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LA IMPORTANCIA DEL PLURALISMO
Y LA DIVERSIDAD PARA EL EJERCICIO
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Desde sus primeros desarrollos de estandares y jurispruden-
ciales, los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante, “Sistema IDH” o “SIDH") plantea-
ron la problematica de los alcances universales del derecho a
la libertad de expresién y la necesaria multiplicidad de voces
dentro del paisaje del ejercicio de dicha libertad. Ello en or-
den, ademads, a que en palabras de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, “la Corte IDH"” o “la
Corte") la libertad de expresién, particularmente en asuntos
de interés publico, “es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democratica” (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos [Corte IDH], 1985, parr.70) pues
“sin una efectiva garantia de la libertad de expresion, se
debilita el sistema democratico y sufren quebranto el plura-
lismo y la tolerancia” (Corte IDH, 2009a, parr.116).

Los articulos 3 y 4 de la Carta Democratica Interamericana
resaltan la importancia de la libertad de expresion, al esta-
blecer que:

[...] son elementos esenciales de la democracia represen-
tativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebra-
cion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas
en el sufragio universal y secreto como expresién de la
soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y or-
ganizaciones politicas; y la separacién e independencia
de los poderes publicos. (Organizaciéon de Estado Ameri-
canos [OEA], 2001, art.3)

Y que:

[...] son componentes fundamentales del ejercicio de la
democracia la transparencia de las actividades guberna-
mentales, la probidad, la responsabilidad de los gobier-
nos en la gestién publica, el respeto por los derechos so-
cialesy la libertad de expresion y de prensa. (OEA, 2001,
art.4)

En una de sus opiniones consultivas (en adelante, “OC"),
la Opinion Consultiva 5/85, la Corte IDH sent6 las bases y
el desarrollo de los estandares y alcances de la libertad de
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expresion, incorporados a las reglas de control de conven-
cionalidad sujeta a la totalidad de los érganos estatales a
desarrollar su normativa y sus politicas en las condiciones
en que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, “la CIDH” o “la Comisién Interamericana”)
y la Corte IDH aplican e interpretan los contenidos de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en ade-
lante, “la Convencion Americana” o “la Convencién” o “la
CADH").

En ese documento fundacional la Corte plantea en relacién
con el articulo 13 los principios de universalidad de voces,
sujetos, soportes y mensajes. Alli dice que “comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole...” (OEA, 1969, art.13) y que quienes estan
bajo el amparo de la Convencién:

tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la liber-
tad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente
la libertad de expresién de un individuo, no soélo es el
derecho de ese individuo el que esta 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.
(Corte IDH, 1985, parr. 30)

La Corte IDH entiende que el ejercicio de la libertad de ex-
presion tiene dos dimensiones constitutivas y de igual im-
portancia que “requiere, por un lado, que nadie sea arbitra-
riamente 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 ex-
presion del pensamiento ajeno” (lbid.)

Esta doble dimensién requiere entre otras cosas centrales la
presencia de pluralidad de actores, voces y medios:

la libertad de expresion no se agota en el reconocimien-
to tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que com-



prende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. Cuan-
do la Convencién proclama que la libertad de pensa-
miento y expresion comprende el derecho de difundir
informaciones e ideas “por cualquier... procedimiento”,
esta subrayando que la expresion y la difusion del pen-
samiento y de la informacién son indivisibles [...]. (Corte
IDH, 1985, parr. 31).

Al mismo tiempo, en esa OC sefiala que no seria admisible
gue "“sobre la base del derecho a difundir informaciones e
ideas, se constituyeran monopolios publicos o privados so-
bre los medios de comunicaciéon para intentar moldear la
opinién publica segun un solo punto de vista”. (Corte IDH,
1985, parr. 33)

Ese mismo principio fundamental lo expone la Corte IDH
exigiendo que los medios estén:

[...] virtualmente abiertos a todos sin discriminacion,
0, mas 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 practica, sean verdaderos instru-
mentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla
[...] Para ello es indispensable, inter alia, la pluralidad de
medios, la prohibiciéon de todo monopolio respecto de
ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la
garantia de proteccién a la libertad e independencia de
los periodistas. (Corte IDH, 1985, parr. 34.)

Similar posicién fue tomada por la propia Corte IDH mas
adelante en casos en los que se ponderd la presencia de
censura y restricciones directas o indirectas a la libertad de
expresion como “lvcher” (Corte IDH, 2010), “Olmedo Bus-
tos” (Corte IDH, 2001), “Granier”(Corte IDH, 2015), “Rios”
(Corte IDH, 2009b) o “Radios Mayas” (Corte IDH, 2021).

En la misma inteligencia se alinean diversos informes de la
Comisién Interamericana y la propia “Declaraciéon de Princi-
pios de Libertad de Expresion” del 108° periodo de sesiones.
(Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
2000).



OBLIGACION ESTATAL PARA
GARANTIZAR EL PLURALISMO
DE MEDIOS EN UNA DEMOCRACIA

Las obligaciones del Estado para garantizar el pluralismo es-
tan mas alla de las diferencias doctrinarias e interpretaciones
sobre los alcances de la Convencién. Por imperio de los arts.
1.1y 2 de la CADH los Estados tienen la obligacion de adop-
tar normas o removerlas en orden a tutelar los derechos alli
establecidos.

En el caso “Radios Mayas” lo ha indicado claramente la Cor-
te como una obligacién:

[...] el Estado debe democratizar el acceso a los diferen-
tes medios de comunicacién, garantizar la diversidad y
el pluralismo, y promover la existencia de servicios de
comunicaciéon tanto comerciales, como publicos y co-
munitarios. Es deber del Estado no sélo instrumentar
medidas adecuadas para impedir o limitar la existencia
y formacion de monopolios y oligopolios, sino también
establecer mecanismos adecuados para su control. (Cor-
te IDH, 2021, parr.86)

También que:

[...] en vista de la importancia del pluralismo de medios para
la garantia efectiva del derecho a la libertad de expre-
sién, y teniendo en cuenta lo estipulado en el articulo
2 de la Convencién, la Corte considera que los Estados
estan internacionalmente obligados a establecer leyes y
politicas publicas que democraticen su acceso y garan-
ticen el pluralismo de medios o informativo en las dis-
tintas areas comunicacionales, tales como, por ejemplo,
la prensa, radio y television. (Corte IDH, 2021, parr.91).

La Corte, cité ademas al Tribunal Europeo por lo resuelto en
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el caso “Centro Europa”.

1 “[...] el Tribunal Europeo indicé que ademds de un deber
negativo de no interferencia, el Estado tiene una obligacion
positiva de contar con un marco administrativo y legislativo
adecuado para garantizar el pluralismo y la diversidad. Asi-
mismo, al determinar que existia una obligacion positiva de
los Estados de adecuar su marco legislativo y administrativo
para garantizar el pluralismo efectivo, el Tribunal retom¢ la
Recomendacion CM/Rec(2007)2 del Consejo de Ministros
[...]”. (Corte IDH, 2021, parr. 91).

Es decir, queda sentado que se trata de una obligacién y no
de una facultad estatal, y que se refiere a las distintas areas
comunicacionales (“tales como, por ejemplo, prensa radio
y TV"). La enumeracion es ilustrativa y no se limita a los
medios nombrados.

Ademas, por vigencia del art. 64 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y conforme lo dispuesto por
la Corte IDH en “Almonacid” (Corte IDH, 2006), “Fontevec-
chia” (Corte IDH, 2017), “Gelman II"” (Corte IDH, 2013), los
Estados estan también sujetos a obligaciones de control de
convencionalidad de todos los érganos que lo componen.
Esto importa, en concreto, la sujecidn de los estados a regu-
lar y adoptar politicas publicas no regresivas que garanticen
el ejercicio de los derechos humanos en las condiciones en
gue los érganos mismos del Sistema IDH los han reconocido.

En materia de libertad de expresién y pluralismo estas obli-
gaciones emergen —ademas de lo expuesto— de dichos tales
como “[...] la libre circulaciéon de ideas y noticias no es con-
cebible sino dentro de una pluralidad de fuentes de infor-
macion y del respeto a los medios de comunicaciéon”. (Corte
IDH, 1985, parr. 78)

Asi, la Corte IDH en la OC 5/85 ha resaltado la importancia
del pluralismo en el marco del ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresion al sefialar que éste implica la tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no existe una sociedad
democratica.?

La relevancia del pluralismo ha sido, a su vez, destacada por
la Asamblea General de la OEA en diversas resoluciones, en
las cuales ha reafirmado que “los medios de comunicacion
libres e independientes son fundamentales para la demo-
cracia, para la promocién del pluralismo, la tolerancia y la
libertad de pensamiento y expresion, y para la facilitacion
de un didlogo y un debate libre y abierto entre todos los
sectores de la sociedad, sin discriminacién de ningun tipo”.
(Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 2011a, parr. 5)

2 (fr. Corte IDH, 2003, parr. 69, y Corte IDH, 2009,parr. 116.



Asimismo, la Comision Interamericana ha sido explicita so-
bre las obligaciones de los estados en resguardar el pluralis-
mo. En la “Declaracién de Principios” la CIDH sefiala en su
principio 12 que “monopolios u oligopolios en la propiedad
y control de los medios de comunicacion deben estar suje-
tos a leyes antimonopédlicas por cuanto conspiran contra la
democracia al restringir la pluralidad y diversidad que ase-
gura el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los
ciudadanos”. (CIDH, 2000)

El “Marco Juridico Interamericano del Derecho a la Libertad
de Expresion” (CIDH, 2009¢) también refiere la importancia
del pluralismo en sus parrafos 223, 225 y 226. En particular
este Ultimo:

El respeto por los principios de pluralismo y diversidad
aparejan entonces, por un lado, la obligacién de esta-
blecer condiciones estructurales que permitan la com-
petencia en condiciones de igualdad y la inclusiéon de
mas y diversos grupos en el proceso comunicativo y, por
otro, que se encuentre asegurada la libertad para difun-
dir informaciones que pueden resultar “ingratas para el
Estado o cualquier sector de la poblacion”, lo cual es
coherente con la “tolerancia y espiritu de apertura” pro-
pios del pluralismo. (CIDH, 2009c¢, parr. 226)



NATURALEZA DE LA REGULACION

EN MEDIOS

CARACTERISTICAS DE LA II\JTERVENCION
ESTATAL EN LA REGULACION DE MEDIOS

Segun el Marco Juridico Interamericano del Derecho a la Li-
bertad de Expresion, en el contexto de esta obligacion, los
Estados deben garantizar la participacion de ideas plurales y
diversas en el debate publico. (CIDH, 2009¢, parr.225)

Ello es no solo un imperativo juridico derivado del principio
de no discriminacién y de la obligacién de inclusién, sino
que, a juicio de la Corte Interamericana, es una de las ga-
rantias de proteccion de los derechos de quien enfrenta el
poder de los medios.

Ahora bien, estas obligaciones de regulacién y proteccién
requieren cumplir los mandatos generales de los principios
que el Sistema IDH ha fijado en general para la proteccion y
restricciones de derechos, asi como mandatos especificos en
materia de las previsiones del art. 13 CADH sobre libertad
de expresion, el art. 29 CADH de no regresividad y el art. 9
CADH de legalidad, en el marco del respeto a las considera-
ciones de la OC 6. (Corte IDH, 1986)

Es desde esta perspectiva que se deben plantear los meca-
nismos de proteccion y responsabilidades en la legislacion
mediatica.

Luego, la jurisprudencia interamericana ha destacado que,
en relacién con la proteccion, garantia y promocion de los
derechos humanos, los Estados no sélo deben abstenerse
de “realizar acciones o favorecer practicas que de cualquier
manera se encuentren dirigidas, directa o indirectamente,
a crear situaciones que, de iure o de facto, discriminen o
excluyan arbitrariamente a ciertos grupos o personas en [su]
goce o ejercicio” (Corte IDH, 2003, parr. 103), sino que es-
tan obligados a:

adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas o
de cualquier otra naturaleza) para revertir o cambiar si-
tuaciones discriminatorias existentes que comprometan
el goce y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de
expresion de ciertos grupos, en condiciones de igualdad
y no discriminacién. (CIDH, 2009a, parr. 230)

LIMITES Y CRITERIOS DE LA REGULACION

Para que se cumpla con la necesaria compatibilidad de las
disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y sus estandares se debe atender a los siguientes
requisitos a fin de incorporar las exigencias justas de una
sociedad democratica (CIDH, 1995):

1. La regulacion debe estar establecida mediante una ley
previa redactada de manera clara y precisa, y debe ser
una ley tanto en sentido material como formal. A este
respecto es aplicable la definicion de la Corte Interame-
ricana en la Opinion Consultiva OC-6/86, segun la cual,
la expresion “leyes” no significa cualquier norma juridi-
ca, sino aquellos actos normativos generales adoptados
por el érgano legislativo constitucionalmente previsto y
democraticamente elegido, segun los procedimientos
establecidos en la Constitucion, cefiidos al bien comun 'y
que garanticen la participacion de mayorias y minorias.
(Corte IDH, 1986)

2. La regulacién solo es legitima si persigue una finalidad
amparada por la Convencién Americana. La jurispru-
dencia del sistema interamericano ha establecido que
las restricciones al ejercicio de un derecho, para ser le-
gitimas, deben perseguir el logro de alguno de los ob-
jetivos expresamente previstos en la misma Convencién
Americana, a saber: la proteccion de los derechos de los
demas, la proteccién de la seguridad nacional, del orden
publico o de la salud o moral publicas.

3. La regulacion deberia aspirar a promover y expandir el
alcance del derecho a la libertad de expresiéon y no a res-
tringirlo. En esa medida, el marco juridico deberia ase-
gurar que los medios de comunicacion puedan servir de
vehiculo para el ejercicio libre, vigoroso, abierto, plural
y diverso de la libertad de expresion. A este respecto,
la CIDH sostuvo que “la libre circulacién de ideas y no-
ticias no es concebible sino dentro de una pluralidad de
fuentes de informacion y del respeto a los medios de
comunicacion”. (Corte IDH, 1985)

4. La regulacion sélo puede contemplar aquellas restriccio-
nes que sean necesarias, idéneas y proporcionales para
lograr la finalidad que se persigue. Es jurisprudencia con-



solidada del sistema interamericano que las limitaciones
a la libertad de expresion deben ser “necesarias en una
sociedad democratica”, proporcionales e idéneas para
el logro de los objetivos que persiguen. Para determinar
si la restricciéon impuesta por la regulacién es proporcio-
nal, debe analizarse si existen o no alternativas menos
restrictivas de la libertad de expresién para lograr el fin
legitimo perseguido.

En otras palabras, entre varias opciones para alcanzar el mis-
mo objetivo, debe escogerse la que restrinja en menor esca-
la el derecho protegido por el articulo 13 de la Convenciéon
Americana.

Si bien no hay férmulas de aplicacién general que permitan
identificar a priori si una restriccién es proporcional o no,
la Corte Interamericana ha sefalado que para establecer
la proporcionalidad de una restriccion cuando se limita la
libertad de expresion con el objetivo de preservar otros de-
rechos, se deben evaluar tres factores: (i) el grado de afecta-
ciéon del otro derecho —grave, intermedia, moderada—; (ii) la
importancia de satisfacer el otro derecho; y (iii) si la satisfac-
cion del otro derecho justifica la restriccion de la libertad de
expresion. (Corte IDH, 2008, parr. 84)

Esta intervencion estatal legitima reclama que cuando se
produce una restriccion de la libertad de expresion a fin de
amparar alguno de los fines legitimos establecidos en la
Convencion, es deber del Estado demostrar que existe una
amenaza cierta de ocasionar un dafo real y no presunto, y
que resulte, por tanto, indispensable prevenir o reparar a
través de la restriccion impuesta.

Cualquier limitacion de la libertad de expresion en nombre
de alguna de las finalidades previstas,

debe obedecer a causas reales y objetivamente verifica-
bles, que planteen una amenaza cierta y creible de una
perturbacién potencialmente grave de las condiciones
basicas para el funcionamiento de las instituciones de-
mocraticas. En consecuencia, no resulta suficiente invo-
car meras conjeturas sobre eventuales afectaciones del
orden, ni circunstancias hipotéticas derivadas de inter-
pretaciones de las autoridades frente a hechos que no
planteen claramente un riesgo razonable de disturbios
graves (“violencia andrquica”). Una interpretacion mas
amplia o indeterminada abriria un campo inadmisible a
la arbitrariedad y restringiria de raiz la libertad de expre-
sion que forma parte integral del orden publico prote-
gido por la Convencién Americana. (CIDH, 2009¢, parr.
75)

10



IV

REGLAS DE PLURALISMO

APRECIACION INICIAL. NORMAS ANTI i
MONOPOLIOS/OLIGOPOLIOS. PREVENCION
DE LA CONCENTRACION INDEBIDA

Tanto el Sistema Interamericano como el Sistema Universal
de Derechos Humanos, como la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (en
adelante, “la UNESCO") han planteado sus preocupaciones
en materia de conformacion de monopolios, oligopolios y
procesos de concentracién indebida de medios de comuni-
cacion y la afectacion que todos ellos producen a los dere-
chos de libertad de expresién y de informacion.

Ya desde la OC 5/85 la Corte IDH sefialé la libertad de ex-
presidn como una piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democratica, pues es “indispensable para la
formacion de la opinién publica, conditio sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cien-
tificas y culturales, y en general, quienes deseen influir so-
bre la colectividad puedan desarrollarse plenamente” (Corte
IDH, 1985, parr.70) y ha plasmado su preocupacion en que
no deben existir monopolios ni publicos ni privados. (Corte
IDH, 1985, parr. 33)

Ha reiterado que la libertad de expresién se puede ver afec-
tada ante la existencia de monopolios u oligopolios en la
propiedad de los medios de comunicacién, situaciones en
gue el Estado debe actuar para evitar la concentracion y
promover el pluralismo de voces, opiniones y visiones. En
esta medida, el Estado debe democratizar el acceso a los di-
ferentes medios de comunicacion, garantizar la diversidad y
el pluralismo, y promover la existencia de servicios de comu-
nicaciéon tanto comerciales, como publicos y comunitarios.
Es deber del Estado no sélo instrumentar medidas adecua-
das para impedir o limitar la existencia y formacion de mo-
nopolios y oligopolios, sino también establecer mecanismos
adecuados para su control. (Corte IDH, 2021, parr. 86)

La Comision Interamericana ha plasmado su preocupacion
en la Declaracion de principios.® En el afo de 2001, se publi-
¢4 una Declaracion Conjunta sobre los desafios a la libertad
de expresion, elaborada por los Relatores para la Libertad
de Expresion de la ONU, la OSCE y la OEA. Los expertos
manifestaron que:

[...] la promocién de la diversidad debe ser el objetivo
primordial de la reglamentacion de la radiodifusién; la
diversidad implica igualdad de género en la radiodifu-
sién e igualdad de oportunidades para el acceso de to-
dos los segmentos de la sociedad a las ondas de radiodi-
fusién. (Hussain, Duve y Cantén, 2001)

Por su parte, en 2007, el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre Libertad de Opinién y de Expresion, el Re-
presentante de la OSCE sobre Libertad de los Medios de
Comunicacién, el Relator Especial de la OEA sobre Libertad
de Expresién y la Relatora Especial de la Comisiéon Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacion, reconocieron que los
diferentes tipos de medios de comunicacién (comerciales,
publicos y comunitarios), asi como los que tienen diferente
alcance (local, nacional, regional o internacional) contribu-
yen a la diversidad en la libertad de expresion. En esta linea,
indicaron que la concentracion indebida de la propiedad de
los medios de comunicacion, entre otros factores, represen-
ta “una amenaza a la diversidad de los medios.” (Ligabo,
Haraszti, Alvarez y Pansy Tlakula, 2007)

También la Corte entendié que la pluralidad de medios o
informativa constituye una efectiva garantia de la libertad
de expresion, lo que se traduce en una obligacion del Es-
tado por proteger y garantizar este supuesto. En virtud del
articulo 1.1 de la Convencion, mediante la limitacion de res-
tricciones a la informacién y la busqueda por el equilibrio en
la participacion, al permitir que los medios estén abiertos a

3 “Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de
los medios de comunicacion deben estar sujetos a leyes an-
timonopodlicas por cuanto conspiran contra la democracia
al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno
ejercicio del derecho a la informacion de los ciudadanos. En
ningun caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios
de comunicacién. Las asignaciones de radio y televisién deben
considerar criterios democraticos que garanticen una igual-
dad de oportunidades para todos los individuos en el acceso
a los mismos”. (CIDH, 2000).



todos sin discriminacién, se busca que “no haya individuos
0 grupos que, a priori, estén excluidos”.(Corte IDH, 1985,
parr. 34). Por lo tanto, el Estado tiene el deber de adoptar
las medidas necesarias para que todos los segmentos de la
poblacién puedan acceder a los medios de comunicacion.

Para conseguir dicha finalidad, es preciso que el Estado de-
mocratice su acceso de manera tal que reconozca, fomente
o incentive las formas y usos diversos que cada sector puede
adoptar para acceder y operar estos medios y, por consi-
guiente, cree espacios para formas diferenciadas de medios
de comunicacién y los correspondientes instrumentos lega-
les para conferirles seguridad juridica.

DERECHO A FUNDAR MEDIOS DE
COMUNICACION

La democracia, el pluralismo y la libertad de expresion estan
intimamente unidos; como indica la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: “la libertad de expresiéon e informa-
Cion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacién
de la opinién publica” (Corte IDH, 1985, parr.70). En este
sentido, “tales son las demandas del pluralismo propio de
una sociedad democratica, que requiere la mayor circula-
ciéon de informes y opiniones sobre asuntos de interés publi-
co”. (Corte IDH, 2008, parr.87)

Es por eso que la libertad de expresidon no se agota en el
reconocimiento del derecho a hablar o escribir, sino que
“comprende ademas, inseparablemente, el derecho a fun-
dar o utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinata-
rios”. (Corte IDH, 1985, parr. 31)

Los medios de comunicacion social desempefnan una fun-
cion esencial para garantizar la libertad de expresion de las
personas, en tanto sirven para difundir los propios pensa-
mientos e informaciones y, al mismo tiempo, permiten acce-
der a las ideas, informaciones, opiniones y manifestaciones
culturales de otras personas, su rol es esencial, como vehi-
culos para el ejercicio de la dimension social de la libertad
de expresién en una sociedad democratica, razén por la cual
es indispensable que recojan las mas diversas informaciones
y opiniones.

Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar
las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los
derechos y principios establecidos en la Convencién —como
se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interameri-
cano—, para lo cual deberan establecer leyes y politicas pu-
blicas que garanticen el pluralismo de medios o informativo
en las distintas areas comunicacionales.

Como fue dicho, para la jurisprudencia de los érganos de
los sistemas de derechos humanos, ademés de un deber ne-
gativo de no interferencia, el Estado tiene una obligacion
positiva de contar con un marco administrativo y legislativo
adecuado para garantizar el derecho a crear medios de co-
municacion, y la configuracién de un ecosistema de medios
que refleje el pluralismo y la diversidad de la sociedad.
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Es preciso permitir para ello el acceso efectivo al mercado a
fin de garantizar, en el contenido de la oferta considerada
en su conjunto, una diversidad que refleje, lo maximo po-
sible, la variedad de corrientes de opinidn que existen en la
sociedad.

En este sentido, la CIDH ha reconocido que el articulo 13
de la Convencion Americana ampara el derecho de todas
las personas a fundar medios de comunicacion masiva para
ejercer, por esta via, su libertad de expresion. El derecho de
las personas a fundar y gestionar medios de comunicacién
masiva se encuentra asi revestido de las mismas garantias
reforzadas que protegen a la libertad de expresion. (CIDH,
2009b, parr.114)

En particular, asimismo, la Corte considera que existe un
derecho de los pueblos indigenas a fundar y utilizar sus pro-
pios medios de comunicacion, con base en el contenido y
alcance del derecho a la libertad de expresion sefialados pre-
viamente, pero también tomando en cuenta los derechos
de los pueblos indigenas a la no discriminacién, a la libre
determinacién y sus derechos culturales. (Corte IDH, 2021,
parr. 95)

OBLIGACION DE INCLUSION Y NO
DISCRIMINACION

Los Estados tienen un deber de remover los obstaculos que
impiden a ciertos sectores sociales acceder a los medios de
comunicacion, asi como promover activamente la insercion
de grupos desfavorecidos o actualmente marginados en los
medios de comunicacion.

El equilibrio en la participacion requiere que los medios es-
tén abiertos a todos sin discriminacion, asi como que “no
haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos”
(Corte IDH, 1985, parr.34)

La expresion equitativa de las ideas en el &ambito de la radio-
difusion requiere por parte de los Estados:

adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas o
de cualquier otra naturaleza) para revertir o cambiar si-
tuaciones discriminatorias existentes que comprometan
el goce y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de
expresion de ciertos grupos, en condiciones de igualdad
y no discriminacion. (CIDH, 2009d, parr. 11)

En este sentido, si bien la jurisprudencia se ha referido en
particular a la radiodifusién (porque ha sido aquello sobre
lo que se generd el caso de responsabilidad internacional
gue le tocé dirimir a la Corte), nada impide que ese princi-
pio aplique a la totalidad de los medios de acuerdo con las
previsiones del art. 13.3%.

“No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periédicos, de frecuencias ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”
(Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion [RELE], s/f)



Ha dicho la Corte IDH que los Estados deben garantizar
tanto un acceso efectivo a autorizaciones de radios co-
munitarias, asi como recursos para realizar inversiones en
infraestructura, contar con el equipo humano necesario y
producir contenidos acordes con su finalidad a efectos de
reparar déficits estructurales de pluralismo y desigualdad.
(Corte IDH, 2021, parr. 35)

El estandar propio de esta Corte hace propicio recordar la
situacion de marginalidad que veda la participacion en el es-
pacio publico de los medios de comunicacién. La Corte IDH
ha sefnalado que el principio de igualdad y no discriminacién
“posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno” (Corte IDH, 2003, parr. 88) y que “sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico na-
cional e internacional” (Corte IDH, 2003, parr.101).

Por tal razén, ha reconocido que este principio hace parte
del ius cogens, es decir, que se trata de una norma im-
perativa de derecho internacional general cuya aplicacion
no depende del acuerdo de los Estados y que no admite
disposicion en contrario. Igualmente, ha indicado que se
trata de una norma erga omnes que debe impregnar to-
das las actuaciones del Estado y que “genera efectos con
respecto a terceros, inclusive a particulares”. (Corte IDH,
2003, parr. 100)

Se deriva también del articulo 24 de la CADH la obligacién
de establecer tratos diferenciados cuando estos resulten
necesarios para evitar la profundizaciéon o la generacion de
desigualdades. Una cuestiéon adicional es si el mandato de
igual proteccion de la ley implica que el Estado asuma un
rol aln mas activo para asegurar el disfrute pleno de los
derechos y libertades a grupos sociales que histéricamen-
te han sido discriminados y han padecido la exclusion y la
marginacion.

Asi, en la Opinién Consultiva sobre la condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, la Corte IDH
advirtié que “los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas”. (Corte IDH, 2003, parr.104)

De conformidad con lo anterior, el derecho a la igual pro-
teccion sin discriminacion implica no solo la proscripcion de
todo trato arbitrario, sino que también impone a los Esta-
dos el deber de considerar las condiciones particulares de
desventaja de ciertos grupos que han sido histéricamente
discriminados para adoptar acciones positivas orientadas a
gue la igualdad sea para estos real y efectiva,

[...] es un principio establecido en el derecho internacio-
nal que el trato desigual a personas en condiciones des-
iguales no necesariamente constituye discriminacién no
permitida. La legislacion que reconoce dichas diferencias
no es, por lo tanto, necesariamente discriminatoria. En el
contexto de los integrantes de los pueblos indigenas y tri-
bales [...] es necesario la adopcién de medidas especiales
a fin de garantizar su supervivencia de conformidad con
sus tradiciones y costumbres. (Corte IDH, 2007, parr.103)

EL PROBLEMA DEL PLURALISMO Y EL
ACCESO A LAS FACILIDADES ESENCIALES?®

Para la existencia cabal de instancias de pluralismo dentro
del paisaje mediatico es imprescindible que los actores inte-
resados tengan acceso a los elementos y derechos que in-
sustituiblemente son necesarios para el ejercicio del derecho
de libertad de expresion.

A esos elementos y derechos, particularmente y a titulo
ejemplificativo dado que el propio texto hace referencia a
otras eventualidades, se ha dedicado la Asamblea General
de la OEA cuando sanciona el articulo 13.3 de la Conven-
cion Americana, sobre el que la Corte IDH misma ha sefiala-
do que no existe otra disposicion semejante.

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 ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion
de informacion o por cualesquiera otros medios encamina-
dos a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones. (OEA, 1969, art.13.3)

Desde esta perspectiva es que para el SIDH el pluralismo de
ideas en los medios no se puede medir a partir de la canti-
dad de medios de comunicacion. Dice en la OC 5/85 que:

es necesario que las ideas y las informaciones transmitidas
sean efectivamente diversas y estén abordadas desde postu-
ras divergentes sin que exista una Unica visién o postura, por
lo que se requieren una diversidad de medidas que garanti-
cen una variedad de tipos de medios de comunicacion, las
fuentes y el contenido. (Corte IDH, 2015, parr. 170)

Para los 6rganos de los sistemas de derechos humanos, tan-
to regionales como universales, el pluralismo es un principio
por resguardar en todos los soportes tecnoldgicos (radio,
prensa, TV o Internet).

Por razones de persecucion a los actores en los distintos
continentes y épocas, asi como por la litigiosidad que ello
fue despertando —quizas en parte por cuestiones de titulari-
dad de dominio del soporte electromagnético ya desde Eu-

5 La DESCA también tratd este tema. En estos contextos, la
CIDH y su REDESCA reiteran que la aplicacién de las normas
y estandares de los Derechos Humanos es el marco que debe
tenerse en cuenta a efectos de valorar las acciones exigidas
a los estados y a las empresas. En este sentido, la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion ha insistido en la ne-
cesidad de que en el entorno digital las politicas publicas y la
actuacion de particulares deben adecuarse a unos principios
orientadores, los cuales incluyen: la no discriminacion y la pri-
vacidad, el acceso en igualdad de condiciones, el pluralismo,
asi como la gobernanza multisectorial y la neutralidad de la
red como componentes transversales de estos principios. Ta-
les plataformas también deben considerar lenguas y formatos
accesibles para proveer acceso efectivo por diferentes sectores
de la poblacién, particularmente aquellos en situacion mas
vulnerable como pueden ser condiciones de discapacidad,
analfabetismo, género, ubicacién geogréfica, pertenencia a
etnias o grupos minoritarios, o edad.



ropa,® donde los planteos de inconstitucionalidad e incom-
patibilidad de las leyes nacionales dieron lugar al nacimiento
de las reglas que admitieron las televisiones privadas en los
setenta, o las legislaciones represivas contra las nacientes
radios comunitarias en América Latina, sobre todo por parte
de los gobiernos dictatoriales en las décadas de los setenta
y ochenta- las reglas de radiodifusién tomaron mayor volu-
men en el debate publico.

Sin embargo, el problema del acceso a los soportes para el
ejercicio de la libertad de expresion excedio y excede a las
discusiones sobre los permisos de uso de frecuencias.

Las discusiones y consideraciones doctrinarias sobre el acce-
so a las facilidades o instalaciones esenciales forman parte
de la jurisprudencia antimonopolio desde hace mas de un
siglo en los Estados Unidos de Norteamérica, surgida en el
ano 1912 con motivo del conocimiento por parte del Tribu-
nal Supremo del caso “United States v/s Terminal Railroad
Association of St. Louis”. (Corte Suprema de Estados Uni-
dos, 1912)

A raiz de este conflicto, que incidia concretamente en el
mercado del transporte ferroviario de ese pais, se planted
por primera vez el efecto perjudicial para la libre competen-
cia que genera o puede generar el control ejercido por una
empresa controladora de una determinada infraestructura o
facilidad, esencialmente necesaria para participar eficiente-
mente en un mercado determinado.

Con posterioridad se fueron originando diversos fallos en
ese sentido, siendo importante de destacar el caso “Hecht
v/s Pro-football Inc.” (Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia, 1977) en
el cual se establecio, en lo que aqui concierne, que cuando
una facilidad no puede ser duplicada por los competidores
nace la obligacion para quien estd en posesion de ella de
compartirla en términos justos y razonables.

De esta jurisprudencia surge precisamente la denominada
“Doctrina de las Facilidades Esenciales” que la US Supreme
Court ha utilizado varias veces —como veremos— en cuestio-
nes ligadas a la libertad de expresion.

Heredero de este principio, en 1945 la Corte de los Estados
Unidos resolvio el caso “Associated Press vs. U.S.” (326 US
1) en el que se dirimio la pertinencia de la ley antimonopolio
(Sherman Act) respecto de las practicas y reglas aplicadas
por esa agencia para discriminar en la entrega de informa-
cion periodistica a quienes no fueran socios de tal coope-
rativa —medios periodisticos todos ellos— y los efectos que
provocaba ese condicionamiento sobre la competencia.

Los casos de “Radio Alice” o “Antena 3" en Italia o Espafia,
entre otros, fueron habilitando las consideraciones juridicas
contra los monopolios estatales que finalmente dieron lugar a
las sentencias que provocaron los cambios legales en Europa
Occidental que admitieron la radiodifusién privada durante la
década de los ochenta.
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Este caso es el segundo caso de la Corte Suprema que ha
sido citado como perteneciente a la doctrina de las facilida-
des esenciales.”

En 1969, en el caso “Citizen Publ. vs U.S.” (394 U.S. 131),
la Corte Suprema declaré violatorio de la Sherman Act —
modificada por la Clayton Act—, el acuerdo de joint ventu-
re (ni siquiera conformaban una sociedad Unica sino que
suscribieron un convenio de operacion conjunta) entre dos
publicaciones periddicas de la ciudad de Tucson (“Star” y
“Citizen").

Mediante el mismo se establecia que cada diario retendria el
manejo de sus noticias, departamentos editoriales, marcas
e identidades, pero se asociarian en determinadas opera-
ciones comerciales. Esas operaciones eran: a) la fijacion de
precios de tapa y de publicidad, lo que implicaba ademas
el acuerdo de precios de suscripciones y sistemas de distri-
bucion, b) acuerdo para la distribucion de utilidades, c) el
control del mercado —ni las publicaciones, ni ninguno de sus
accionistas o funcionarios podria dedicarse a cualquier otro
negocio en el condado que fuera en contra de la operacién
conjunta. En 1953 (el acuerdo celebrado en 1940 se ex-

La Associated Press (en adelante, “AP") era un joint venture
de aproximadamente 1200 de los principales diarios de cir-
culacién general en Estados Unidos y similar a las organiza-
ciones de recopilacién de noticias alrededor del mundo. Los
miembros estaban obligados a compartir sus historias origi-
nales con la Asociacién; en contraprestacion ellos obtenian
acceso a las historias de los otros miembros, y a las noticias
obtenidas directamente por el equipo de AP. Las normas de
la Asociacion permitian que cualquier miembro activo pudiera
vetar la solicitud de membresia de sus competidores. Asi, por
ejemplo, un diario metropolitano podia prevenir el ingreso a
AP de cualquier otro diario de la misma area metropolitana.
El fallo es extenso y tiene varios votos concurrentes, pero vale
indicar algunos pasajes que aportan al debate al que asistimos
y la compatibilidad de tal regulacién con los principios consti-
tucionales.

El voto del juez Black constituyd la mayoria y sostuvo: “El
hecho de que un editor maniobre con noticias mientras que
otros lo hacen con comida no hace, como destacaremos, sos-
tener que el editor tenga un particular santuario en el cual
pueda con impunidad violar leyes que regulan sus practicas
de negocios”. Mas adelante sefala: “La Sherman Act tiene
la intencion especifica de prohibir a emprendimientos inde-
pendientes transformarse en ‘asociados’ en un plan comun
para reducir la oportunidad de sus competidores de comprar
o vender las cosas en las que el grupo compite”. Y en refe-
rencia directa a la Primera Enmienda sostiene: “La Primera
Enmienda, lejos de proveer un argumento contra la aplicacion
de la ‘Sherman Act’, presenta aqui poderosas razones para lo
contrario. La Enmienda se apoya en la asuncién por la cual la
mas amplia diseminacién posible de informacién de diversas y
antagonistas fuentes es esencial para el bienestar del publico,
asi como la libertad de prensa es una condiciéon para la socie-
dad libre (...) La libertad de publicar estd garantizada por la
Constitucion, la libertad de acordar para dejar a otros fuera
de las publicaciones no lo esta”. (326 US 1)

La opinion de la mayoria enfatizé que el acuerdo que impedia
el ingreso de competidores locales era una manifestaciéon del
poder colectivo de los miembros de AP, antes que de los indi-
viduales y unilaterales esfuerzos de cada miembro. Esta era,
sin embargo, una demanda inusual en la que los supuestos
conspiradores no competian entre si; la competencia directa,
“cuerpo a cuerpo”, entre los diarios de circulacién general se
estaba tornando cada vez mas rara, y era caracteristico que
los mercados abastecidos por los miembros de AP no coin-
cidieran directamente. De hecho, el veto a los competidores
habia funcionado para asegurar tal propésito y ello afectaba
los derechos de la primera enmienda y las reglas de la Sher-
man Act.



tendia hasta 1990) el gobierno de los Estados Unidos llevo
el caso a la justicia por monopolizacion del mercado de las
publicaciones.

El voto de la mayoria de la Corte Suprema determind que el
caso expuesto restringia la competencia de modo tan “claro
y no ambiguo” que justificaba un procedimiento sumario
en el derecho antitrust. AUn contemplando como Unica
causa opinable la situacion de grave crisis econémica de las
empresas, la Corte Suprema dio la razon al gobierno. Dijo
para ello que las restricciones referidas a la competencia no
tenian ningln sustento a la luz del caso “Associated Press”,
entendiendo que de ningiin modo podria asumirse que la
Primera Enmienda implicaba dejar al gobierno (no dice Es-
tado sino gobierno) sin poder suficiente para proteger la
libertad de expresion. La ultima frase incorpora un renglén
categorico: “La venta del ‘Star’, para nosotros, parece muy
adecuada”.

En la audiencia de confirmacion de la jueza Elena Kagan,
propuesta por el presidente Barack Obama para la Corte
Suprema, debié responder sobre la situacién de los medios
y la fusién entre Comcast y NBC Universal. “La Primera En-
mienda no protege contra las leyes antimonopolio”, que
“se aplican a todas las compafifas”, respondié. En mayo de
este afo, Elena Kagan fue confirmada por 63 votos a 37.

El 18 de marzo de 2016 la justicia de Estados Unidos dictd
una "“Order Granting Application For A Temporary Restra-
ining Order” destinada a impedir que el grupo “Tribune”,
aun luego de ganar una subasta en la quiebra del Grupo
“Freedom Communications” pudiera acceder a la propie-
dad del diario Orlando Register, ya que el otro diario del
condado de Orlando le pertenece al grupo comprador. (Tri-
bunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Cen-
tral de California, 2016).

Ello deja a las claras lo dicho, aun bajo las reglas de la Cons-
titucién de Estados Unidos, no hay libertad absoluta para
el accionar de los monopolios ni siquiera con amparo en la
Primera Enmienda.

Cabe mencionar que el 3 de mayo de 1948 en la Camara de
los Comunes del Parlamento del Reino Unido se considerd
el efecto de la “escasez del papel para diarios” sobre la li-
bertad de expresion. El debate tuvo en miras poner en alerta
a la Cdmara y plante¢ la creacion de plantas de produccién
de papel bajo la orbita del Plan Marshall, a propuesta del
diputado Christopher York, del condado de Ripon.

Con idénticas perspectivas se ha pronunciado el conjunto
de mecanismos de proteccion a la libertad de expresion tan-
to los Relatores Especiales de Libertad de Expresion, tanto
como la propia CIDH. Y no sélo para los medios analdgicos,
sino que extendié sus preocupaciones a la configuracion del
desarrollo de la internet y sus operadores.

En 2018 dijeron los Relatores:

Los Estados deben asegurar que todos los aspectos de
los mercados de los medios de comunicacion, como la
publicidad y la produccién y distribucion de contenido,
funcionen de una manera imparcial y competitiva, pro-

tegidos de préacticas anticompetitivas de aquellos que
detenten una posicién fuerte o dominante en el merca-
do.

Los Estados deben establecer requisitos estrictos de
transparencia para la propiedad de los medios de co-
municacién, junto con normas y sistemas eficaces para
evitar los monopolios y la concentracién indebida o la
propiedad cruzada de los medios. Se debe requerir la
aprobacién de 6rganos reguladores independientes an-
tes que puedan realizarse fusiones o adquisiciones que
planteen una amenaza a la libre competencia o a la di-
versidad. Estos requisitos podrian incluir limites a la con-
centracion de los medios de comunicacion o la propie-
dad cruzada de los mismos. (Kaye, Desir, Lanza y Mute,
2018, punto 6.c.)

Asi también, sefala respecto a los medios de comunicacién
y las plataformas en linea:

a. Los medios de comunicacion y las plataformas en
linea, que son o suelen ser agentes empresariales po-
derosos, deben tomar en serio su deber de respetar los
derechos humanos.

b. Los medios de comunicacién y las plataformas en li-
nea deben reforzar sus estandares de profesionalismo
y responsabilidad social, incluso con la adopcién de c6-
digos de ética y sistemas de verificacion de los hechos,
y adoptar sistemas autorregulados o participar en siste-
mas existentes a fin de hacer cumplir dichos cédigos y
sistemas.

¢. Mas alla de los requisitos minimos establecidos por ley,
las plataformas en linea deben operar de la manera mas
transparente posible, en particular dando a los usuarios
las herramientas que necesiten para identificar a los
creadores de contenido y comprender la priorizacién (o
su ausencia) en las plataformas.

d. Las plataformas en linea deben apoyar el trabajo de
los medios de comunicacién sin discriminacion y de una
manera tecnoldgicamente neutral, sin influir indebida-
mente en ese trabajo y respetando la independencia de
los medios, sea ayudandoles a distribuir contenido, a dis-
tribuir ingresos o de otras formas. (Kaye, Desir, Lanza y
Mute, 2018, punto 7)

En 2019, se explayaron, asimismo, sobre la necesidad de
consolidar y mantener una Internet libre, abierta e inclusiva,
y manifestaron su preocupacion sobre el “Control privado
como amenaza a la libertad de expresion” .8

Lo expuesto se agrega a los ya mas conocidos estandares
vinculados al acceso universal a las frecuencias radioeléc-
tricas y a la ratio de la regulacién de la radiodifusiéon como
mecanismo de promocién y proteccion de la diversidad vy el

“Una caracteristica transformativa del entorno de las comu-
nicaciones digitales es el poder de las empresas privadas v,
particularmente, de las redes sociales, las plataformas de bus-
queda y otros intermediarios, sobre las comunicaciones, con
un enorme poder concentrado en unas pocas empresas. Para
proteger el entorno de la libertad de expresion frente al do-
minio privado sin suficiente rendicion de cuentas, urgimos el
desarrollo de las siguientes medidas:



pluralismo que han sido adoptados oportunamente tanto
por los Relatores Especiales de los Mecanismos de protec-
cion de libertad de expresion, como por la UNESCO, la Co-
mision y la Corte IDH.

Ademés de los obrantes en la Declaracion de Principios de
la CIDH corresponde recordar los siguientes por su impacto.

En el aflo 2004 la Relatoria Especial dedicé al tema un capi-
tulo especifico de su Informe Anual, donde indica como una
de sus hipétesis:

Desde hace algunos afnos se viene sefialando que la con-
centracion en la propiedad de los medios de comuni-
cacion masiva es una de las mayores amenazas para el
pluralismo y la diversidad en la informacién. Aunque a
veces dificilmente percibida por su caracter sutil, la liber-
tad de expresion tiene un cercano vinculo con la proble-
matica de la concentracion. Este vinculo se traduce en lo
que conocemos como “pluralidad” o “diversidad” en la
informacion. (CIDH, 2005, cap. V, parr. 10)

[..]

La Relatoria considera que el marco del derecho de la
competencia en muchas ocasiones puede resultar insu-
ficiente, particularmente en cuanto a la asignacion de
frecuencias radioeléctricas. No se impide entonces la
existencia de un marco regulatorio antimonopélico que
incluya normas que garanticen la pluralidad atendiendo
la especial naturaleza de la libertad de expresién. (CIDH,
2005, cap. V, parr. 94)

También se pronunciaron al respecto, en el afno 2007, los
Relatores de Libertad de Expresion de la ONU, la OEA, la

a. Desarrollar mecanismos de supervision, transparentes y que
cuenten con garantias de independencia e involucren multi-
ples partes interesadas, para abordar las reglas privadas de
moderacion de contenido que podrian ser contrarias al dere-
cho internacional de los derechos humanos o interferir con el
derecho de las personas a ejercer su libertad de expresion.

b. Medidas regulatorias que aborden los modelos de negocios
de ciertas empresas de tecnologia digital que dependen de
modelos de publicidad que fomentan un entorno que puede
ser utilizado para la viralizacién, inter alia, de engafios, desin-
formacion y expresiones de odio.

¢. Implementar un marco de responsabilidades de las empre-
sas segun los Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos de la ONU, respaldado por regulaciones o la
supervision del Estado para mitigar los dafios a los derechos
humanos, mediante el desarrollo de compromisos, politicas y
evaluaciones publicas del impacto persistente en los derechos
humanos.

d. Soluciones legales y tecnolégicas que permitan transparen-
tar la curacion y moderacion algoritmica del contenido, con
la posibilidad de auditar de forma completa y permanente los
datos que informan la inteligencia artificial.

e. Soluciones basadas en los derechos humanos para enfren-
tar los problemas causados por la desinformacion, incluida la
creciente posibilidad de falsificaciones tecnoldgicas profundas
‘deep fakes’, de manera transparente, creible y orientada,
mediante enfoques compatibles con los estandares interna-
cionales en materia de legalidad y la legitimidad del objetivo
perseguido, cuando sea estrictamente necesario y proporcio-
nal.

f. Establecer reglas y sistemas eficaces para remediar la con-
centracion indebida de la propiedad y las practicas que repre-
senten un abuso de la posicién dominante de las empresas
que proporcionan servicios de comunicacion digital.” (Kaye,
Desir, Lanza y Mute, 2019, punto 3)
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OSCE y la CADHP en su Declaracién Conjunta sobre Diver-
sidad en la Radiodifusion denominada “Mecanismos Inter-
nacionales para la Promocién de la Libertad de Expresion”
donde destacan:

[...] que la concentracion indebida de la propiedad de los
medios de comunicacién, directa o indirecta, asi como
el control gubernamental sobre los mismos constituyen
una amenaza a la diversidad de los medios, a la vez que
generan otros riesgos, tales como la concentracion del
poder politico en manos de los propietarios o de elites
gobernantes. (Ligabo, Haraszti, Alvarez y Pansy Tlakula,
2007)

Es claro entonces que, de acuerdo con estos parametros, los
Estados deben adoptar una serie de medidas para promover
una mayor pluralidad de voces. Entre otros ejemplos estan
el dictar leyes antimonopdlicas; prever procedimientos que
permitan el acceso a las licencias de nuevos titulares; redu-
cir o eliminar las practicas de renovacion automatica de las
concesiones en aquellos lugares en donde existe concentra-
Cion en la propiedad de los medios; y el promover la division
del espectro disponible entre diferentes sectores (privados
comerciales, privados no comerciales y publicos).

Concretamente, respecto de la diversidad de las fuentes, los
Relatores en su Declaracion Conjunta de 2007 agregaron:

En reconocimiento de la particular importancia que la
diversidad de los medios de comunicacién tiene para la
democracia, para prevenir la concentracion indebida de
medios de comunicacién o la propiedad cruzada de los
mismos, ya sea horizontal o vertical, se deben adoptar
medidas especiales, incluyendo leyes anti-monopdlicas.
Tales medidas deben implicar el cumplimiento de estric-
tos requisitos de transparencia sobre la propiedad de
los medios de comunicacion a todos los niveles. Ade-
mas deben involucrar un monitoreo activo, el tomar en
cuenta la concentracion de la propiedad, en caso que
sea aplicable, en el proceso de concesion de licencias,
el reporte con antelaciéon sobre grandes combinaciones
propuestas, y la concesion de autoridad para evitar que
tales combinaciones entren en vigor. Se debe proveer
apoyo a aquellos que deseen establecer nuevos tipos de
medios de comunicacién, con base en criterios equita-
tivos y objetivos aplicados en forma no discriminatoria.
(Ibid.)

También en sus declaraciones conjuntas de 2001, 2005,
2007, 2009 y 2013, los Relatores Especiales de la CIDH, de
Naciones Unidas, de la OSCE de Europa y de la Comision
Africana, se han pronunciado en contra de los monopolios
en los medios de comunicacion.

En 2001 plantearon que la razén de ser de la regulacion en
radiodifusién era la promocién y resguardo de la diversidad
y el pluralismo.®

“La promocion de la diversidad debe ser el objetivo primordial
de la reglamentacion de la radiodifusion; la diversidad implica
igualdad de género en la radiodifusion e igualdad de oportu-
nidades para el acceso de todos los segmentos de la sociedad
alas ondas de radiodifusion”. (Hussain, Duve y Cantén, 2001)



En su declaracién conjunta de 2007, los especialistas recor-
daron, por ejemplo, los peligros que la concentracion verti-
cal u horizontal envuelven, asi como la necesidad de que los
Estados adopten medidas concretas a su respecto:

En reconocimiento de la particular importancia que la
diversidad de los medios de comunicacién tiene para la
democracia, para prevenir la concentracion indebida de
medios de comunicacion o la propiedad cruzada de los
mismos, ya sea horizontal o vertical, se deben adoptar
medidas especiales, incluyendo leyes anti-monopdlicas.
(Ligabo, Haraszti, Alvarez y Pansy Tlakula, 2007)

También sefialan sobre la “diversidad de tipos de medios de
comunicacion” que:

Se debe asignar suficiente “espacio” para la transmision
de las diferentes plataformas de comunicacién para ase-
gurar que el publico, como un todo, pueda recibir un
espectro variado de servicios de medios de comunica-
cion. En términos de difusion terrestre, ya sea analoga
o digital, esto implica una asignaciéon apropiada de las
frecuencias para usos de radiodifusion. (Ibid.)

Por otra parte, el rol de los Estados debe orientarse a fo-
mentar un intercambio equilibrado y no discriminatorio de
los bienes vinculados con la informacion, la comunicacion
y la cultura. Por lo tanto, las politicas publicas en materia
de radiodifusién no deberan estar guiadas por la l6gica de
la rentabilidad econémica como criterio fundamental, sino
que, tal como lo establece la Convencién, los Estados tienen
la obligacion de “adoptar medidas destinadas a promover
la diversidad en los medios de comunicacién social, com-
prendida la promocion del servicio publico de radiodifusion”
(Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura [UNESCQ], 2005, art 6.2.h).

Resulta relevante citar la Convencion de la UNESCO sobre la
Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales, que trabaja por el respeto hacia las identidades
culturales, la diversidad lingiistica, las religiones y los usos
y costumbres de los distintos sectores sociales y, en particu-
lar, de los grupos minoritarios. Al respecto, esta Convencion
establece que

La diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diver-
sas formas en que se expresa, enriquece y transmite el
patrimonio cultural de la humanidad mediante la varie-
dad de expresiones culturales, sino también a través de
distintos modos de creacién artistica, produccién, difu-
sion, distribucion y disfrute de las expresiones culturales,
cualesquiera que sean los medios y tecnologias utiliza-
dos (UNESCO, 2005)

En su preambulo se aclara que

las actividades, los bienes y los servicios culturales son de
indole a la vez econdmica y cultural, porque son porta-
dores de identidades, valores y significados, y por consi-
guiente no deben tratarse como si sélo tuviesen un valor
comercial. (Ibid.)

Posicién gue es puesta aun mas de manifiesto en el Informe
sobre Indicadores de Desarrollo Mediatico de la UNESCO.™

Entonces, siendo las frecuencias radioeléctricas un insumo
gue se considera como una facilidad esencial, sin la cual
los medios de radio y TV abiertas y codificadas aéreas no
podrian funcionar, también hay estandares planteados por
los Sistemas Regionales y Universales de Derechos Humanos
gue dan cuenta de como debe ser administrado el recurso.
No solo en lo técnico sino también de procedimientos, auto-
ridades, umbrales econémicos y demas aspectos.

Los informes de la CIDH de los afos 2009 y 2014 dan cuen-
ta de estos aspectos, a partir de la OC 5/85, el art. 13 CADH
y la Declaracién de octubre de 2000. Recordando:

Autoridad auténoma e independiente.

e Mecanismos democraticos y transparentes de asigna-

cion de licencias y frecuencias no basadas en razones
econdémicas.

Reconocimiento de los tres sectores (comercial, sin fines
de lucro/comunitario y publico).

Condiciones de uso y umbrales accesibles.
Mecanismos de renovacion no arbitrarios.

Normativa sujeta a los controles de legalidad y compati-
bilidad con el SIDH.

Acceso a las nuevas tecnologias.
Acceso a programacion.
Reglas de must carry y must offer.

Transparencia en la propiedad de los medios junto con
normas eficaces de control de concentracion.

Todos estos criterios se apoyan en la promocién de la di-
versidad y el pluralismo y deben regir en la asignacion del
recurso escaso en el que se soportan los medios electrénicos
gue utilizan frecuencias, luego de repasar los distintos so-
portes en que las facilidades esenciales constituyen activos
de caracter corporal o incorporal (estructuras fisicas, redes
de transmisién, oleoductos, derechos de propiedad indus-
trial, concesiones, programacion, derechos de propiedad in-
telectual, etcétera) que otorgan un beneficio econémico y/o
simbolico a quien los detenta, por sobre sus competidores,
y cuya existencia genera por lo mismo un desequilibrio entre
ellos o el deterioro o la eliminacién de uno.

10 “Laindebida concentracién de la propiedad podra evitarse de
varias maneras. Los gobiernos pueden adoptar reglas tendien-
tes a limitar la influencia que puede ejercer un individuo, una
familia, compafifa o grupo en uno o mas sectores mediaticos,
y a asegurar un numero suficiente de opciones mediaticas di-
versas. Tales reglas podran incluir umbrales en base a criterios
objetivos, como la participacion del publico, la circulacién, el
volumen de ingresos brutos / netos, la distribucion del capi-
tal accionario o los derechos de voto de los accionistas. Tales
reglas podran tomar en cuenta, ademads, tanto la integracién
horizontal (fusiones dentro de una misma rama de actividad)
como la vertical (control por una persona, comparia o0 grupo
de elementos clave de los procesos de produccion y distri-
bucion, y de actividades relacionadas como la publicidad). La
forma exacta de esa regulacién dependera del tamafio y nivel
de desarrollo del mercado medidtico nacional, regional o local
al cual se aplica”. (UNESCO, 2008, p. 23)



Es la misma logica que, en el marco del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, incorpord el articulo 13.3 cita-
do poniendo como obligacion de los estados resguardar los
abusos publicos o particulares que de cualquier modo obs-
taculicen la libre circulacion de informaciones y opiniones.

Se busca identificar aquellas situaciones en que el contro-
lador de un bien indispensable para la realizacion de una
actividad —en el caso el ejercicio de la libertad de expresion
a través de un soporte determinado-, se administra o utiliza
un bien o derecho en condiciones tales que impide o esta en
condiciones de impedir a otros competidores el uso de ese
bien esencial o le impone condiciones gravosas y discrimina-
torias para su utilizacion, sin que existan razones juridicas,
técnicas o comerciales para hacerlo.

Como consecuencia de ello se restringe la competencia, ya
sea por imposibilidad de ingresar al mercado o por lo in-
viable que resulta el ingreso a una actividad comercial con
fuertes barreras de entrada, generadas precisamente por la
circunstancia de no tener acceso a tales facilidades.

Iguales conclusiones deben extraerse ante el abuso en la
posicién de mercado, siendo este concepto definido como
la capacidad de una Unica empresa o de varias empresas
competidoras para elevar los precios en beneficio propio por
encima de los niveles de precios de competencia y restringir
ofertas por debajo de los niveles de competencia durante un
periodo sostenido de tiempo."

El control consiste en ejercitar de forma exclusiva la oferta
o la demanda de un producto, lo cual se traduce en de-
terminar a propia voluntad el precio, la cantidad o calidad,
las condiciones contractuales y otras variables de mercado
referidas a ese producto determinado.

A su vez, este control puede provenir de varias fuentes:
puede haber obtenido su poder por via legal (monopolios
de privilegio), por via natural (monopolios naturales), por la
eficiencia econémica en el desarrollo de sus actividades co-
merciales, etcétera.

En ese sentido, en los considerandos 139 y siguientes de
la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea, en que se condend a la empresa Microsoft
por conductas refiidas con la libre competencia, en la que
se reafirma la idea de las dificultades para replicar un insu-
mo estratégico —en el caso incluso no monopdlico—- porque
existen otros sistemas operativos ademas del software libre.
(Tribunal de Primera Instancia -Gran Sala- de la Unién Euro-
pa, 2007)

Las consecuencias de la administracién de las facilidades
esenciales impactan sobre el modo que el controlador de
la facilidad esencial puede extender su poder de mercado,
desde un mercado “aguas arriba” en el que ya posee posi-

11 Este concepto es compartido por la doctrina y la jurispruden-
cia, en especial por el Departamento de Justicia de Estados
Unidos (DQJ) y, en particular, por la OCDE “Policy Brief de la
OCDE Substantial Market Power and Competition”.
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cion dominante, hacia otro “aguas abajo”. Por ejemplo, el
mercado de produccién y distribucion del papel y la publi-
cacion de diarios.

El acceso en condiciones de igualdad y sin discrimina-
cion a los insumos y materiales necesarios para la pro-
duccion y distribucion de periddicos —y que se ha exten-
dido como principio a la totalidad de los soportes— es
fundamental para el ejercicio efectivo del derecho a la
libertad de expresion, la libertad de prensa y el derecho
a la informacion.

Ya la Declaracion de la UNESCO de Windhoek de 1991,
base de la resolucién de 1993 mediante la cual la Asam-
blea General de Naciones Unidas establecié el Dia Mun-
dial de la Libertad de Prensa, advertia la importancia de
que “los materiales y la infraestructura necesarios para
la produccién y difusion de diarios, revistas y otras pu-
blicaciones periddicas” no estuvieran bajo el control ex-
clusivo de los gobiernos, como elemento esencial para
la existencia de una “prensa independiente”. (UNESCO,
1991)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos expan-
de esta preocupacion a los abusos de controles tanto ofi-
ciales como particulares y ha tenido expreso tratamiento y
consideracion en la Declaracion de Principios sobre Libertad
de Expresion (CIDH, 2000), ademas de los considerandos 33
y 34 de la Opinién Consultiva 5/85 de la Corte IDH (1985).

A 'su vez, en subsiguientes informes, la Relatoria de Libertad
de Expresion de la CIDH dejo en claro que la concentracion
vertical de los medios de comunicacién, cuando una em-
presa controla al conjunto de entidades econdmicas inde-
pendientes en los distintos niveles de produccién de un pro-
ducto, es un aspecto especialmente preocupante en materia
de Derechos Humanos. Al respecto, identificé una grave
amenaza para la libertad de expresion y que llama “censura
estructural”, que, advierte, “se repite con frecuencia en los
casos de concentracion vertical, donde por ejemplo toda la
magquinaria de produccién y distribucion de diarios se en-
cuentra en manos de unas cuantas empresas, haciendo casi
imposible el acceso al mercado de nuevos competidores”.
(CIDH, 2005, cap. V, parrs. 27, 29y 30).

En este mismo sentido, el representante de la Organizacién
para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE) para
la libertad de prensa también ha advertido que la concen-
tracién de los medios de comunicacién, tanto horizontal
o vertical (como en la propiedad unificada de periédicos,
imprentas y canales de distribucion —todos ellos facilidades
esenciales vistos individualmente antes de su articulacion),
siempre implica una amenaza para el pluralismo y la diversi-
dad de opiniones.™?

12 “However, media concentration always implies a threat to
pluralism and diversity of opinion. Horizontal concentration,
e.g. ownership of a large number of regional newspapers,
might lead to unified papers with local supplements only. Ver-
tical concentration, e.g. the ownership of newspapers, prin-
ting houses and distribution channels, might prevent market
access for smaller or new media companies”. (OSCE, 2003,
p.33)



Asimismo, el Comité de Ministros de la Unién Europea tam-
bién ha sefialado la necesidad de adoptar medidas para
controlar la concentracion de los medios de comunicacion
mediante normas adecuadas, las que deben considerar
“tanto los fendmenos de integracion horizontal, entendidos
como las fusiones dentro de la misma rama de actividad (en
este caso, concentraciones en un Unico medio o de varios
medios), como los de integracion vertical, es decir, el control
por parte de un Unico individuo, compania o grupo de algu-
nos de los elementos clave de la produccion, distribucion y
actividades relacionadas” (Comité de Ministros del Consejo
de Europa, 2007, punto 2.4). Tales elementos clave son las
facilidades esenciales.

En otras palabras, podriamos decir que un Estado viola la
libertad de expresion si no garantizara concretamente que
la comunidad toda en sus distintas manifestaciones y mo-
dos de organizacion acceda a los medios de comunicacion
y a los insumos para su realizacion y no contrarrestan las
fuerzas de la concentracion indebida tanto publica como
privada. Este es el mandato del Sistema Interamericano.



Vv

RECONOCIMIENTO DE LOS TRES

SECTORES

Desde el Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de 2002 se ha venido configurando el
reconocimiento de tres sectores que acttan en el mundo de
los medios de comunicacién. (CIDH, 2003)

PRINCIPIOS

Aun cuando pareciera que estos criterios se refieren solo
a los medios radiofénicos en principio, las declaraciones
conjuntas de los mecanismos especiales hacen referencia a
las distintas plataformas. Y siendo que el articulo 13 de la
CADH indica cualguier medio a su eleccién y la prohibicién
de administracién arbitraria privada o publica sobre papel
para periodicos o frecuencias (art. 13.3) como restriccion in-
directa, resulta que los principios generales aplican a todos
los soportes.

En el documento de “Estandares” de 2009 la CIDH sefala:

En tal sentido, los diferentes tipos de medios de comuni-
cacion (publicos independientes del Poder Ejecutivo, pri-
vados con fines de lucro, y comunitarios o privados sin
fines de lucro) deben ser reconocidos y deben poder te-
ner acceso, en condiciones de equidad, a todas las plata-
formas de transmision disponibles, incluyendo el nuevo
dividendo digital. [...] Deben darse las condiciones para
gue pueda existir una verdadera radiodifusién publica
independiente del poder politico o del érgano ejecutivo,
una radio privada comercial o comunitaria libre, vigorosa
e independiente. (CIDH, 2009d, parr.69).

En 2007 los Mandatos Especiales indicaron que debia ad-
judicarse suficiente espacio para las diferentes plataformas,
tener acceso equitativo a los recursos fisicos.'

13 “Sobre la Diversidad de Tipos de Medios de Comunicacién:

- Se debe asignar suficiente ‘espacio’ para la transmision de
las diferentes plataformas de comunicacién para asegurar que
el publico, como un todo, pueda recibir un espectro varia-
do de servicios de medios de comunicacién. En términos de
difusion terrestre, ya sea andloga o digital, esto implica una
asignacion apropiada de las frecuencias para usos de radiodi-
fusion.

- Los diferentes tipos de medios de comunicacion —comer-
ciales, de servicio publico y comunitarios— deben ser capaces
de operar en, y tener acceso equitativo a todas las platafor-
mas de transmisién disponibles. Las medidas especificas para
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Otro tanto en el Informe Anual de 2014 en que el Capitulo
sobre Libertad de Expresion de la RELE enfatiza el punto en
el marco del anélisis de la transicion a la television digital.™

En 2021 la Corte IDH dict6é sentencia en el caso “Radios
Mayas" "> donde fijé, con caracter de jurisprudencia vincu-

promover la diversidad pueden incluir el reservar frecuen-
cias adecuadas para diferentes tipos de medios, contar con
must-carry rules (sobre el deber de transmisién), requerir que
tanto las tecnologias de distribucién como las de recepcion
sean complementarias y/o interoperable, inclusive a través de
las fronteras nacionales, y proveer acceso no discriminatorio a
servicios de ayuda, tales como guias de programacion electro-
nica.

- Para promover la diversidad se debe utilizar el sistema me-
nos invasivo para la administracion del espacio radioeléctrico,
tomando en cuenta reducciones en la regulacion si disminuye
el problema de escasez. El sistema de licencias, basado en la
consideraciéon de las ondas radioeléctricas como un recurso
publico limitado, no es legitimo para la transmision a través
de Internet.

- La radiodifusion comunitaria debe estar expresamente re-
conocida en la ley como una forma diferenciada de medios
de comunicacién, debe beneficiarse de procedimientos equi-
tativos y sencillos para la obtencion de licencias, no debe te-
ner que cumplir con requisitos tecnolégicos o de otra indole
severos para la obtencién de licencias, debe beneficiarse de
tarifas de concesionaria de licencia y debe tener acceso a pu-
blicidad”. (Ligabo, Haraszti, Alvarez y Pansy Tlakula, 2007)
“La Relatorfa Especial ha indicado que el derecho del publi-
co a recibir la maxima diversidad posible de informacién e
ideas implica que ‘la regulacién sobre radiodifusion contem-
ple reservas del espectro para un sistema de medios de co-
municacion diverso que pueda representar, en conjunto, la
diversidad y pluralidad de ideas, opiniones y culturas de una
sociedad’ y por esa razon ha insistido respecto a la ‘necesidad
de que la regulacién sobre radiodifusién establezca el deber
de destinar parte del espectro a medios de comunicacién co-
munitarios’. 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 trans-
misién disponibles, incluyendo el nuevo dividendo digital’. En
el mismo sentido, los Relatores Especiales de Libertad de Ex-
presion de la ONU, OEA, OSCE y CADHP reconocieron que
los diferentes tipos de medios de comunicacion (comercial,
publico y comunitario), asi como los que tienen diferente al-
cance (local, nacional, regional o internacional) contribuyen
a la diversidad en la libertad de expresion”. Estandares de li-
bertad de expresion para la transicion a una television digital
abierta, diversa, plural e inclusiva”. (RELE, 2014, parr. 33)
“En este sentido, la Corte ha reiterado que la libertad de ex-
presion se puede ver afectada ante la existencia de monopo-
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lante para la interpretacion del articulo 13 (entre otros) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “que el
Estado debe democratizar el acceso a los diferentes medios
de comunicacién, garantizar la diversidad y el pluralismo, y
promover la existencia de servicios de comunicacion tanto
comerciales, como publicos y comunitarios”. (Corte IDH,
2021, parr. 86)

Asi como lo identifica la Observacion General 34 del Comité
de Derechos Humanos. (ONU, 2011b)

Cada uno de estos “sectores” tiene por parte del SIDH algu-
nas definiciones claves a la hora de la regulacion.

MEDIOS COMERCIALES

De acuerdo con las reglas de soft law y de la jurisprudencia
de la Corte IDH, particularmente proveniente de los casos
“Granier” (Corte IDH, 2015) e “Ivcher Bronstein” (Corte IDH,
2010), resulta ser de importancia considerar lo siguiente.

1. El ejercicio del derecho a la libertad de expresién a través
de personas juridicas, instancia que aparece reconocida
en ambas sentencias ademas de la especial excepcion
que se plantea en la Opinion Consultiva 22 sobre la in-
terpretacion del concepto de persona en la CADH. (Cor-

te IDH, 2016)

Que para que se configure una violacién al articulo 13.3
de la Convencién es necesario que la via o el medio
restrinjan efectivamente, en forma indirecta, la comu-
nicacion y la circulacién de ideas y opiniones. Ademas,
la Corte reitera que el articulo 13.3 de la Convencién
impone al Estado obligaciones de garantia, aun en el
ambito de las relaciones entre particulares, pues no sélo
abarca restricciones gubernamentales indirectas, sino
también controles particulares que produzcan el mismo
resultado.

No se deben imponer regimenes de licencias onerosos y
que la aplicacion de los regimenes debe ser razonable y
objetiva. (ONU, 2011b)

Derecho a la seguridad juridica de las inversiones y al
debido proceso. Para el caso de las licencias de adjudi-
cacién de espectro deben estar sometidas a condiciones
razonables y proporcionadas de uso y deben permitir el
uso de la frecuencia durante el tiempo suficiente para
que la persona pueda recuperar su inversion y rentabili-
dad.

Las licencias o concesiones sobre frecuencias no son de-
rechos irrevocables ni se ceden en propiedad ni caben las
renovaciones automaticas indefinidas.

lios u oligopolios en la propiedad de los medios de comunica-
cion, situaciones en que el Estado debe actuar para evitar la
concentracion y promover el pluralismo de voces, opiniones
y visiones. En esta medida, el Estado debe democratizar el
acceso a los diferentes medios de comunicacién, garantizar la
diversidad y el pluralismo, y promover la existencia de servicios
de comunicacién tanto comerciales, como publicos y comu-
nitarios. Es deber del Estado no sélo instrumentar medidas
adecuadas para impedir o limitar la existencia y formacion de
monopolios y oligopolios, sino también establecer mecanis-
mos adecuados para su control”. (Corte IDH, 2021, parr. 86).
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Las actividades estan sujetas a controles de defensa de la
competencia.

Que las actividades —cuando corresponda consagrar una
autoridad de aplicacion a las mismas— deben estar regu-
ladas por érganos independientes y publicos.

Debe existir un recurso judicial idéneo y efectivo para
poder remover cualquier obstaculo o reparar cualquier
dafo que se cometa contra quienes legitimamente ejer-
cen su derecho a la libertad de expresion.

9. Garantias en los procesos de transicion digital.

MEDIOS PUBLICOS

Del mismo modo, tanto los informes tematicos de la CIDH
de 2009 como 2014, como las Declaraciones Conjuntas y la
Observacion General 34 del Comité de DDHH han sentado
las bases para una buena regulacion y funcionamiento de
los medios publicos de comunicacion.

Aun cuando pudiera entenderse que esto aplicara solo a
radiodifusién, lo cierto es que la naturaleza de los medios
publicos excede ese soporte, existiendo por ejemplo diarios
y agencias de noticias que deberfan cumplir con los estan-
dares propuestos.

Dichos parametros reclaman:

1. Desempenar una funcién esencial para asegurar la plu-
ralidad y diversidad de voces necesarias en una sociedad

democratica.

Proveer contenidos de alta calidad, articulados con las
necesidades informativas, educativas y culturales de la
poblacion.

Al tratarse de medios publicos independientes del Po-
der Ejecutivo, es importante que todos los medios de
radiodifusion gestionados por el Estado estén supervisa-
dos por una autoridad independiente, cuyos integrantes
sean elegidos mediante un procedimiento transparente
y competitivo en funcién de la idoneidad profesional y
ética. La legislacion deberfa contemplar un régimen se-
vero de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de
interés.

Ser verdaderamente pluralistas.
Ser universalmente accesibles.

Contar con financiamiento adecuado sea suficiente para
permitirles cumplir con su mandato de servicio publico,
gue sea garantizado por adelantado para periodos de
varios afios y que sea ajustado de acuerdo con la infla-
cion. (Ligabo, Haraszti, Alvarez y Pansy Tlakula, 2007)

7. Contemplar mecanismos de rendicion de cuentas.

8. Prever la existencia de mecanismos de participacion de la
comunidad en las instancias de produccion, circulaciony
recepcion de contenidos.

9. Existir medidas especiales para proteger y preservar los
medios publicos en el marco de la asignacion de espa-
cios en el espectro radioeléctrico y en los procesos de
transicion digital.



10. Tener mandatos especiales para los momentos electora-
les para asegurar que la sociedad acceda a informacion
plural, imparcial y equilibrada que refleje las propuestas
de los distintos partidos y candidatos o candidatas. (La-
Rue, Haraszti, Botero y Pansy Tlakula, 2009)

MEDIOS COMUNITARIOS

Las circunstancias particulares de los medios comunitarios o
sin fines de lucro han sido objeto de especial interés en el
marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Desde la preocupacion por la subsistencia del sector en el
Informe de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos en 2002, la referencia de su importancia en la consoli-
dacién de los procesos democraticos en el caso “Yatama”
de la Corte IDH, las Declaraciones Conjuntas de 2001, 2007,
2008, 2013 y 2019 hasta la reciente adopcion por la Corte
IDH del caso “Radios Mayas” son varios los estandares y
mandatos protectorios que se han ido consolidando.

Y cuentan estas emisoras con una comprensién individual
de su legitimacion juridica en la Opinién Consultiva 22 (Cor-
te IDH, 2016), sumado al Convenio 169 de la OIT (Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, 2014) la Convencion de
Diversidad Cultural y los instrumentos internacionales que
protegen los derechos de los pueblos indigenas, entre ellos
la Declaracion Universal sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Sobre estos tres elementos ha hecho particular
énfasis la Corte IDH en el fallo “Radios Mayas”.

Ya en la Opinion Consultiva 5/85 se indicaba la interpreta-
cion del articulo 13 sobre la importancia del pluralismo, la
inclusion y no discriminacion respecto de todos los sectores
de la sociedad para contar con los medios necesarios para
el gjercicio de la libertad de expresiéon y que este no era un
mero derecho declarativo.

Es asi que, para el sector comunitario, se han planteado y
exigido los siguientes estandares a fin de tener regulaciones
y practicas compatibles con la Convencién Americana:

1. “Es necesaria una legislacion que defina apropiadamente
el concepto de radio comunitaria y que incluya su fina-
lidad social, su caracter de entidades sin fines de lucro y
su independencia operativa y financiera”. (CIDH, 2008,
parr. 5)

Remocién de las barreras regulatorias prohibitivas o des-
proporcionadas.

“Se debe proveer apoyo a aquellos que deseen estable-
cer nuevos tipos de medios de comunicacién, con base
en criterios equitativos y objetivos aplicados en forma
no discriminatori”a. (Ligabo, Haraszti, Alvarez y Pansy
Tlakula, 2007)

“La regulacion sobre radiodifusion debe reconocer ex-
presamente el derecho de las organizaciones sin fines
de lucro a ser propietarias de medios de comunicacion
audiovisual” (RELE, 2010, parr. 106).

“Deben ser capaces de operar en, y tener acceso equita-
tivo a todas las plataformas de transmisién disponibles,
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incluyendo el nuevo dividendo digital”. (RELE, 2010,
parr.107)

“La legislacion debe deberia definir apropiadamente el
concepto de medio de comunicacién comunitario, inclu-
yendo su finalidad social y no comercial, y su indepen-
dencia operativa y financiera del Estado y de intereses
econémicos”. (RELE, 2010, parr. 108)

Prever procedimientos sencillos de obtencién de licen-
cias. (Ibid.)

. No exigencia de requisitos tecnolégicos que impidan el
acceso al espectro. (Ibid.)

La autorizacién explicita de que utilicen medios diversos
y fuentes de financiamiento como la publicidad privada
y publica sin discriminacién negativa.

10. Adoptar medidas positivas para incluir a los sectores sin
fines comerciales en los medios de comunicacién. En-
tre estas medidas aparece la de asegurar frecuencias
del espectro de radiodifusion para los distintos tipos de
medios, y disponer especificamente que ciertas frecuen-
cias sean reservadas para el uso de los medios comunita-
rios.'® (CIDH, 2008, parr. 11)

.El derecho a la libertad de expresiéon reconocido en el
articulo 13 de la Convenciéon Americana prohibe que se
impongan limitaciones arbitrarias o discriminatorias al
uso de las licencias de radiodifusion comunitarias.

11

12.Eliminar la persecucién penal para los casos de opera-

cién sin autorizacion.

13. Prever expresamente la utilizacion de idiomas distintos al
oficial.

14. Adoptar medidas inclusivas reparadoras de desequili-
brios y discriminaciones histéricas de acuerdo con las re-
glas de los articulos 23, 24 y 16 de la Convencién Ame-
ricana.

Estas particularidades se deben sumar a las garantias que se
han explayado previamente de proteccién a los operadores
privados comerciales.

Finalmente, dada la relevancia que ha tenido la sentencia
del caso “Radios Mayas” habremos de destacar:

la Corte considera que, para garantizar el derecho a
la libertad de expresion, los Estados estan obligados a
adoptar medidas que permitan el acceso al espectro ra-
dioeléctrico a distintos sectores sociales que reflejen el
pluralismo existente en la sociedad. En materia de ra-
diodifusién sonora, esta obligacion estatal se materializa
mediante la adopcién de medidas que permitan el acce-
so al espectro radioeléctrico de las radios comunitarias,
especialmente a las comunidades indigenas, por la im-

16 En igual sentido, en el dmbito interamericano, la Corte IDH
también se ha referido a la obligacion de los Estados de adop-
tar medidas especiales para corregir desigualdades. Asi, en
su opinion consultiva sobre la condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, advirti6 que “los Estados
estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus socieda-
des, en perjuicio de determinado grupo de personas”. (Corte
IDH, 2003, parr. 104)



portancia que tiene para ellas este medio de comunica-
cion para difundir y conservar su cultura y teniendo en
cuenta que constituyen grupos étnicamente diferencia-
dos gue se encuentran en una situacién de marginacion
y exclusion social derivada de la pobreza y la discrimina-
cion.'” (Corte IDH, 2021, parr. 91)

17 Toma particular importancia lo dispuesto en el caso:

“[...] 4. El Estado adoptara las medidas necesarias para per-
mitir que las comunidades indigenas Maya Kaqchikel de Sum-
pango, Achi de San Miguel Chicaj, Mam de Cajola y Mam
de Todos Santos Cuchumatan puedan operar libremente sus
radios comunitarias, en el plazo de un ano [...]

6. El Estado, en un plazo razonable, adecuara la normativa
interna con fines de reconocer a las radios comunitarias como
medios diferenciados de comunicacion, particularmente las
radios comunitarias indigenas; reglamentard su operacion,
estableciendo un procedimiento sencillo para la obtencion de
licencias, y reservara a las radios comunitarias indigenas parte
del espectro radioeléctrico, en los términos de los pérrafos
196 a 200 de la presente Sentencia, [es decir adecuada y sufi-
ciente].

7. El Estado se abstendrd inmediatamente de enjuiciar cri-
minalmente a los individuos que operan emisoras de radio
comunitarias indigenas, allanar dichas radios y aprehender
sus equipos de transmision, hasta que haya efectivamente
asegurado mecanismos legales para el hasta que haya efecti-
vamente asegurado mecanismos legales para el acceso de las
comunidades indigenas de Guatemala al espectro radioeléc-
trico y asignado las frecuencias correspondientes [...]". (Corte
IDH, 2021, parr. 228).

Lo propio resulta del Informe de Fondo 164/19 en que la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos Recomienda al
Estado de Guatemala:

1. Reconocer legalmente a los medios comunitarios en la nor-
mativa interna y adoptar medidas para promover la diversidad
y el pluralismo de los medios de comunicacion.

2. Adoptar las medidas necesarias para lograr la regulariza-
cion de las radios comunitarias peticionarias en el presente
caso Maya Kaqgchikel de Sumpango, en Sacatepéquez; Maya
Achi de San Miguel Chicaj, en Baja Verapaz; Maya Mam de
Cajola, en Quetzaltenango; y Maya de Todos Santos de Cu-
chumatan, en Huehuetenango, que operan en la actualidad
ante la falta de un marco regulatorio adecuado.

3. Adoptar toda medida que resulte necesaria para garantizar
el acceso efectivo a frecuencias radioeléctricas en igualdad
de condiciones a los pueblos indigenas, de conformidad con
las obligaciones internacionales del Estado de Guatemala en
materia de libertad de expresién, garantizando el principio de
igualdad y no discriminacién, de acuerdo con los criterios es-
tablecidos en el presente informe. (CIDH, 2019)
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INSTITUCIONALIDAD PARA GARANTIZAR
EL PLURALISMO Y LA DIVERSIDAD

Al considerarse la institucionalidad referida a las autoridades
de aplicacion vinculadas a la tematica de los medios de co-
municacion, tanto sean de fiscalizacién o de regulacién, hay
ciertos parametros fijados de modo genérico por el Sistema
Interamericano (Declaraciones Conjuntas de los Mecanis-
mos Especiales 2001, 2007, Informe de Estandares de Ra-
diodifusién 2009 y 2014 de la RELE aprobados por la CIDH).

En este sentido, la proteccion del derecho a la libertad de
expresion en un entorno plural y diverso exige que el dise-
fio institucional y la actuacién la autoridad de aplicacion y
fiscalizacion de dicha regulacion respete ciertas condiciones
basicas como garantia para el adecuado desarrollo del dere-
cho. En efecto, las barreras o limitaciones para el ejercicio de
la libertad de expresién pueden provenir, no sélo del marco
legal, sino también de préacticas abusivas de los 6rganos de
aplicacion.

A tal fin:

1. Lallamada autoridad de aplicacion y fiscalizacién podria
estar facultada para concretar las circunstancias en las
cuales seran aplicados los aspectos sustanciales de la po-
litica sobre medios definida previa y claramente en la ley.

(RELE, 2010, parr. 47)

La autoridad de aplicacién y fiscalizacion de la actividad
de la comunicacién debe ser independiente, tanto de la
influencia gubernamental como de los grupos privados.
(RELE, 2010)

“Deberia ser un érgano colegiado que asegure plurali-
dad en su composicién, estar sometido a procedimientos
claros, integralmente publicos, transparentes y someti-
dos estrictamente a los imperativos del debido procesoy
a un estricto control judicial”. (RELE, 2010, parr. 48)

Sus decisiones deben ser publicas, estar ajustadas a las
normas legales y protocolos técnicos existentes y encon-
trarse adecuadamente motivadas. (Ibid.).

. Sus integrantes deben tener mandatos con duracion
preestablecida y sélo ser removibles con justa causa y
garantia de derecho de defensa. (RELE, 2010)
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6. Puede preverse que en algunos ejemplos se requiere
contar con aprobacién parlamentaria previa a la desig-
nacion.

Desde estos principios de regulacién y actuacion se pueden

verificar distintos modelos.

1. Autoridades de aplicaciéon especifica por materia (radio,

TV, internet, telecomunicaciones).

Autoridades de aplicacion con incumbencias convergen-
tes (las cuatro actividades y eventualmente otras).

. Autoridades de defensa de la competencia y control an-
timonopalico sobre todos los soportes.®

4. Autoridades que actlen sobre ambas cuestiones.

Las autoridades de aplicacién también ofrecen ejemplos de
integraciones multisectoriales en los 6rganos directivos, en
6rganos asesores o consultivos. Ello permite diversos mo-
dos de participacion ciudadana por medio de designaciones
provenientes de partidos politicos, estados provinciales o
federados, universidades, asociaciones profesionales, aso-
ciaciones de usuarios o televidentes. En ciertos casos, los
organos consultivos formulan dictdmenes vinculantes, de-
signan jurados de concursos, verifican audiencias publicas
legalmente obligatorias.

Las autoridades con incumbencia en defensa de la compe-
tencia en ciertos casos son agencias del poder ejecutivo con
capacidad decisoria y sujetas a revision judicial. En otros ca-
sos son las encargadas de verificar situaciones y llevar los
planteos ante tribunales con competencia especifica o a
fueros mas generales, pero con jurisdiccion asignada a esta
tematica en ambitos nacionales o federales. Estas suelen te-
ner intervencién en temas de control de concentracién de
licencias, de integracion vertical de industrias de contenidos
o de posesion de derechos de exhibicién o distribucion.

18 “Establecer reglas y sistemas eficaces para remediar la con-
centracion indebida de la propiedad y las practicas que repre-
senten un abuso de la posicién dominante de las empresas
que proporcionan servicios de comunicacién digital”. (Kaye,
Desir, Lanza y Mute, 2019, punto 3)



Existen otras instancias de institucionalidad vinculadas a las
actividades de los medios que pueden tener incidencia en
decisiones de impacto sobre pluralismo y diversidad.

1. Audiencias publicas para la determinacion de conteni-
dos de interés relevante no susceptibles de explotacion
monopodlica.

2. Intervencion de Defensorfas del Pueblo o del Publico sin
capacidad sancionatoria.

3. Comisiones parlamentarias de control sobre el funciona-
miento de las autoridades de aplicacion o de los medios
publicos.

4. Consejos multisectoriales de evaluacion de la gestion de
medios publicos.
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PLURALISMO, DIVERSIDAD Y LIBERTAD DE
EXPRESION: ESTANDARES INTERAMERICANQOS

SOBRE OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS Y LIMITES
A LA REGULACION DE MEDIOS

%

“[...] el Estado debe democratizar el
acceso a los diferentes medios de co-
municacion, garantizar la diversidad
y el pluralismo, y promover la exis-
tencia de servicios de comunicacion
tanto comerciales, como publicos y
comunitarios”.

“Es deber del Estado no sdlo instru-
mentar medidas adecuadas para
impedir o limitar la existencia y for-
macion de monopolios y oligopolios,
sino también establecer mecanismos
adecuados para su control”.

“[...] los Estados estan internacional-
mente obligados a establecer leyes y
politicas publicas que democraticen
su acceso y garanticen el pluralismo
de medios o informativo en las dis-
tintas dreas comunicacionales, tales
como, por ejemplo, la prensa, radio
y television.”

%

Con esta contundencia, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos
fijo las obligaciones de los Estados
respecto a promover el pluralismo de
medios.

Esta decision —incluida en una sen-
tencia- da cuenta que desde sus
primeros desarrollos de estandares
y jurisprudenciales sobre libertad de
expresion, la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos plantearon que este derecho tie-
ne una doble dimensién: tanto indi-
vidual como social y colectivo y que,
para lograrlo, se debe garantizar una
diversidad de voces dentro del paisa-
je mediatico.

%

Las premisas sentadas como prin-
cipios fundamentales del Sistema
Interamericano de Derechos Huma-
nos permiten y obligan a indagar de
gué modo se han ido construyendo
los paradigmas a cumplir en materia
de regulacién de medios, acceso a
las facilidades esenciales, modos de
reparar discriminaciones histéricas y
déficit estructurales de pluralismo y
participacion en el discurso publico,
todo ello como condicién necesaria
para lograr una efectiva libertad de
expresion en nuestros paises ameri-
canos.

Este documento consigna cémo se
han ido establecido estandares en
forma progresiva respecto al papel y
las medidas que deben adoptar los
Estados -en el marco de lo estableci-
do por la Convencién Americana de
Derechos Humanos (o0 Pacto de San
José de Costa Rica)- para un paisa-
je mediatico inclusivo y democratico
que garantice la libertad de expre-
sion.



