo proteja, y en la especie
esta disposicion es el articulo 29 de la Constitucién. O sea, en el caso uruguayo, en ninguna
hip6tesis serd aceptable la censura previa y para la proteccién de menores y adolescentes sélo

podran hacerse valer responsabilidades ulteriores.

»  0C-5/85.
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La Corte se ha pronunciado en algunos casos sobre los medios indirectos de violacién
de la libertad de expresién (numeral 3 del articulo 13). En el caso “Ivcher Bronstein”, advir-
tié como una resolucién que dejé sin efecto la ciudadania de un individuo (lo que impedia
ciertas actividades en materia de comunicacién) constituia un medio de censura indirecto
violatorio de la Convencién.

En el caso “Rios y otros”, asi como en “Perozo y otros”, refirié a otros medios de
violacién indirectos: ataques con armas de fuego a periodistas. En estos casos senalé que la
enumeracién de medios indirectos no puede ser taxativa y que por ejemplo podia incluirse
dentro esta nocién algunas posibilidades que brindan los avances tecnolégicos.

Mi4s amplia y variada es la jurisprudencia en lo que refiere a las responsabilidades
ulteriores. Por ejemplo en “Herrera Ulloa”, frente a la condena de Herrera como autor de
cuatro delitos de publicacién de ofensas en la modalidad de difamacién y que el periédico

La Nacidn era responsable solidario, la Corte IDH realizé varias apreciaciones trascendentes:

1. Las expresiones concernientes a funcionaros publicos o personas que ejercen
funciones de naturaleza publica tiene, en los términos del articulo 13.2, un ma-
yor margen de apertura al debate publico, lo que es esencial en toda democracia.
Esto no significa que los funcionarios publicos carezcan de derecho al honor,
sino que debe ser protegido acorde con los principios democréticos.

2. Ensegundo lugar destacé la Corte que el periodista habia sido condenado por no
haber demostrado la veracidad®® de los hechos atribuidos a un sujeto. Se destacé
con esto el exceso de la exigencia, que la sentencia de condena tenia un efecto di-
suasivo frente a los periodistas y que es susceptible de impedir el debate pablico
sobre temas de interés para la sociedad.

3. Asimismo, la exigencia mencionada excede el estdndar aceptable. Se puede exigir

que la informacién sea veraz pero no verdadera.

Similares conceptos se encuentran en el caso “Ricardo Canese” (contra Paraguay).
Se destacé la importancia de la libertad de pensamiento, especialmente en el marco de una
campana electoral, y la necesidad de no perjudicar el debate pablico. La sancién penal de
mds de ocho afos se considerd innecesaria y excesiva.

En el caso “Kimel” (contra Argentina) la Corte consideré que la tipificacién de los

delitos de calumnias e injurias era poco especifica por lo que violaba el principio de legalidad

% Ver Declaracién Conjunta ... cit., apartado “g” del numeral 1.
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que ordena que todos los elementos del delito estén en la ley. Se impulsé asi la modificacidon
de la legislacién del Estado. Acd aparece la cuestién de si las sanciones penales pueden ser
impuestas, sin violar la Convencién, como consecuencia de expresiones que pudieran dafar
el honor de los funcionarios ptblicos. En 2009, en el caso “Tristdin Donoso”, frente a una
sancién penal impuesta a un periodista, la Corte no encontré deficiencias en el marco nor-
mativo regulatorio de los delitos contra el honor, por lo que no encontré violaciones al prin-
cipio de legalidad. Pero luego agregd que si bien la sancién no era excesiva si era innecesaria
y podia resultar intimidante para la libertad de comunicacién y conducir a un inadecuado
resultado de auto censura.

Distinto es el caso del delito de desacato, respecto a los cuales, en “Palamara Iribarne”,
entendid la Corte que debian ser derogados.

En el caso “Fontevecchiay D’Amico”, a raiz de las publicaciones sobre el ex Presidente
Menem que terminé en sentencias de condena civil por haber invadido la vida privada del
sujeto involucrado, la Corte IDH dijo que debia analizarse si la sancién civil (ulterior) cum-
plié con los requisitos legales, si persigui6 un fin legitimo y si fue idénea, necesaria y propor-
cional. Luego la Corte consideré que la noticia era de interés publico y que ya se encontraba
en el dominio publico cuando fue difundida por la revista Noticias. Asimismo se insisti6
en que una sancion civil excesiva o desproporcionada puede ser tan intimidante como una
sancion penal.

La Corte ha sefialado que las restricciones deben ser “necesarias en una sociedad de-
mocrdtica”, proporcionales e idéneas para el logro de los objetivos que persiguen. Para deter-
minar si una regulacién de la radiodifusidn es proporcionada, debe analizarse si existen o no
alternativas menos restrictivas de la libertad de expresién para lograr el fin perseguido. O sea,
entre varias opciones se opta por el camino que menos petjudique la libertad de comunica-
cién?. No basta con que la restriccién sea ttil, razonable u oportuna, ya que la necesariedad
significa que no puede limitarse el derecho mds alld de lo estrictamente indispensable para
garantizar el pleno ¢jercicio y alcance del derecho a la libertad de expresion. La limitacion
debe responder a necesidades “imperiosas” para ser legitima®®.

Respecto al contralor de la radiodifusidn, se ha sefialado que la autoridad debe ser
independiente, tanto de la influencia gubernamental como de intereses privados y que sus

decisiones deben ser publicas y motivadas. En especial se requiere independencia del Poder

2 Caso Kimel.
28 Informe 2008.
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Ejecutivo y que existan controles judiciales adecuados.?” También se han considerado discri-
minatorias las restricciones que se imponen en la prictica, para ciertos medios, referidas a
contenidos, potencia, cobertura territorial o acceso a las fuentes, sin un argumento razona-
ble, objetivo y suficiente que persiga una finalidad legitima aceptada por la CADH.*
Analizando la cuestion de los monopolios, que deben evitarse, ha dicho la Corte que
los controles y restricciones no deben ser tan intensos que limiten innecesariamente el creci-
miento, desarrollo o viabilidad econédmica del sector comercial en la radiodifusién.?!
También se ha condenado el uso abusivo de la publicidad oficial que puede revestir

el cardcter de censura indirecta.

SINTESIS DE LAS PAUTAS QUE EMERGEN
DE LA CONVENCION,
LA CONSTITUCION Y DE LA JURISPRUDENCIA

Una aclaracién previa en este punto refiere a que no abordaré la problemdtica general del
“contralor de convencionalidad” que debe, necesariamente, realizarse respecto a los actos y pro-
yectos internos en cada Estado (por cualquier autoridad), sino que pasaré, dando por aceptado
dicho contralor, directamente a referir a las consecuencias de la jurisprudencia internacional.

Procurando responder la pregunta formulada en el titulo de este trabajo, ateniéndo-
me a los articulos 29 de la Constitucién uruguaya y 13 de la CADH, y tomando en especial
consideracién las interpretaciones realizadas por la Corte IDH tanto en sus sentencias como
en sus opiniones consultivas, podriamos sintetizar el marco dentro del cual seria posible la

regulacién de esta materia, en los siguientes términos:

A. Materia protegida y medios posibles

Es claro que no puede excluirse, con cardcter general, ninguna materia como objeto
de la libertad de comunicacién del pensamiento. Zoda materia, politica, social, econémica,
deportiva, internacional, artistica, comercial, publicitaria, etc. queda comprendida en el ar-
ticulo 29 de la Constitucién. De toda indole habla el articulo 13 de la CADH.

29

Recomendaciéon Rec (2000) 23, del Comité de Ministros del Consejo de Europa. También “La Declaracién
Conjunta sobre diversidad en la radiodifusion de 2007.

% Estdndares de libertad de expresién para una radiodifusién libre e incluyente, Relatorfa Especial para la Libertad
de Expresion, Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2010, pdg. 20.

' Opinién Consultiva 5.

| 217



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 9. N.° 10 (diciembre 2014), 197-223 - ISSN 1510-3714

Y en cuanto a los medios la Constitucién es clara al referir a la libertad de comuni-
cacién por “palabras, escritos privados o publicados en la prensa o por cualquier otra forma
de divulgacién”. Es claro que todo medio o forma de difusién estd protegida conforme a la
Constitucién. En el mismo sentido el articulo 13 numeral 3 de la CADH refiere expresa-
mente a que no puede restringirse el derecho de expresién por medios indirectos y menciona
varias formas de difusion: periddicos, frecuencias radioeléctricas y luego agrega y “por cua-
lesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones”. En otras palabras no es admisible limitar el uso de cualquier medio idéneo para

la difusién del pensamiento.

B. Pensamiento, expresién y comunicacion o difusién

La Corte IDH ha considerado que estos conceptos son inseparables e indivisibles.

C. Doble condicién de la libertad de comunicacién
Aun cuando no haya sido tratado el punto expresamente por la Corte IDH, es claro
que la libertad de expresién y comunicacién tiene su lado positivo y su lado negativo, pues

comprende tanto el derecho de expresar y comunicar como el de no hacerlo.

D. Prohibicion de censura previa

La censura previa estd prohibida y si bien la CADH la habilita para la proteccién
de la infancia y la adolescencia (numeral 4 del articulo 13), la debida armonizacién con la
Constitucidn uruguaya y la aplicacién de la directriz de preferencia de normas, conduce a

que en ningtn caso sea admisible la censura previa en Uruguay.

E. Otros medios de restricciéon de esta libertad prohibidos

Conforme el numeral 3 del articulo 13 de la Convencién, no se puede restringir el
derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impe-
dir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. Asi se ha sefialado que los controles
sobre el uso de frecuencias radioeléctricas deben ser los minimos impuestos por razones
técnicas. Ya se sefialaron algunos ejemplos: arbitrarios manejos de la ciudadania con el pro-
pésito de excluir a ciertas personas, amenazas de clausura o revocacién de licencia contra los

medios, ataques contra periodistas, etc.
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F. Responsabilidades ulteriores

Asimismo, en lo referente a las responsabilidades ulteriores surgen pautas muy claras

tanto de la Constitucién como de la Convencién. A saber:

1.

2.

No se castiga el ejercicio de la libertad sino el abuso en dicho ejercicio. Al res-
ponsabilizar a un sujeto no se le estd sancionando por haber hecho uso de su
derecho constitucional, sino por los abusos cometidos en dicho ¢jercicio.
Asimismo rige plenamente el principio de legalidad y toda restriccién debe estar
establecida en la ley™. Pero a su vez ha aclarado con razén la Corte IDH que:

a. todos los elementos referidos a la restriccién deben estar expresamente
establecidos en la ley;

b. laley debe ser previa a la conducta respecto a la cual se desea hacer valer la
responsabilidad;

c. la regulacién legal ademds de completa debe ser clara (no se admiten
términos vagos, muy amplios, etc.);

d. la regulacién debe realizar una enumeracién taxativa de las obligaciones y
de los casos en que pueda comprometerse la responsabilidad de algin sujeto
derivada del ¢jercicio de la libertad de comunicacién;

e. la ley regulatoria debe necesaria y exclusivamente perseguir los fines
permitidos por el articulo 13 de la Convencién;

f.  las limitaciones deben ser necesarias (imperiosas) para lograr los fines
habilitados; y

g. cada disposicion legal debe poder sortear el juicio de proporcionalidad que

se verd mds adelante.

En la medida que tanto el recurso a la responsabilidad penal como civil pueden
constituir afectaciones de esta libertad (se podria limitar indirectamente a los
emisores por miedo a las responsabilidades posteriores), se ha destacado: a) si
bien los funcionarios ptblicos o las personas vinculadas a los temas de interés
publico mantienen su derecho al honor, éste se ve limitado y acotado de forma
de permitir la informacién sobre hechos de interés periodistico; y b) tanto las
sanciones penales como las civiles, ademds de cumplir con el precedente numeral

2, deben ser necesarias y no excesivas.

%2 En la Opinién Consultiva N° 6, solicitada por Uruguay, se aclaré que la expresion ley refiere a los actos
legislativos aprobados por las cimaras legislativas y promulgados por el Ejecutivo.
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Siguiendo a CassSINELLI podriamos agregar en este punto que si bien es la ley la
que debe definir, con claridad, qué es abuso, el legislador no tendrd discreciona-
lidad en la materia, sino que deberd atenerse a los criterios y filosoffa constitucio-
nales, a riesgo de que la ley resulte inconstitucional.

Toda restriccion dispuesta por ley debe perseguir alguno de los fines taxativa-
mente establecidos en el propio articulo 13 de la Convencién (otro fin o pro-
pésito no estd permitido). Pero ha aclarado la Corte IDH que no basta con que
la restriccién de la libertad de comunicacién ser oportuna o conveniente a ojos
del legislador, sino que debe responder a justas e imperiosas necesidades. No
serd admisible una limitacién cuando no se funda en una necesidad imperiosa,
impostergable.

Los fines, taxativamente enumerados en la Convencidn, son: a) el respeto de los
derechos y reputacién de los demds; b) la proteccidn de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral publicas; ¢) proteccién de la infancia y

adolescencia; y d) las prohibiciones del numeral 5 del articulo 13.

Es claro que estos fines (en especial los sefialados con letra “b”) deben ser interpreta-

dos, en tanto habilitacién para la limitacién de un derecho fundamental, en forma estricta o

restrictiva y conforme un severo juicio de proporcionalidad. De lo contrario ficil es advertir

los excesos que pueden cometerse invocando la moral, la seguridad nacional o el orden

publico.

220]

Debe insistirse en que toda restriccién a la libertad de comunicacién del pensa-
miento, ademds de perseguir los fines taxativamente previsto en el articulo 13
de la Convencién, deben poder sortear con éxito un juicio de proporcionalidad.
Esto significa que:

a.  Debe analizarse la idoneidad de la restriccién para alcanzar el fin perseguido.
b. Sisecumple el primer paso debe pasarse a la necesariedad, conforme ala cual
sélo serd admisible la restriccién cuando no exista otro medio o forma de alcanzar
el fin perseguido que limite en menor medida la libertad de comunicacién o que
no la limite.

c. Y superados los dos pasos anteriores, se debe llegar a la ponderacién en
sentido estricto, conforme la cual se debe considerar por un lado la gravedad de

la restriccion a la libertad de comunicacién que ocasiona la restriccién legal y
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por otro lado los argumentos a favor de la obtencién de los fines perseguidos
con la limitacién. A los efectos de esta ponderacién debe tenerse presente que
la limitacién de la libertad de comunicacién, en tanto garantia del sistema
democritico y de los otros derechos, debe considerarse en principio grave, por

lo que se exigird una muy fuerte justificacién de la limitacién.

G. Avutoridades de contralor

Respecto a las autoridades de contralor hay algunas pautas que resultan claras:

1. Deben ser independientes del poder politico (especialmente del Ejecutivo) y de
los agentes econdmicos y de los propios controlados. Este es un tema especial-
mente sensible y que resulta, en mi opinidn, casi imposible de lograr.

2. Laactuacién de estas autoridades debe cumplir con estdndares de transparencia
muy altos y la motivacién de sus decisiones deberd ser especialmente clara cuan-
do establezca sanciones o limitaciones a la libertad en estudio.

3. También debe ajustar su actuacién a las pautas de subsidiaridad, razonabilidad y
proporcionalidad.

4. Sin perjuicio de que se debe asegurar el debido proceso en sede administrativa,
debe existir un recurso judicial sencillo y rdpido contra las decisiones de las au-
toridades que menoscaben la libertad o impongan sanciones de cualquier tipo o

hagan valer responsabilidades.

F. Publicidad oficial y monopolios

No debe terminarse esta sintesis sin mencionar dos de los principales problemas que
enfrenta la comunicacién de pensamiento en nuestro continente.

El primero radica en la ausencia, en la mayorfa de los paises, de una adecuada legisla-
cién respecto a la publicidad oficial. Es frecuente que esta publicidad, que puede ser bdsica
para la subsistencia de un medio, se maneje con arbitrariedad, generando abusos, temores
y, en definitiva, constituyendo un medio de violacién indirecta de la libertad en estudio. A
diferencia de los puntos anteriores, en que se mencionan los limites para el establecimiento
de restricciones en materia de comunicacién de pensamiento, en este caso se sefiala la nece-
sidad de legislar en la materia.

Similares conceptos merece el imprescindible combate a los monopolios de hecho o
de derecho, incluso los ptblicos. Debe si tenerse presente que, como se destacé en el numeral

12 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Pensamiento de la CIDH, el combate a los

| 221



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 9. N.° 10 (diciembre 2014), 197-223 - ISSN 1510-3714

monopolios no debe ser objeto de regulaciones especiales para la comunicacién de pensa-
miento, sino de las mismas regulaciones generales existentes para la actividad privada. Esta
exigencia, en s{ misma, constituye una garantia para esta libertad pues se evita la tentacién de

la regulacién arbitraria o torcida que pretenda afectar la libertad de comunicacién.

CONCLUSIONES

Surge de lo expresado algunas de las especiales caracteristicas de la libertad de comu-
nicacién de pensamiento que hacen que esta libertad, ademds de su condicién de derecho
fundamental, presente una trascendencia bdsica para el buen funcionamiento del sistema
democrdtico y para las garantias de los otros derechos humanos.

Esto ha llevado a una especialmente protectora regulacién de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y a una garantista posicién de la Corte IDH expresada en
opiniones consultivas y en su jurisprudencia.

En el sistema interamericano de Derechos Humanos es ineludible que la consideracién
de estos temas (regulacién de la libertad de comunicacién) parta de la propia Convencién
y que sdlo se realicen las restricciones que la propia Convencién autoriza y siempre en las
precisas condiciones que el articulo 13 establece.

El “control de convencionalidad” que deben ejercer todas las autoridades publicas
para el dictado de actos de cualquier naturaleza, en la consideracién y discusién de proyectos
y en general como gufa para la labor legislativa, administrativa y jurisdiccional, hace impres-
cindible que: a) el punto de partida del operador juridico, para el andlisis de la regulacién
legal en la materia y para su ejecucidn, sea la Convencién Americana; b) en el proceso de
elaboracién, durante la discusién de iniciativas, y luego en su ejecucién, la companera de
ruta de las autoridades también serd la Convencién; y ¢) necesariamente el puerto de destino
o final debe ser el pleno respeto de la Convencién por parte de todo acto juridico que se

expida en esta materia.
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