10. Libertad de expresidén: perspectivas
desalentadoras*

Era previsible que el gobierno nacional que asumi6 en di-
ciembre de 2015 no continuaria las politicas en materia de comunica-
ci6én de los anos previos. Sin embargo, las modificaciones ocurridas en
los primeros dias de la gestion tienen efectos graves, por razones tanto
de fondo como de forma. Dedicamos una parte importante de este ca-
pitulo a analizar sus repercusiones.

También examinamos algunos ejes de esta agenda durante 2015,
aunque en materia de politicas publicas algunos podrian tornarse abs-
tractos si prosperan las modificaciones promovidas por el nuevo gobier-
no. Al mismo tiempo, analizamos los efectos expansivos de la sentencia
“Granier c. Venezuela” de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH), sus consecuencias en la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y sus aportes, para abordar los
analisis de convencionalidad de las politicas de Estado y la defensa de
los derechos humanos en este contexto.

1. Los cambios realizados por el nuevo gobierno

A partir de los primeros anuncios del recién nombrado ministro de
Comunicaciones Oscar Aguad y la concepcion de las funciones que se
asignaron a esta nueva cartera con el Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) 13/15 que modificé la Ley de Ministerios, qued6 en claro la
concepciéon politica que se planteaba para la actividad de la comuni-
cacion social. El anuncio fue explicito: lo que decidiria el modo de
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actuar es un diagnoéstico que sostiene que en la Argentina no hay con-
centracion de medios y la decision de que el pais se rija en esta materia
por las leyes del mercado. Ademas, se afirmé6 que el Estado ayudara a
los medios pequenos y que el proceder del presidente de la Nacién no
tendria por qué verse limitado por una ley.

El Decreto 13/15 desconoci6 la autarquia de las autoridades de apli-
cacion —Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual
(AFSCA) y Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (AFTIC)—, principio resguardado en varias oportuni-
dades por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Segun las reglas del derecho administrativo, los entes estatales des-
centralizados tienen algunas caracteristicas basicas en comun:

1. Tienen personalidad juridica propia, esto es, pueden actuar
por si mismos, en nombre propio, en, por ejemplo, juicios
como actores o demandados o celebrar contratos en su
nombre, etc.

2. Cuentan o han contado con una asignacion legal de recur-
sos, es decir, tienen por ley la percepcién de algin impuesto
o tasa, o reciben sus fondos del presupuesto general con re-
gularidad, o los han recibido en el momento de su creacion
aunque después se manejan exclusivamente con los ingresos
obtenidos de su actividad.

3. Su patrimonio es estatal o, dicho de otra manera, estas
entidades son de “propiedad” del Estado, en el sentido de
que el Estado central puede eventualmente suprimir el ente
y establecer el destino de sus fondos como desee, disponien-
do de ellos como si fueran propios. Si bien, entonces, el
ente aparece de manera formal como el “propietario” de sus
propios bienes, en rigor de verdad, lo es el Estado.

4. Tienen capacidad de administrarse a si mismos.

El decreto fue confuso y contradictorio. Segun el punto 4 del articulo
que establece las competencias del nuevo Ministerio, este asumia las
facultades de las autoridades de aplicacion AFSCA y AFTIC, pero mas
adelante las respetaria. Para sumar mds contradicciones, tampoco las
disolvia. El punto 8 senalaba entre sus funciones la de “ejercer, en el
ambito de su competencia, facultades de contralor respecto de aquellos
entes u organismos de control de los prestadores de servicios en el area
de su competencia, asi como también hacer cumplir los marcos regula-
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torios correspondientes, y establecer los regimenes de tarifas, cinones,
aranceles y tasas de las mismas”. El punto 4 indicaba que debe “ejercer
las funciones de Autoridad de Aplicacion de las leyes que regulan el
ejercicio de las actividades de su competencia”. El punto 7 establecia
que tiene que “entender en la elaboracion de normas de regulacion de
las licencias, autorizaciones, permisos o registros de servicios del drea
de su competencia, o de otros titulos habilitantes pertinentes otorga-
dos por el Estado nacional o las provincias acogidas por convenios, a
los regimenes federales en la materia”. Esto implicaba que reconocia
la existencia de las autoridades, aunque, renglones mas arriba y mas
abajo, les quitaba las competencias.

Trece dias después de promulgado el decreto, el edificio de la AFS-
CA amaneci6 rodeado de policias, quienes senialaron que estaban “es-
perando a las nuevas autoridades”. En una conferencia de prensa, el
ministro Aguad anunci6 la intervenciéon de los organismos y la remo-
cion de las autoridades nombradas en el marco de la Ley de Servicios
de Comunicacién Audiovisual (LSCA), que establecia un mandato le-
gal fijo, aspecto que habia sido destacado por la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion en su informe 2009 al referirse a la Argentina.
Pero hasta ese momento, el Boletin Oficialno habia publicado el decreto
que establecia la intervencién. El texto del Decreto 236,/15, conocido
luego del anuncio de la decision y el bloqueo policial al ingreso de las
autoridades de la AFSCA a su sede, enumerd una serie de cuestiones
que justificarian —a criterio del presidente de la Naciéon- la interven-
cién de ambas autoridades de aplicacion, a las que ya se les habia quita-
do en parte la autarquia. El decreto sirvi6 como una pantalla legal para
justificar una medida de naturaleza politica, al desplazar a las autori-
dades con mandato vigente y plazo pendiente por no ser consideradas
como funcionales al nuevo gobierno. Las fundamentaciones publicas
oficiales se refirieron al color politico de los desplazados.

Estas decisiones se tomaron violando las reglas establecidas por la
propia legislacion cuyo incumplimiento se denuncié como argumento.
La AFSCA y la AFTIC tenian en sus respectivos marcos legales modos
de remocion, reglados con garantia de derecho de defensa, tal como
la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
indica en reiterados fallos y los hace suyos la Relatoria Especial.!

1 “La autoridad de aplicacion y fiscalizacion [de leyes de comunicacion
audiovisual] deberia ser un érgano independiente y autbnomo del poder
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En la LSCA se establecia lo siguiente:

El presidente y los directores s6lo podran ser re-
movidos de sus cargos por incumplimiento o mal
desempeno de sus funciones o por estar incur-
so en las incompatibilidades previstas por la Ley
25 188. La remocion debera ser aprobada por los
dos tercios (2/3) del total de los integrantes del
Consejo Federal de Comunicacién Audiovisual,
mediante un procedimiento en el que se haya ga-
rantizado en forma amplia el derecho de defensa,
debiendo la resolucién que se adopta al respecto
estar debidamente fundada en las causales antes
previstas.

Pese a que los principios de libertad de expresion sostienen que las
autoridades no deben tener injerencia ni de los gobiernos ni de las cor-
poraciones, se removi6 a un directorio plural de siete personas con par-
ticipacion de usuarios, bloques parlamentarios, trabajadores y repre-
sentantes académicos para reemplazarlo por un interventor partidario.

Estos actos administrativos fueron judicializados por via de amparo y
medidas cautelares, que contindan en tramite a la finalizacién de este
capitulo, por ex funcionarios, medios comunitarios, consejeros electos,
asociaciones de usuarios y universidades. Sin embargo, el avance sobre
los organismos y la regulacion previa fue en aumento.

El 29 de diciembre, una semana después de la intervenciéon a am-
bas autoridades de aplicacion, con policias que impedian el ingreso de

politico y econdmico [...] También deberia establecerse un estricto régimen
de inhabilidad, incompatibilidad y conflicto de interés para asegurar la
independencia tanto del gobierno como de otros sectores vinculados a la
radiodifusion [...] Ademas, es conveniente prever plazos fijos de duracién de
los mandatos que no coincidan con los plazos de duracion de los mandatos
de quien participa en su designacion y que se contemplen renovaciones
parciales escalonadas de sus miembros. Asimismo, deberian preverse
mecanismos de remocion de los integrantes que sean transparentes, que
solo procedan ante faltas muy graves previamente establecidas en la ley,

y que aseguren el debido proceso, en especial, la revision judicial, para
evitar que se utilicen de modo arbitrario o como represalia ante decisiones
adoptadas”. Informe anual de 2009 de la Relatoria Especial de Libertad de
Expresion de la OEA, a cargo en ese momento de Catalina Botero Marino.



Libertad de expresion: perspectivas desalentadoras 303

los trabajadores al edificio por orden de la justicia federal y sin quien
cumpliera funciones de custodia del uso de frecuencias —tarea propia e
indelegable de ese organismo, entre otras—, el Poder Ejecutivo nacional
(PEN) dict6 el Decreto 267/15, que implico otro conjunto de retroce-
sos y avasallamientos.

Los modos de regulacion

En su art. 75, inc. 19, la Constitucién nacional establece que es facultad
del Congreso de la Nacion legislar en lo que hace a la defensa y la pro-
mocion del patrimonio audiovisual nacional. Sin embargo, el gobierno
nacional no llamé a sesiones extraordinarias e ignor6 su participacion
por medio de un DNU que no tiene ni necesidad ni urgencia. Pese a
que en los considerandos del decreto se aleg6 el rango constitucional
de los tratados de derechos humanos establecido en el art. 75, inc. 22
de la Constituciéon nacional, se ignoraron por completo los estandares
vigentes que contrarian lo actuado.

La conformacion de la autoridad de aplicaciéon
Se disolvieron las autoridades que se habia intervenido y se creé el Ente
Nacional de Comunicaciones (Enacom). Lo integraron cuatro miem-
bros designados por el PEN y otros tres por las primera, segunda y tercera
minorias del Congreso. Esto implicé el desconocimiento de la necesidad
de que la autoridad de aplicacién mantenga autonomia de la politica
y las empresas y dej6 de lado todo lo dicho en vigencia de la AFSCA
sobre la necesidad de pluralidad en su composicion. Ademas, en lugar
de cumplirse con el estindar de la Comisiéon Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) que respetaba la Ley 26 522, las remociones se
hicieron por decreto y sin causa, incluidas las de los representantes de
la oposiciéon. Habria que mencionar las objeciones que se realizaban a
la falta de independencia de las autoridades previas y cotejar la gestion
precedente con la situacion actual. Si se asignara alguna consistencia a
aquellas criticas, en el presente la situacion sélo ha empeorado.
Ademas, se disolvieron los consejos federales plurisectoriales de
ambas leyes, Argentina Digital y Servicios de Comunicaciéon Audio-
visual. Hasta que un nuevo decreto determine cé6mo se conformara
el futuro Consejo Federal de Comunicaciéon Audiovisual, las atribu-
ciones de ambos consejos las asume el ministro de Comunicaciones.
Mientras tanto, el Enacom qued6 constituido aun sin los representan-
tes parlamentarios.



304 Derechos humanos en la Argentina. Informe 2016

La television por cable y la convergencia

En un par de renglones del decreto, ademds de darles a las companias
de cable la condicion de prestadoras de servicios TIC (tecnologias de la
informacioén y la comunicacion) —lo que implica equipararlas a las em-
presas de telecomunicaciones—, se las liber6 de las regulaciones de la Ley
26 522. De esta manera, ya no hay limites a la concentracion de canales,
ni estan obligadas a tener una senal propia, ni a respetar la grilla de se-
nales informativas, ni a incluir las senales locales de television. En este
esquema, las televisiones abiertas no podran ser proveedoras de conteni-
do sino llegan a un arreglo con los duenos de los ductos, a no ser que se
conformen con la escasa insercion de las antenas de la Television Digital
Abierta. Como consecuencia, si los servicios de television por cable dejan
de tener la obligacion de emitir a sus competidores en sus propios “ca-
nos”, la inica manera en que los usuarios pueden acceder a esos canales
sera mediante servicios gratuitos que quedaran limitados a la parte del
ultra high frecuency (UHF), desde el canal 20 en adelante. Es decir que el
televidente debera poner una antena y quizas un “deco” para poder ver
lo mismo que ve hoy y ademas elegir en cada caso de qué aparato recibi-
ra la senal. Adicionalmente, el retraso de los concursos para las nuevas
senales, anunciados en 2011 y cumplidos s6lo en parte desde 2015, cons-
pira contra una buena oferta. También se anularon los porcentajes de
contenido nacional.

La transferencia de licencias
El decreto modific6 el art. 41 de la LSCA, declarado constitucional por
la Corte Suprema, en votacion de seis a uno. Se derogo la limitacion a la
transferencia de licencias para los medios comerciales, pero no para los
medios cooperativos y otros sin fin de lucro. Con esta medida desaparece
cualquier limite al crecimiento de los medios mas grandes y se les facilita
que procedan a la compra de otros, pudiendo, ademas, abrir hasta el 45%
de su capital a la bolsa. También se prevé que los que estan con situacio-
nes societarias o de licencias irregulares puedan vender a los que estén en
situacion regular. Esto significa, por ejemplo, que un canal de cable pe-
queno o mediano que resisti6 como independiente puede ser facilmen-
te aplastado por un canal mas grande que ya no tiene la obligacién de
contar con una senal propia que haga la diferencia en contenido, o por
la television satelital o las telefonicas en un par de anos. Resulta dificil es-
timar la cantidad de fuentes de trabajo involucradas, pero seran muchas.
Al mismo tiempo, la transferibilidad va de la mano del reinicio au-
tomatico de licencias desde 2016 y la primera prorroga automatica a
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los diez anos por cinco mas. Como veremos mds adelante, en el caso
“Granier” la Corte IDH senal6 que no existe un derecho adquirido a
las frecuencias, ya que se trata de un bien publico cuyo dominio corres-
ponde al Estado.

Limites a la concentracion

El decreto derog6 las incompatibilidades en la posesion de licencias de
cable y televisiones abiertas, relajé los limites de acumulacion de licen-
cias de uso de espectro y eliminé los limites de propiedad en el cable.
Todas estas cuestiones habian sido declaradas constitucionales por la
Corte Suprema, por seis votos a uno en el caso “Clarin”. También cay6
el limite de concentracién del 35% del mercado.

Por efecto de estas disposiciones, pierden virtualidad los procesos de
adecuacion iniciados, aceptados y atin cuestionados, a la luz del nue-
vo texto del art. 45 de la ley, ahora corregido. La caida de las reglas
de incompatibilidad torna inoficioso el tratamiento de casos como los
amparos y las medidas cautelares promovidas por periodistas del grupo
Clarin y el grupo en si contra la decision de la AFSCA de iniciar un pro-
cedimiento de adecuacién de oficio.

Las telefénicas y la convergencia

El Decreto 267/15 establecié que las telefénicas podran empezar a
prestar servicios de radiodifusion el 1° de enero de 2018, salvo que el
Enacom disponga que haya un ano mds de espera. Pero como 2017 es
un ano electoral y los directores se remueven por decreto, es probable
que no ocurra tal apertura, salvo que lo disponga el presidente de la
Nacion. El caso es que la entrada de un actor tan importante requiere
de un conjunto de reglas especificas que no se contemplan. No es s6lo
cuestion de tiempo, sino de definiciones, de adecuaciones y maduracio-
nes de mercados propios y de proteccion de quienes seran perjudica-
dos por la diferencia de escala.

Sin que medie ninguna explicacién —mas bien lo contrario, en vir-
tud de los considerandos del Decreto 267/15—, las empresas que brin-
dan servicios de television por satélite no pueden dar servicios TIC. En
todos los otros casos, las licencias de radiodifusion se transforman en
licencias de servicios TIC Argentina Digital, es decir que pueden dar
también todos los servicios de internet y telefonia. La empresa de te-
levision digital DirecTV fue comprada por AT&T, una compania que
brinda esos servicios con todavia escasa insercion local, pero que no
posee red propia tendida y que no podria hacer esa extension a servi-
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cios para los que tiene licencia y con los que estaba experimentando. Es
probable, entonces, que exista un conflicto serio en ese frente.

Sanciones

El Enacom tendra facultades para sancionar, por lo que resulta muy
importante en este caso el principio de legalidad y del juez natural. La
garantia de defensa en juicio —incluyendo a las autoridades adminis-
trativas—, segun la Corte IDH, requiere de jueces con estabilidad y no
removibles por el Ejecutivo, cuestion que se ha discutido a propésito de
la iniciativa de nombrar a jueces en comision en la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN). Al respecto, conviene recordar que los di-
rectores son removibles sin causa por decreto y que la legalidad formal
requiere que las reglas se discutan en el Congreso con participacion de
mayorias y minorias.

El CELS ha planteado la irregularidad de estas cuestiones con tres
presentaciones ante la CIDH y la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion. En conjunto con universidades, sindicatos, radios comuni-
tarias y otros actores, ha requerido la adopcién de medidas urgentes.
Hasta el cierre de este Informe, hemos sabido de una comunicacién
de la CIDH al gobierno respecto del art. 41 de la Convencién America-
na y que el relator especial, Edison Lanza, manifest6 publicamente su
preocupacion.

2. AFTIC y Argentina Digital: poco debatidas, menos instrumentadas

Desde su promociéon como proyecto, la Ley Argentina Digital fue cues-
tionada en las audiencias del Senado por la falta de determinacion de
la autoridad de aplicacién que remitia a la decisiéon del PEN y porque
autorizaba a las empresas de telefonia bdsica a prestar cuadruple play
(television por cable, telefonia celular y basica, internet y television por
satélite). Esta posibilidad ya habia sido contemplada en el primer pro-
yecto oficial de la LSCA, pero fue suprimida en respuesta a abundantes
cuestionamientos de la oposicién politica de entonces, hoy oficialista, y
de organizaciones sociales.

La Ley 27 078, sancionada el 16 de diciembre de 2014, cre6 la AFTIC
como su autoridad de aplicacién y la definié como un organismo des-
centralizado y autarquico bajo la 6rbita del Poder Ejecutivo. La confor-
macioén y la concepcion de este organismo fueron muy discutidas, sobre
todo en lo relacionado con sus competencias: regulacion, promocion,
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planificacién, diagndstico y resoluciéon de conflictos, entre otras cosas
porque el diseno del proyecto diferia de la reglamentacién en cuestio-
nes fundamentales, como la preponderancia y las posiciones dominan-
tes en el mercado, y los aspectos relacionados con las interconexiones
y con el servicio publico.

Durante 2015 la AFTIC no se expidi6é en cuestiones de importancia,
a excepcion de los rechazos de las inversiones del grupo de David Mar-
tinez (Fintech) y del Grupo Clarin en Telecom y en Nextel, respectiva-
mente. Tampoco cumplié con su obligaciéon de expedir los reglamen-
tos encargados por la Ley Argentina Digital.

La composicion de la AFTIC

El proyecto original enviado por el PEN al Congreso otorgaba al Eje-
cutivo la potestad absoluta para designar la autoridad de aplicacion.
Sin embargo, luego de las observaciones realizadas en las audiencias
convocadas por el Senado, se incluyeron los articulos que establecieron
un organismo colegiado con representacion plural.

Segun la ley, el organismo debia ser conducido y administrado por
un directorio de siete miembros. El presidente y un director debian ser
designados por el Ejecutivo nacional. Otros tres integrantes debian ser
asignados por la Comisiéon Bicameral de Promocion y Seguimiento de
la Comunicacién Audiovisual, las Tecnologias de las Telecomunicacio-
nes y la Digitalizaciéon en representacion de las tres primeras minorias
parlamentarias. Otro director debia ser designado por las provincias y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA). El miembro restante de-
bia ser propuesto por el Consejo Federal de Tecnologias de las Teleco-
municaciones y la Digitalizacion. Este Consejo debia integrarse con 34
miembros: un representante por provincia y uno por la CABA; dos por
las entidades que agrupan a prestadores de telefonia fija y mévil; uno
por las entidades que retinen a prestadores sin fines de lucro; un repre-
sentante del Consejo Interuniversitario Nacional; un representante de
las prestadoras de conectividad, servicios de banda ancha o internet;
tres representantes por los sindicatos del sector TIC; un representante
de las entidades proveedoras de servicios TIC; y un representante de las
asociaciones de usuarios y consumidores con actuacion en el ambito de
las TIC.

La norma establecia que el Ejecutivo debia dar a conocer los antece-
dentes curriculares de los nombres propuestos. Los directores y el pre-
sidente de la AFTIC se desempenarian en sus cargos por cuatro anos,
con la posibilidad de una reeleccion. Todos los integrantes del direc-
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torio podian ser removidos sé6lo por incumplir o desempenar mal sus
funciones o por tener incompatibilidades contempladas en la norma.
En todos los casos, la remocion debia ser aprobada por dos tercios del
total de los integrantes del citado Consejo Federal en un procedimien-
to con garantias del derecho a defensa. Este funcionamiento del direc-
torio se acercaba a las recomendaciones de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la CIDH. En particular, cuando la Relato-
ria senala que debe ser un ente independiente “tanto de la influencia
gubernamental como de los grupos privados”, constituido como “un
6rgano colegiado que asegure pluralidad en su composiciéon”; cuando
plantea periodos “fijos de duracion de los mandatos que no coincidan
con los plazos de duracién de los mandatos de quien participa en su
designacion y que se contemplen renovaciones parciales escalonadas
de sus miembros”; o cuando menciona la necesidad de contar con “me-
canismos de remocion de los integrantes que sean transparentes, que
s6lo procedan ante faltas muy graves previamente establecidas en la
ley, y que aseguren el debido proceso, en especial, la revision judicial,
para evitar que se utilicen de modo arbitrario o como represalia ante
decisiones adoptadas”.?

Si bien estos estandares se refieren a la radiodifusion, se trata de in-
dicadores validos porque incorporan la perspectiva de la promocién
y proteccién de la libertad de expresiéon como derecho humano. La
regulacion sobre las infraestructuras para el transporte de informacién
y comunicacién no puede abordarse sin contemplar su valor cultural
como instrumentos fundamentales para garantizar el ejercicio de la li-
bertad de expresion y de la creacion cultural diversa, y como canales
necesarios para la formacién y construcciéon de conocimiento. Por lo
tanto, la autoridad de aplicaciéon debe tener una composicién plural.

El proceso politico de la implementaciéon

El Poder Ejecutivo, mediante el Decreto 1115/15, nombré presidente
de la AFTIC a Norberto Berner (ex secretario de Comunicaciones de
la Nacion) y vicepresidente a Nicolds Karavaski (ex subinterventor de
la Comisién Nacional de Comunicaciones). También design6, median-
te el Decreto 1116/15, a los representantes propuestos por la Comi-

2 Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente.
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, OEA, 2010,
pp. 15-16.



Libertad de expresion: perspectivas desalentadoras 309

sion Bicameral del Congreso: Federico Bekerman, por el Frente para
la Victoria (FPV), primera minoria legislativa, y Miguel Giubergia, por
la segunda minoria, de la Unién Civica Radical (UCR). La designacién
del representante de la tercera minoria generé una disputa en torno a
la fuerza politica con la potestad de nombramiento. La presidenta de
la Comisién Bicameral, Liliana Fellner, recibié en la sesion del 26 de
mayo las postulaciones de Giubergia y de Eduardo Bertoni, ex relator
de Libertad de Expresion de la CIDH. Esta ultima fue realizada por el
interbloque Frente Amplio Progresista-UNEN-Coaliciéon Civica como
tercera minoria. En esa sesion el diputado Federico Pinedo reclamé el
reconocimiento del bloque Unién PRO como tercera minoria, pero no
pudo realizar mociones pues no se habia efectivizado su designacion
en la Comision Bicameral. Finalmente, la designacion del bloque FAP-
UNEN-CC, que proponia al abogado Eduardo Bertoni, no fue elevada
al Poder Ejecutivo, que tomé la propuesta realizada por el Frente Re-
novador en alianza con el llamado Peronismo Federal y designé el 31
de agosto a José Peluc, de quien no se conocieron antecedentes en el
sector.

Segun una denuncia judicial realizada por la senadora Norma Moran-
dini, del bloque FAP-UNEN-CC, la Comision no volvié a reunirse luego
del 26 de mayo, por lo que la seleccion de Peluc y la desestimacion de
Bertoni no fueron tramitadas en ese espacio. De hecho, no se conoce
un documento publico que informe del debate en ese foro sobre la
postulacién de Peluc.

La conformacién de las minorias en el Congreso que debian ser con-
sideradas eran las existentes luego de la renovacion de bancas posterior
a las elecciones legislativas de octubre de 2013. Es decir que el FPV
tenia 150 legisladores (entre diputados y senadores), la UCR, 46, y el
PRO, 21. Esta distribucién se mantenia con los interbloques oficialmen-
te reconocidos por el Congreso.” Sin embargo, la senadora Morandini
remarcé que la Comisién no habia modificado su conformacién des-
pués del recambio legislativo.

Las interpretaciones respecto a c6mo se debian reconocer las mino-
rias parlamentarias con potestad de hacer nombramientos en la AFTIC
se derivaron, en parte, de la ausencia de especificaciones en la normay
en sus reglamentos respecto al computo de mayorias circunstanciadas.

3 Disponible en <www.diputados.gov.ar/secparl/dclp/bloques/presi_interblo-
que_dclp.html>. Consultado el 3 de diciembre de 2015.
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Sin embargo, resulta dificil imaginar una norma o reglamentacioén que
considere todas las situaciones posibles con sus diferentes contextos y
particularidades, por lo que normalmente se espera que la negociacion
y el debate politico contribuyan a la resolucién de lo que la norma no
contempla.

La falta de formalizacion del Consejo Federal implicé que no se con-
cretara la designacion del director en representacion de ese espacio,
como tampoco se habia nombrado al representante de las provincias.
Quedo en manos del gobierno nacional que asumi6 el 10 de diciembre
de 2015 finalizar la conformacién del directorio.

La composicién de la AFTIC se presentaba, por los pasos dados y las
designaciones pendientes, como un desafio importante para el Ejecuti-
vo, los sectores involucrados y la clase politica en general. Sin embargo,
la resolucién de la controversia sobre el representante de la tercera
minoria no fue transparente, no fue reconocida por todos los sectores
politicos involucrados ni avalada por instancias de participacioén social.
Constituy6 asi un antecedente preocupante en la construccion de una
institucionalidad legitima e independiente para la regulacién estatal de
un sector de gran relevancia econémica y cultural.

Por estas y otras razones que veremos en los proximos apartados, la
Ley Argentina Digital tuvo poca aplicacién concreta. Como dijimos, el
proyecto desconocia principios fundamentales de la LSCA y los nume-
rosos cambios a lo largo de su debate que modificaron gran cantidad
de articulos en temas fundamentales como el cuadruple play, interco-
nexiones y preponderancias de mercado. En 2014 la discusién de Ia
ley le ocasioné grandes costos al gobierno nacional; costos que hoy no
parecen haber tenido sentido.

3. Antena Negra TV: decomiso después de la LSCA

Una de las cuestiones que auspiciaba la LSCA era el reordenamiento
del espectro de frecuencias y la incorporacion del sector de entidades
sin fines de lucro a la totalidad de las posibilidades de licencias. En el
ambito de radio FM se avanzd, sobre todo en lugares de alta vulnerabi-
lidad social y disponibilidad del espectro, también en la television por
cable para las cooperativas de servicios. No se puede decir lo mismo
en la radio FM para las llamadas “zonas conflictivas”. En la television
digital terrestre, con mucha demora, tras haberse llamado a concurso
en 2011 y anularse la convocatoria poco tiempo después, sobre fines de
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2014 se dictaron normas técnicas de servicio para la preparacién de un
nuevo llamado a concursos. En febrero de 2015, se publicaron algunos
llamados, que se postergaron, y luego se volvieron a abrir. De los 82
concursos convocados, varios se adjudicaron, otros quedaron desiertos
y volvieron a convocarse, pocos se judicializaron y gran cantidad quedoé
a la espera del decreto presidencial de asignacion de licencias.

En ese contexto, el 4 de septiembre de 2015, alrededor de 40 efec-
tivos de la Policia Federal Argentina (PFA), junto con funcionarios de
la AFTIC, allanaron la sede del canal comunitario Antena Negra TV
(ANTV). Secuestraron sus equipos de transmision y danaron las insta-
laciones. Tenian una orden de registro domiciliario firmada por Veré-
nica Lara de la Secretaria n° 15 del Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal n° 8 a cargo de Marcelo Martinez de Giorgi, en el
marco de la causa penal n° 3169 caratulada “N.N. s. interrupcion de las
comunicaciones”, iniciada por una denuncia de la empresa multinacio-
nal de seguridad privada General Industries Argentina S.A. (GIASA) /
Prosegur. También se imput6 penalmente a Martin Sande, responsable
de la Cooperativa Antena Negra TV Ltda., por “interferir o interrumpir
las comunicaciones”, segiin el art. 194 del Cédigo Penal de la Nacion.

En la Argentina no se practicaban decomisos de equipos de transmi-
sion a medios alternativos o comunitarios, al menos, desde diez anos
antes, cuando en 2004 la CSJN declar6 la inconstitucionalidad del
art. 45 del antiguo Decreto-ley de radiodifusion 22 285/80, que excluia
a las entidades sin fines de lucro de la posibilidad de prestar servicios
de radiodifusion, y en 2005 el Congreso de la Naciéon modificara ese
articulo reconociéndolas como prestadoras legales.

La empresa de seguridad privada Prosegur explotaba la frecuencia
20 para radioenlaces con la PFA para su sistema de alarmas inalambri-
cas que monitorea bancos, embajadas y sedes de organismos publicos.
En la década del noventa, la banda del espectro que va del canal 14
al 20 fue adjudicada a diversos servicios de comunicacién punto-mul-
tipunto que pagan un canon por el uso de ese espacio, entre ellos, a
Prosegur.* El 15 de diciembre de 2014, el Poder Ejecutivo, en el art. II
del Decreto 2456 sobre el Plan Nacional de Servicios de Comunicacién
Audiovisual Digitales, ordené la inmediata liberaciéon de la frecuen-
cia correspondiente a la senal 20 por parte de cualquier servicio que

4 AFSCA, “AFSCA trabaja para que Antena Negra recupere sus equipos y se
regularice”, Buenos Aires, 10 de septiembre de 2015.
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no sea radiodifusion y la destiné al exclusivo uso de Televisiéon Digital
Terrestre Abierta. Por lo tanto, desde ese momento, este canal pasé
a ser regulado por la LSCA, sancionada en 2009, que reconoce a las
emisoras no lucrativas como prestadoras de servicios de comunicacion
audiovisual y les reserva un tercio del espectro radioeléctrico, y cuya
aplicacion estd a cargo de la AFSCA. En marzo de 2015, la AFSCA dis-
puso que Canal 9 Telearte se mudara a la frecuencia 20 y que también
pusiera alli al aire el canal de la Universidad de Buenos Aires mediante
el sistema de Multiplex. Sin embargo, la AFTIC entendia que la transi-
ci6n debia realizarse en dos anos. Desde abril de 2015, Antena Negra
comenzo6 a realizar pruebas de emision digital en esa frecuencia que
no le habia sido asignada.

Antena Negra surgi6 en 2008 y desde 2009 transmite de manera cons-
tante. La opera un colectivo politico cultural que actualmente suma a
unos 35 participantes. Desde sus inicios y hasta 2015, transmiti6 s6lo en
analogico por Canal 4 para la CABA y la localidad de Alejandro Korn
en la provincia de Buenos Aires.” Como otras decenas de entidades si-
milares en todo el pais, ANTV emitia sin licencia, pero en didlogo con
la AFSCA, que toleraba esa situacion. Para estar en mejores condicio-
nes de participar de los procesos de regularizacion legal y de los con-
cursos de financiamiento que impulsa el Estado, fue cumpliendo con
requisitos tales como la realizacion del censo dispuesto por la AFSCA
en 2009, la conformacién de una cooperativa de trabajo, la inscripciéon
en el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social (INAES) y
la transmision continua. Antena Negra no se habia presentado al llama-
do a concurso de 82 licencias para transmision por Television Digital
Abierta convocado por la AFSCA mediante la Resolucion 24 el 26 de fe-
brero de 2015; y reclamaba la apertura de un concurso para la categoria
“Licenciatario Operador en Alta Potencia, sin fin de lucro”.®

Luego del allanamiento, las dos asociaciones de carreras universita-
rias de comunicacién del pais, RedCom y FADECCOS, manifestaron su
preocupacion y solicitaron una resolucién del caso acorde al paradig-

5 Marfa Eva Gonzélez, “Los dejaron sin aire”, Anccom, Agencia de Noticias
de Ciencias de la Comunicacion-UBA, Buenos Aires, 2015, disponible en
<www.anccom.sociales.uba.ar>; Antena Negra, 2015, disponible en <www.
antenanegratv.com.ar>.

6 Maria Eva Gonzélez, ob. cit.; Antena Negra, ob. cit.; Defensoria del Publico,
amici curiae en la causa n° 3169/2015, “N.N. s. interrupcion de las comuni-
caciones”, Buenos Aires, 21 de septiembre de 2015.
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ma democratizador del sistema de medios en que se basala LSCA. El 11
de septiembre, el CELS fue el primer organismo de derechos humanos
que se pronuncio6 sobre el uso indebido del derecho penal en causas
relativas a la comunicacién social. “El uso del derecho penal y la crimi-
nalizacién de comunicadores sociales son excesivos y perjudiciales para
la libertad de expresién y deben ser evitados”, sostuvo en consonancia
con lo manifestado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expre-
sién en 2009, la CIDH y la Corte IDH.”

El 20 de septiembre, la Defensoria del Publico, a cargo de Cynthia
Ottaviano, solicit6 ser aceptada como amicus curiae en la causa judicial.
Al dia siguiente, fue aprobada su participacion. El escrito de la Defenso-
ria alent6 “la inmediata descriminalizaciéon de la comunicacién, ya que
la comunicacién comunitaria, alternativa y popular no es un accionar
delictivo”, sino “la expresiéon mas genuina de un pueblo, en el ejercicio
de su derecho humano a la comunicacién”. Advirtié6 que el caso en
analisis no constituia un hecho criminal, sino un conflicto administra-
tivo y que, por lo tanto, debia resolverse sin utilizar la justicia penal y
por la via administrativa prevista por la LSCA, “ya que se trata del uso
del espectro radioeléctrico con fines de comunicaciéon audiovisual para
beneficio de las audiencias y no de telecomunicaciones”. En este sen-
tido, enfatiz6: “El incumplimiento del régimen audiovisual no habilita
necesariamente la configuracién de un tipo penal. En todo caso corres-
ponderia iniciar un procedimiento administrativo de regularizacion de
la situacion de las emisoras con todas las garantias constitucionales”.®

El titular de la Fiscalia Federal n° 6, Federico Delgado, recomendé
el archivo de las actuaciones por “inexistencia de delito” y argumento:
“La puja precedentemente individualizada es materia de controversias
administrativas especificas [...] que deben ser corregidas por la propia
autoridad de aplicacion: la AFSCA. En realidad, una causa judicial téc-
nicamente requiere un hecho concreto preexistente que, por el mo-

mento, esta ausente”.?

7 CELS, “Sobre la causa penal contra el canal de television Antena Negra”,
Buenos Aires, 11 de septiembre de 2015, disponible en <www.cels.org.
ar/comunicacion/index.php?info=detalleDoc&ids=4&lang=es&ss=46&i
dc=1980>.

8 Defensoria del Publico, ob. cit.

9 Fiscalia Federal n° 6, dictamen en la causa n° 3169/2015, “N.N. s. interrup-
cion de las comunicaciones”, Buenos Aires, 21 de septiembre de 2015.
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El 26 de octubre del mismo ano, teniendo en cuenta el dictamen
del fiscal, el juez sobresey6 al titular de la cooperativa de ese canal co-
munitario. Martinez de Giorgi consider6 que el hecho investigado “no
encuadra en una figura legal”. Por eso, “no corresponde a este tribunal
expedirse sobre la cuestiéon vinculada al derecho que en definitiva le
asiste o no a la Cooperativa de Trabajo Antena Negra TV Ltda. y/o a
la empresa General Industries Argentina S.A. de utilizar esa porcién
de espectro”. Martinez de Giorgi consideré que el derecho a la utiliza-
cion del espacio radioeléctrico debe ser tratado “por el 6rgano al que la
Constitucion nacional le confirié facultades para dirimir acerca de esta
clase de controversias”, porque “de otra manera, significaria descono-
cer el texto constitucional al subordinar la atribucién conferida a otros
poderes, al Poder Judicial”.!

Prosegur apel6 el fallo de primera instancia ante la Sala 2 de la Ca-
mara Federal en lo Criminal y Correccional integrada por Oscar Salvi,
Maria Fiorito y Maria Valeria del Bono Lonardi. La apelacién basa sus
argumentos en la “intenciéon” del canal comunitario de interferir sus
comunicaciones. Esta conducta, para los abogados de la multinacional,
“no s6lo demuestra su desprecio a la ley, sino también ilustra que, pese
a conocer las graves consecuencias perjudiciales que su actuar podia
implicar para la sociedad, desoy6 a la autoridad y persistio en su actuar
delictivo”.

El 2 de noviembre, se concreté la devolucion de los equipos de trans-
mision al canal comunitario y el 20 de diciembre, luego de tres meses y
medio, Antena Negra TV volvié a transmitir.

Este caso puso de manifiesto las consecuencias de no haber avanzado
en la regularizacion de las llamadas “zonas de conflicto” en las grandes
ciudades donde hay saturaciéon en el uso del espectro radioeléctrico.
Ante esto, otro poder del Estado —como ocurri6 en este caso— u otra
gestion de gobierno —como la actual- deberian respetar los didlogos y
acuerdos que existian entre la gestion de la AFSCA, intervenida el 24 de
diciembre de 2015, y los medios no lucrativos que atin no recibieron su
licencia, y no optar por el decomiso o secuestro de equipos, la clausura
de las emisoras ni la imputaciéon penal de sus responsables.

10 Juzgado Criminal y Correccional n° 8, fallo en la causa n° 3169/2015, “N.N.
s. interrupcion de las comunicaciones”, Buenos Aires, 26 de septiembre de
2015.



Libertad de expresion: perspectivas desalentadoras 315
4. Proyecto de ley antidiscriminacion

A principios de noviembre de 2014, los diputados Andrés Larroque,
Anabel Fernandez Sagasti, Remo Carlotto, Horacio Pietragalla Corti,
Julidan Dominguez, Mayra Mendoza, Maria Luz Alonso, Eduardo de Pe-
dro, Carolina Gaillard (Frente para la Victoria) y Alicia Comelli (Movi-
miento Popular Neuquino) presentaron un proyecto de Ley Nacional
contra la Discriminacién. Su objetivo era actualizar la legislaciéon anti-
discriminatoria —la Ley 23 592, de 1988—, incorporando las contribucio-
nes de la jurisprudencia, las modificaciones del sistema legal argenti-
no respecto del reconocimiento de derechos y los aportes del derecho
internacional de los derechos humanos. El proyecto fue girado a las
Comisiones de Derechos Humanos y Garantias, Legislacion Penal y Jus-
ticia, que iniciaron su tratamiento por separado. Esta iniciativa recibié
gran cantidad de objeciones, entre ellas la del CELS, que cuestion6
la falta de claridad y precisién en la definicién de las infracciones y
la cabida de mecanismos de revision previa inhibidos por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos sobre la base de las previsiones
del art. 13.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.!
El 14 de julio de 2015, la Comisién de Derechos Humanos y Garan-
tias firm6 un dictamen que aprobé el proyecto por unanimidad en la
parte de sus competencias con modificaciones. Para la elaboracion del
texto definitivo, también se tuvo en cuenta un proyecto del diputado
Carlos Heller. Este dictamen habia modificado numerosos aspectos
que habian sido cuestionados del proyecto inicial. Sin embargo, mante-
nia algunos elementos que comprometian el respeto de los estandares
de libertad de expresion de la CIDH, e incluso de la Corte Suprema en
términos de las previsiones del art. 13.2 de la Convencién Americana.
Uno de los temas principales del debate fueron las medidas de “pro-
mocion de la no discriminacién en internet”. El art. 21 establecia:

Los administradores de sitios de internet que dis-
pongan de plataformas que admitan contenidos
y/o comentarios subidos por los usuarios estan
obligados a: a) publicar términos y condiciones
que contengan la informacién del Anexo II de esta

11 Véase <cels.org.ar/common/documentos/CELS%20sobre%20proyecto%20
de%20ley%207379-D-2014%20final%20(1).pdf>.
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ley, con el objeto de informar sobre el caracter
discriminatorio de un contenido y la legislacion vi-
gente al respecto; b) disponer y hacer publica una
via de comunicacion para que los usuarios denun-
cien y/o soliciten la remocién del material que se
encuentre en infraccion a esta ley. Los medios de
prensa, agencia de noticias, diarios online y revis-
tas electrénicas que cuenten con plataformas que
admitan contenidos generados por los usuarios
deben, ademas de las obligaciones previstas prece-
dentemente, disponer de la informacién prevista
en elinc. a) de este articulo a través de la activacion
automadtica de una ventana cuyos términos deben
ser aceptados por el usuario antes de acceder a rea-
lizar el comentario o subir cualquier contenido, y
adoptar las medidas necesarias para evitar la difu-
sion de contenidos discriminatorios.

En este punto se reclamaba que la posicion de la jurisprudencia exige
el conocimiento cierto de la existencia de los contenidos denunciados
para evitar supuestos de responsabilidad objetiva, cuestion que el pro-
yecto dejaba de lado en forma regresiva.

El articulo también se proponia regular formas de promocion de la
no discriminacion en internet. Esto habilitaba mecanismos de revision
de los contenidos que son contradictorios con la libertad de expresion.
En este punto era necesario que se precisara en el texto la distincion
entre las afectaciones al honor o a la intimidad y los discursos que inci-
taban a la violencia por cuestiones de odio.

La motivacion legislativa de aprobar un proyecto que promueva la no
discriminacion, y que incorporase las nuevas tecnologias de la informa-
cioén y la comunicacion, persigue un objetivo legitimo y autorizado por
nuestro Estado constitucional y convencional de derecho. Sin embargo,
la vaguedad de la definicién de lo que se entiende por “contenido dis-
criminador” excede ampliamente las excepciones al discurso protegido
por la libertad de expresion en los términos del art. 13.2 de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Para que hubiera compatibilidad entre el derecho a la no discrimi-
nacion, las obligaciones que asumen los Estados para asegurarlo y el
alcance y contenido del derecho a la libertad de expresion y la libre
circulacion de informacion e ideas, era necesario que el texto fuera mas
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preciso en lo referido a la definicion de los supuestos sujetos a respon-
sabilidades ulteriores.

Fueron tantas las oposiciones que el dictamen nunca lleg6 al recinto,
si bien podria tratarse en el proximo periodo, dado que todavia conser-
va estado parlamentario.

5. Publicidad oficial en la CABA: destino desconocido

En el contexto general de la discusion sobre la necesidad de regular o no
la publicidad oficial, la vigencia de los principios emergentes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y los fallos de la CSJN a fin de
sentar doctrina sobre la ilegalidad del retiro sin causa de la pauta en casos
como “Perfil” y “Artear” —cuestiéon que incluso fue llevada por un grupo
de periodistas ante la CIDH en noviembre de 2014—, en 2015 se hicieron
publicas irregularidades en la distribucién de la pauta oficial de la CABA.
En 2009 la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sancio-
né una ley de publicidad oficial (Ley 3391) cuyas partes sustantivas fue-
ron vetadas por decreto del entonces jefe de Gobierno, Mauricio Macri.
En septiembre de 2015, la Cooperativa de Trabajo La Usina de Ideas
Ltda., que gestiona Radio Ahijuna FM 94.7 en la localidad de Bernal
(provincia de Buenos Aires), realizé una denuncia en la justicia federal
contra el secretario de Comunicacion Social y el secretario de Medios
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA). La acusacion re-
feria “delitos de peculado, falsificacion de documentos privados y/o
lavado de dinero”, debido a que existian importantes diferencias entre
los montos que habian recibido durante 2014 por publicidad oficial y
los que el GCBA declaraba haberles pagado en su pagina web Buenos
Aires Data. A partir de esta denuncia, el periodista del diario Pdgina/12
Werner Pertot public6é una investigacion que confirmaba la existencia
de mads de ochenta medios de comunicacién de todo el pais que tampo-
co habrian cobrado las sumas declaradas por el gobierno o a las que, di-
rectamente, no les habian contratado espacios para publicidad oficial.
La suma de dinero cuyo destino no podia verificarse era de 12 millones
de pesos para 2014."? Ademads, en este caso tenian un rol protagénico

12 Werner Pertot, “El agujero negro de la publicidad portefia”, Pagina/12,
15 de octubre de 2015, disponible en <www.paginai2.com.ar/diario/
elpais/1-283885-2015-10-15.html>.
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los intermediarios entre el gobierno y los medios graficos, radiales, tele-
visivos y digitales, conocidos como “bolseros de publicidad”, que no son
mencionados en el portal de informacion del GCBA.

La investigacion judicial fue llevada adelante por Federico Delgado, a
cargo de la Fiscalia Federal en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal n° 6, a raiz de “presuntas irregularidades en la contratacién de
los proveedores publicitarios, la distribuciéon de la pauta y la publica-
cion de la informacion oficial al respecto en el sitio web del GCBA”."
Delgado confirmé el accionar identificado respecto de 14 radios y que
ese nimero podria ascender a otras 47."* En octubre el fiscal le solici-
t6 al juez Marcelo Martinez de Giorgi, titular del Juzgado Criminal y
Correccional Federal n® 8, que determine “qué ocurrié con los fon-
dos publicos del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que fueron
falsamente consignados como pauta publicitaria, cuando en realidad
fueron llamativa y burdamente desviados”.!” Martinez de Giorgi les re-
quiri6 a los medios involucrados que ratificasen los importes recibidos
y exhorté al GCBA a presentar los contratos “mediante los cuales se
otorgd pauta oficial a las emisoras y medios de comunicacion”.'®

Hacia fines de 2015, no existian novedades sustanciales en la causa,
cuya resolucion permitiria conocer la utilizacién de los fondos publicos
y, a la vez, corroborar si ha existido alguna relaciéon entre los destina-
tarios reales de las contrataciones por publicidad y los aportantes a la
campana presidencial de Mauricio Macri, quien se desempené como
jefe de Gobierno hasta diciembre de 2015.

Si el Poder Judicial confirmara la utilizacién irregular del presupues-
to estatal, seria evidente la necesidad de una mayor transparencia en
el pago de la pauta oficial, tal como lo establece la Ley 3391 —especi-
fica en la materia—. A su vez, quedaria de manifiesto una insuficiente
garantia del derecho de acceso a la informacién publica tanto de los
titulares de los medios involucrados como de la poblacién en general,

13 “Impulsaron la investigacion por irregularidades en la pauta publicitaria
del gobierno porteno”, 1° de octubre de 2015, disponible en <www.fis-
cales.gob.ar/fiscalias/impulsaron-la-investigacion-por-irregularidades-en-
la-pauta-publicitaria-del-gobierno-porteno/?hl=publicidad-+oficial>.

14 Werner Pertot, “La pauta en la justicia”, Pagina/12, 14 de octubre de 2015,
disponible en <www.paginai2.com.ar/diario/elpais/1-283780-2015-10-14.
html>.

15 “Impulsaron la investigacion...”, ob. cit.

16 “La pauta en la justicia”, ob. cit.
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debido a que el portal Buenos Aires Data no estaria brindando infor-
macién “completa, veraz, adecuada y oportuna” (art. I de la Ley 104 de
la CABA), porque los datos que alli se proporcionan resultarian inco-
rrectos e incompletos.

6. El caso Radio Caracas Television en la Corte IDH:
sus implicancias en la Argentina

El 22 de junio de 2015, la Corte IDH emiti6 su fallo en la causa “Gra-
nier y otros (Radio Caracas Television) c. Republica Bolivariana de Ve-
nezuela”. El caso refiere a la denuncia por violacién del derecho a la
libertad de expresion presentada por accionistas, directivos y periodis-
tas que conformaban la sociedad anénima Radio Caracas Television
(RCTV) y editorialistas, a partir de la decision adoptada por el Estado
venezolano de no renovar la concesion del canal 2 de la televisiéon na-
cional de ese pais.

Parala Corte IDH, aquella medida aplicada por el gobierno de Hugo
Chavez el 27 de mayo de 2007 implic6 una “desviacion de poder”, al
acallarse de modo discriminatorio a los concesionarios de uno de los
principales canales de television en razén de su linea editorial. La Corte
le ordené al Estado venezolano que reestableciera la concesion de la
frecuencia del espectro radioeléctrico correspondiente al canal 2 de
television y la devolucion de bienes, y que afectara a la empresa publica
que continué con la explotacion de esa frecuencia. Ademas, exigio dis-
poner, en un plazo razonable, la apertura de un proceso abierto, inde-
pendiente y transparente para el nuevo otorgamiento de la frecuencia.
El Estado también deberia pagar indemnizaciones por dano material e
inmaterial.

El tramite del caso estuvo rodeado por la tensién politica y diploma-
tica que concluy6 en la denuncia por parte de Venezuela de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos en septiembre de 2012.
Como veremos, la sentencia tiene implicancias concretas en los debates
en nuestro pais en aspectos como la discusion acerca de las condiciones
de admisibilidad de una persona juridica —un medio de comunicacién—
como peticionaria ante el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, el reconocimiento de la obligacién del Estado como garante de la
diversidad y el pluralismo, la constatacion de un uso arbitrario de poder
y la definicion acerca de la existencia de un derecho de propiedad so-
bre las licencias de radiodifusion.
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La empresa RCTV obtuvo su licencia original como emisora nacional
de television abierta, con cardcter precario, en 1953, bajo el régimen de
la Ley de Telecomunicaciones de 1940. En 1987, con el Decreto 1577, se
aprob6 un Reglamento sobre Concesiones de Televisoras y Radiodifuso-
ras que dispuso el otorgamiento de una nueva licencia por otros veinte
anos. Ese plazo vencia el 27 de mayo de 2007. El art. IIT de ese decreto
establecia una “preferencia” para las emisoras que hubieran cumplido las
disposiciones para una extension de la concesion por otros veinte anos.
En 2000 el Estado venezolano promulgo6 la Ley Organica de Telecomu-
nicaciones (LOTEL). El art. 210 de esa norma plantea la posibilidad de
“transformacion de titulos” para que las concesiones o los permisos obte-
nidos con una reglamentacién anterior se adapten a la nueva legislacion,
pero también contempla: “Si la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones no se pronuncia sobre la procedencia o no de la solicitud [de
transformacién] dentro de los lapsos establecidos [...] dicho silencio se
entendera como una negativa respecto de la solicitud formulada”.

En abril de 2002, Venezuela sufri6é un golpe de Estado que tuvo entre
sus principales aliados a varios importantes medios masivos de comu-
nicacion de ese pais. La CIDH advertia en su Informe “Democracia y
Derechos Humanos en Venezuela” de 2009, que

Ha observado con preocupacion la escasa o en cier-
tos momentos nula informacién en que se encon-
tr6 la sociedad venezolana en los dias de la crisis
institucional de abril. [...] Aunque puedan existir
multiples justificaciones para explicar esta falta de
informacién, en la medida en que la supresion
de informacién haya resultado de decisiones edito-
riales motivadas por razones politicas, ello debe ser
objeto de un indispensable proceso de reflexion
por parte de los medios de comunicacién venezo-
lanos acerca de su rol en tal momento.

Los principales medios del pais —entre ellos, los canales de television
Globovision, Venevision, Televen y RCTV- dieron una profusa cobertu-
ra al accionar de los golpistas. Incluso tuvieron reuniones (que nunca
desmintieron) con el pretendido nuevo jefe de Estado, Pedro Carmo-
na Estanga. El golpe result6 fallido y Hugo Chavez fue repuesto en su
cargo. Sin embargo, esos medios incurrieron en un silencio absoluto
que dejo a la ciudadania sin informacion acerca de la restauracion de
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las instituciones democraticas. El Estado venezolano adjudicé a estos
medios un rol de participes politicos activos en la asonada.

En este marco, el gobierno comenz6 a referirse a las televisoras
mencionadas como “los cuatro jinetes del apocalipsis”, “enemigos del
pueblo”, “fascistas” o “golpistas”. En diversas ocasiones, tanto Chavez
como otros funcionarios anunciaron que no se le renovaria la licencia a
RCTVy se refirieron a su gerente general, Marcel Granier. En términos
generales, el propio presidente Chavez aludié, a principios de 2003, a
los duenos de canales de television y de emisoras de radio:

Tienen una concesion del Estado, pero no les perte-
nece la senal. La senal le pertenece al Estado [...].
La estamos revisando y si ellos no recuperan la nor-
malidad en la utilizacion de la concesion, si ellos si-
guen utilizando la concesion para tratar de quebrar
el pais, o derrocar el gobierno, pues yo estaria en
la obligacion de revocarles la concesiéon que se les
ha dado para que operen los canales de television.!”

El maximo tribunal interamericano sostuvo que los hechos se enmar-
caron en la situacion de tension posterior al golpe de Estado y por ello
consider6 que se encontraba probado en el caso el “ambiente de inti-
midacién generado por las declaraciones de altas autoridades estatales
en contra de medios de comunicacién independientes”.'® Sin embargo,
el fallo en el voto de mayoria parece dejar de lado el hecho de que nos
encontramos, por un lado, con un gobierno legitimamente electo en
un proceso democratico y, por otro, con quienes participaron de un
pretendido golpe de Estado.

Es cierto que se analiz6 la posible desviacion de poder de tipo discri-
minatorio por parte del Estado con un licenciatario perpetuado —igual
que otros, lo que hace sostenible la idea de discriminacién— por mas
de cinco décadas en el dial venezolano. Si el Estado hubiera actuado
siguiendo los procedimientos legales pautados y, luego, sancionado al
canal por su accionar durante el intento de golpe de Estado en abril de

17 Transcripcion del programa AlS, presidente, edicion n° 135, 12 de enero de
2003, pp. 6-7, en Corte IDH, “Caso Granier y otros (Radio Caracas Televi-
sién) c. Venezuela”, sentencia de 22 de junio de 2015.

18 0d.



322 Derechos humanos en la Argentina. Informe 2016

2001, hubiera sido posible analizar el obrar de los actores no estatales
bajo el prisma de la carta democrdtica interamericana y la magnitud
de las responsabilidades ulteriores. S6lo de manera aislada, por disi-
dencia del juez Roberto Caldas, se mencioné el tema cuando se senal6
que no era posible dejar de considerar que los demandantes, por los
hechos ocurridos en 2001, fueran responsables de violaciones a los de-
rechos humanos al negar el acceso a informacién imparcial y fundada
a la sociedad venezolana. También se indico que las responsabilidades
del Estado de Venezuela “deben ser analizadas dentro de un contexto
amplio de tension politica con excesos de ambos lados, inclusive una
grave actuacion de apoyo y sustento a un golpe de Estado”.

El Estado venezolano present6 un cuestionamiento a la competencia
de la Corte IDH en el caso, en la medida en que el sistema no prevé la
proteccion de personas juridicas, sino solamente de personas fisicas vic-
timas de violaciones de derechos humanos perpetradas por los Estados.
La presentacion se funda en que el art. 1.2 de la Convenciéon Americana
dispone que “persona significa todo ser humano”, lo cual haria inapli-
cable la proteccién a un medio de comunicacion.

El tribunal rechazé el cuestionamiento venezolano y sostuvo que las
presuntas violaciones a los derechos consagrados en la Convencién son
alegadas respecto de afectaciones a los accionistas y trabajadores de
RCTV como personas fisicas. Al respecto, afirmé:

Los medios de comunicacién son [...], general-
mente, asociaciones de personas que se han reuni-
do para ejercer de manera sostenida su libertad de
expresion, por lo que es inusual en la actualidad
que un medio de comunicacién no esté a nombre
de una persona juridica, toda vez que la produc-
cion y distribucion del bien informativo requieren
de una estructura organizativa y financiera que res-
ponda a las exigencias de la demanda informativa.*

Para precisar la posicion, el tribunal traz6 un paralelismo con los sindi-
catos y los partidos politicos, a los cuales considera —del mismo modo
que a los medios—, instrumentos para hacer realidad el ejercicio de
derechos.

19 [d.
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Este planteo, que se presenta a priori muy razonable, implica algunos
problemas cuando se traslada al caso concreto. Por un lado, la Corte
reconoce, luego de nombrar a los presuntos accionistas de RCTV, que:

Ninguna de las presuntas victimas anteriormente re-
feridas es accionista directa de RCTV. Por el contra-
rio, los socios mencionados son accionistas de una o
varias personas juridicas separadas, que a su vez son
companias propietarias de las acciones de RCTV.%

El tribunal deja en claro, entonces, que no hay una “asociacién de per-
sonas”, sino un encadenamiento de personas juridicas. Esto vuelve mas
difusa la vinculacién de las supuestas victimas con el medio de comu-
nicacién como via para ejercer sus derechos. Tal como sostiene en su
voto en disidencia el juez Caldas: “Puesto que no estaban directamente
relacionados con RCTV, no hay necesidad de hablar de violacion de los
derechos humanos de estas personas si la consecuencia es necesaria-
mente de afectacion patrimonial”.?! Por otra parte, los sindicatos estan
incluidos de manera explicita en el articulado del Protocolo de San
Salvador, pero las sociedades comerciales no lo estan.

Ademas, el fallo de la Corte IDH identifica a los trabajadores como
quienes hacen realidad su derecho ala libertad de expresién mediante
las empresas, una perspectiva también problemadtica. No existe en las
empresas capitalistas una relacion de paridad entre miembros como en
un sindicato o en un partido politico. Por lo general, los trabajadores
de una empresa medidtica, sean o no periodistas, no tienen capacidad
de incidencia en la linea editorial. Las expresiones de las empresas no
pueden ser consideradas como representacion de la expresion de sus
trabajadores. De hecho, mecanismos como la clausula de conciencia,
que abundan en el derecho comparado, refuerzan esta vision en des-
medro de la sostenida en el fallo.

Pluralismo y rol del Estado

En la sentencia, el tribunal repasa la jurisprudencia sobre libertad de
expresion y las obligaciones de los Estados para garantizar diversidad y
pluralismo. Recupera la Opinién Consultiva 05/85 al recordar que “la

20 fd.
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libertad de expresion, particularmente en asuntos de interés publico,
‘es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad demo-

999

cratica’. Enfatiza también que la proteccion del pluralismo es “no sola-

mente un fin legitimo, sino, ademas, imperioso”.?

Desarrolla asimismo una saludable preocupaciéon por la necesidad de
la diversidad de fuentes, que no depende sélo de la cantidad de medios
de comunicacién sino también de la existencia de distintos tipos de
medios y del pluralismo que cada uno de ellos proponga. Recuerda que
los ciudadanos de un pais tienen el derecho a acceder a la informacién

y a las ideas desde una diversidad de posturas, pero también advierte:

El pluralismo de ideas en los medios no se puede
medir a partir de la cantidad de medios de comuni-
cacion, sino de que las ideas y la informacion trans-
mitidas sean efectivamente diversas y estén aborda-
das desde posturas divergentes sin que exista una
Gnica vision o postura. Lo anterior debe tenerse en
cuenta en los procesos de otorgamiento, renova-
cioén de concesiones o licencias de radiodifusion.

Sobre todo, cuando se trata de concesiones que utilizan el espacio ra-
dioeléctrico, ya que, en la medida que se trata de un bien escaso con un
numero finito de frecuencias utilizables, se reduce o limita la cantidad
de medios que pueden acceder a ellas, “por lo que es necesario asegu-
rar que en ese niumero de medios se halle representada una diversidad
de visiones o posturas informativas o de opinién”.**

Esto es fundamental porque pone en cuestion el punto sobre la pro-
rroga o renovacion automatica de concesiones. Sobre ello, el tribunal
resolvié que no correspondia considerar como una restriccién la no
renovacion automadtica de la licencia por otros veinte anos, como pedia
RCTV, dado que la legislacion venezolana “no hace mencién alguna a
que el Estado estuviera obligado a conceder la renovacion, ni tampo-
co establece una prérroga automadtica” y, a su vez, “esta obligacién no
esta contemplada en el derecho internacional”.** Ademads, al haberse
adjudicado la frecuencia a una emisora publica, caida la licencia por

22 id.
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vencimiento de plazo, el derecho de preferencia para un nuevo con-
curso quedaba sin efecto. Esta fue una de las razones por las que, en su
momento, la Comision Interamericana no otorgé la medida cautelar
requerida.

Lo que describimos se articula con una equivocacion recurrente en
torno al concepto de propiedad aplicado en servicios con uso de con-
cesiones radioeléctricas. Generalmente se confunde el hecho de ser
concesionario o licenciatario con ser propietario de la frecuencia. La
sentencia es concluyente al afirmar que el espectro radioeléctrico es
un bien publico cuyo dominio corresponde al Estado y, por tanto, su
titularidad no puede ser reclamada por particulares.

El caso RCTV cristaliz6 buena parte de los debates politicos y juridi-
cos vinculados con el ejercicio del derecho a la comunicacién a través
de medios audiovisuales que tuvieron lugar, con mayor o menor inten-
sidad, en todos los paises de la region a lo largo de la tltima década. La
relacion entre gobiernos y medios concentrados, el rol de los conglo-
merados medidticos privados en alzamientos contra el Estado de dere-
cho, los limites de las potestades estatales en torno a la regulacion de las
condiciones de acceso al debate publico y su relacion con el pluralismo
y la diversidad son algunas de las cuestiones que se pueden rastrear des-
de el inicio, en 2002, de los hechos que motivaron el caso internacional
hasta la sentencia de la Corte IDH, en junio de 2015.

El fallo desnuda contradicciones en torno a algunos puntos como la
legitimacion de los peticionantes para alegar una violacién de derechos
humanos y, desde ese lugar, fuerza una intervenciéon que no da cuenta
de los matices del conflicto. La principal imputacién al Estado venezo-
lano, la “desviacion de poder”, se ve en conflicto con las propias apre-
ciaciones de la Corte IDH, dado que la licencia fue declarada caduca al
cumplirse el plazo legal previsto y el propio tribunal reconocié que no
correspondia una renovacién automdtica por otros veinte anos.

Ademas, el fallo castiga con precision las violaciones al debido pro-
ceso y a la proteccion judicial que sufrié RCTV al declararse la caduci-
dad de la licencia. Sin embargo, el tema aparece como una asignatura
pendiente en materia de politicas publicas de comunicacién, que re-
cién comenzo a sanearse en algunos paises en anos recientes y no sin
resistencias por parte de quienes se beneficiaban del (des)orden admi-
nistrativo previo. El caso argentino, con la LSCA sancionada en 2009,
resulta ejemplificador.

Finalmente, el fallo de la Corte IDH reafirma aspectos centrales vin-
culados con la regulacion de la radiodifusion, el rol del Estado y las po-
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liticas publicas en relacién con el sistema de medios. Sin embargo, lla-
man la atencién ciertos claroscuros en la sentencia. Algunos desarrollos
doctrinarios no se condicen con las conclusiones, y las distintas visiones
de los jueces resultan dificiles de armonizar. En definitiva, el fallo pa-
rece recoger las cenizas de un debate que, a trece anos del inicio de los
hechos, todavia arde.





