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    Los espejos y las ventanas de la comunicación


    por Horacio Verbitsky


    Durante las últimas tres décadas, las batallas por la libertad de expresión, el derecho a la información y el pluralismo de la comunicación constituyeron episodios significativos de una lucha más vasta por la gobernabilidad democrática, que excedió los límites de la Argentina y tuvo entre sus consecuencias la creación de la Relatoría para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y su Declaración de Principios.


    Si algunas de las mayores disputas culturales del país giraron en este período alrededor de tales asuntos, fue porque el derecho de cada uno a expresarse confluye en el del pueblo a ser informado, imprescindible para el autogobierno. Así lo establecen la jurisprudencia y la doctrina europea e interamericana, que los autores de este libro conocen como pocos.


    La intensidad de esos debates y la difusión de los conceptos principales de la materia como asunto de conocimiento general no dejan de sorprender a los observadores de otros países. Que en 1993 la lectura del fallo en un juicio del presidente contra un periodista haya sido la nota central del noticiero del prime time televisivo y que veinte años después una audiencia judicial en la que expusieron representantes del Estado Nacional, del principal hipergrupo de medios y de entidades nacionales e internacionales especializadas o con interés indirecto en el tema se haya transmitido durante ocho horas en directo por televisión abierta miden el alcance de este fenómeno, que sólo el temor a la hipérbole desaconseja calificar como único en el mundo.


    Es posible que esto se deba al ayuno democrático al que la Argentina fue sometida hasta 1983, con más gobiernos de facto que de iure, por decirlo con una expresión neutra. Esto hizo necesario apurar en apenas tres décadas el itinerario que otras sociedades recorrieron a caballo de tres siglos, desde Thomas Jefferson hasta las disposiciones de la autoridad regulatoria audiovisual estadounidense sobre concentración y competencia.


    Descartar el asesinato de periodistas, la confiscación de medios, el cierre y la censura previa; sustraer al poder político las prerrogativas medievales que lo protegían de toda crítica; excluir el castigo penal en casos de interés público; condicionar en forma estricta la responsabilidad civil ulterior; hacer públicas las inadmisibles leyes secretas; prohibir la represión de la protesta social en las calles; atribuir a todos los partidos políticos espacios gratuitos en los medios audiovisuales durante los períodos electorales; moderar la excesiva concentración mediática para que no sofoque las voces más débiles; permitir el acceso de las nuevas generaciones de las clases desfavorecidas a las nuevas tecnologías de la comunicación; vedar por ley que los empleadores indaguen sobre las opiniones políticas, religiosas, sindicales, culturales o de preferencia sexual de sus empleados, que podrán expresar sus opiniones al respecto en los lugares de trabajo, son algunas escalas notorias de ese recorrido vertiginoso que la sociedad argentina cubrió en tan exiguo como agitado lapso histórico.


    Luego de tantas décadas de autoritarismo en las que el país vivió a lo sumo fugaces momentos en libertad condicional, fue imprescindible poner límites al Estado para afirmar la autonomía de las personas. En el contexto argentino esta concepción liberal-conservadora implicó un giro copernicano. Pero las políticas privatistas de la década de 1990 y la asimetría regulatoria, laxa con el capital concentrado pero implacable en la prohibición de cualquier servicio de comunicación audiovisual sin fines comerciales, requerían también de la acción estatal afirmativa en defensa del derecho colectivo, contra los abusos derivados de un orden social inequitativo y excluyente.


    Esta cuestión estructural común a todas las democracias contemporáneas adquiere en la Argentina matices especiales, dada la conformación del mapa mediático en las últimas décadas. Los principales conglomerados de información y entretenimiento están en manos de dirigentes políticos que invirtieron en ellos dinero de origen dudoso o de empresarios con mayor antigüedad en el rubro que se comportan como actores políticos e intentan condicionar a las autoridades electas por la soberanía popular.


    Desde el siglo XIX la información fue una mercancía. Pero el mercado era al mismo tiempo la sociedad civil, cuyos intereses y gustos no podían ser ignorados por quienes buscaban venderle su producto con provecho. Los grupos económicos propietarios de medios hoy pueden realizar mayores ganancias en otros mercados y usar la información como un eficaz gestor de sus demás negocios, ruidoso o discreto según convenga. Es lo que ocurre con los consorcios que prestan o aspiran a prestar servicios concedidos por el Estado o a obtener concesiones de explotación de determinadas áreas y mercados. Por eso no sirven como debieran al único fin que justifica los medios.


    Como en ninguna otra actividad, es esencial asegurar que la venta del producto que se ofrece sea un fin en sí mismo y no apenas un medio para transar ventajas en otros escenarios, al mismo tiempo que se facilita el acceso a la comunicación a sectores de la sociedad cuyos fines no son el lucro. Impedir que los fabulosos beneficios económicos del desguace del Estado, concentrados en pocas manos, en asociación con los sectores políticos que condujeron aquel proceso y con poderes ocultos, incomuniquen al país, lo priven de los ojos, los oídos y la palabra y los aturdan con su propia única voz, es una tarea democrática de primer orden, que requiere de una enorme fuerza social organizada y de un conocimiento detallado de la materia.


    Esta porfía por la libertad y por la gobernabilidad democrática está en pleno desarrollo. Participan en ella los tres poderes del Estado, los mecanismos supranacionales de protección pero también actores no convencionales: organismos defensores de los derechos humanos, asociaciones profesionales de trabajadores, organizaciones libres del pueblo, radios comunitarias, comunidades originarias, minorías culturales o lingüísticas, ONG. Desde la sociedad civil esas voces exigieron la adopción de políticas públicas y hasta contribuyeron a definirlas e implementarlas, con ardor, capacidad y organización.


    Desde varias de estas instancias se destacó la tarea de Damián Loreti, abogado por la Universidad Nacional de Buenos Aires y doctor en Ciencias de la Información por la Universidad Complutense de Madrid. En la Secretaría General de la difunta Asociación Periodistas me beneficié con su preciosa colaboración como asesor jurídico y en la presidencia del Centro de Estudios Legales y Sociales con su aporte como secretario de su Comisión Directiva. Junto con su discípulo y colaborador Luis Lozano do Porto, Loreti recapitula los tramos decisivos de este trayecto, pero también se adentra en las asignaturas pendientes, como una implementación de la Ley de Servicios de Comunicación Audiovisual en términos de estricta equidad para los distintos actores involucrados; la sanción de una ley nacional de acceso a la información pública que obligue a los tres poderes del Estado; el diseño de un mecanismo transparente para la asignación de la pauta publicitaria oficial, en conjunto con una política de financiamiento del pluralismo informativo en las nuevas plataformas digitales, para que la diversidad consagrada en los textos legales cobre vida en la realidad, garantizada por un Estado que facilite el acceso sin someterse a la lógica del mercado pero no pretenda regular los contenidos. Sólo así los medios podrán ser los espejos y las ventanas que proponen los autores. Con sus propias palabras: “Ventanas para ver el mundo y que el mundo nos vea, y espejos para vernos reflejados”. Este libro es una guía imprescindible que ayudará a escoger los mejores caminos para lograrlo.

  


  
    Introducción


    Desde el retorno a la democracia en los países de América Latina, y con mayor énfasis en la última década, la problemática de los medios de comunicación en general y de la libertad de expresión y el derecho a la comunicación en particular no sólo fue tomando mayor visibilidad, sino que adquirió una centralidad inédita en el debate político.


    Los primeros desarrollos teóricos y jurídicos en torno al concepto de democratización de las comunicaciones se remontan a fines de los años setenta y resultan inseparables del hito que implicó la publicación en 1980 del informe Un solo mundo, voces múltiples, realizado por la comisión presidida por el irlandés Seán MacBride, ganador del Premio Nobel de la Paz (1974), por encargo de la Unesco. Desde entonces las cuestiones en debate han ido variando, y se generaron diversas corrientes de pensamiento y discusión sobre el rol de los medios en las sociedades democráticas. Este proceso tuvo lugar en simultáneo con múltiples acontecimientos que lo atravesaron de manera directa, entre ellos, cuestiones ligadas al contexto político global, como la caída del mundo bipolar y el apogeo de los gobiernos neoliberales en la región durante la década de 1990. Al mismo tiempo, fueron constituyéndose megacorporaciones periodísticas con intereses fuera de la actividad específica y proliferaron cadenas internacionales que hoy aparecen como grupos globalizados. Todo esto de la mano del desarrollo masivo de internet y la expansión de las redes sociales.


    También se produjeron cambios de relevancia asociados con la consolidación de ciertos foros internacionales y sus agendas, en particular la conformación de las Relatorías de Libertad de Expresión de Naciones Unidas (ONU), de la Organización de los Estados Americanos (OEA), la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa (OSCE) y la Unión Africana (UA), el reconocimiento de la diversidad cultural a partir de instrumentos internacionales de derechos humanos y la profundización de los llamados “estudios culturales”. La contracara de este fenómeno fue la creciente influencia de la Organización Mundial del Comercio (OMC) sobre la circulación de bienes simbólicos y la irrupción de nuevas políticas destinadas a regular las industrias culturales desde el paradigma del libre comercio.


    En América Latina todos estos factores se combinaron con el advenimiento de gobiernos progresistas en los inicios del siglo XXI, frente a los cuales los grupos económico-mediáticos fijaron posición y llegaron, en muchos casos, a prohijar movimientos contra la vigencia del Estado de derecho, cuando no a participar activamente en ellos.


    Si revisáramos qué era lo que se planteaba tres décadas atrás en torno a los estudios sobre libertad de expresión más allá de la experiencia fundacional pero aislada que constituyó la elaboración del Informe MacBride, sería difícil hallar algo distinto de las miradas de la llamada tradición clásica. Estas miradas oponían el paradigma de libertad de prensa –equiparada a libertad de empresa– frente a cualquier intento de intervención del Estado, mientras que toda actividad estatal en la materia era fácilmente desacreditada asimilándola a totalitarismos propios del bloque socialista, en un mundo todavía atravesado por la división Este-Oeste. Frente a esto, el informe introdujo por primera vez en el debate internacional las nociones de “pluralismo”, “diversidad”, “democratización de las comunicaciones”, “universalidad del derecho a la comunicación y del acceso a la información”, temas hasta entonces fuera de la agenda, con la sola excepción de lo que ocurría en las aulas de algunas universidades públicas, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil.


    En Latinoamérica, en tanto, entre mediados de los años ochenta y principios de los noventa comenzaba el proceso de recuperación del orden constitucional y la ratificación de los tratados internacionales de derechos humanos en los países de la región. En estas democracias de transición, los tópicos debatidos atendían a las cuestiones más básicas, tales como casos de censura, secuestro de publicaciones, prohibición de películas o encarcelamiento de periodistas. Es decir, a problemáticas atinentes a la llamada “agenda clásica”. Recién a partir del año 2000 –con la declaración de principios del 100º período de sesiones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y los primeros informes de la Relatoría Especial– tomaron cuerpo los temas de una nueva “agenda ampliada”, que incorporó la universalidad del acceso, la problemática de la concentración, la distribución de las frecuencias de radiodifusión y valores como el pluralismo y la diversidad.


    En la actualidad, en cualquiera de los países de nuestra región, la cuestión del derecho a la comunicación y la libertad de expresión son materia de un debate común que genera vibrantes discusiones cotidianas en todos los ámbitos de la sociedad, incluidos los propios medios de comunicación. La caída de la imagen sacra de objetividad de la información difundida, la develación de que –además de ideologías y líneas editoriales– los negocios intra y extramediáticos tienen gravitación en la opinión pública y la pelea por la universalización de este derecho –que nació como rebeldía frente al poder estatal y hoy puede sucumbir tanto por la acción de este como por el obrar de actores no estatales, mediáticos o que pesen sobre ellos, en un paisaje en que las empresas de medios no son más esos viejos editores que enseñaban a sus hijos y discípulos el oficio periodístico– son algunos de los elementos del contexto que rodearon e impulsaron la voluntad de escribir este trabajo.


    Hemos querido jugar al borde de la discusión teórica sobre los temas puestos en consideración. Hemos intentado dejar de lado los sentidos comunes impuestos por buenas o malas razones, por comodidad de conciencia o proximidad ideológica. Al abordar aspectos controvertidos incluso en el interior de la propia disciplina –los estudios sobre libertad de expresión y derecho a la comunicación–, hemos seguido nuestras intuiciones con la certeza de que se generarán más respuestas incómodas con lo que se escribe que las que habría si no se les prestara atención. Creemos que es justamente allí donde reside el potencial transformador de una teoría y una praxis eminentemente políticas. No somos los primeros en revisar estas cuestiones, es cierto. Pero tampoco han sido muchos los que lo han hecho antes.


    La confortabilidad de apegarse a las tradiciones clásicas o limitarse a cuestionarlas por neoliberales resulta una tentación. Ello impone seguir agendas intelectualmente rentables, pero ajenas a nuestras insatisfacciones académicas y políticas. Entonces, desde la elección de los temas hasta el recorrido de las fuentes, hemos intentado cuestionar nuestras propias miradas, más allá de la conveniencia de la época. A pesar de ser contemporáneos de polémicas apasionantes sobre los alcances de la libertad de expresión, hemos intentado explorar el revés de la trama: buscar cómo echar luz sobre lo que no se discute y confrontar lo que se tiene por dado cuando se debaten cuestiones de implementación o definiciones sobre políticas de Estado. Fuimos a indagar dónde se sustentan o deberían sustentarse las posiciones en un debate áspero de nuestra cotidianidad. Y en muchos casos encontramos que las posiciones no son consistentes con las tradiciones que dicen defender.


    A los estudiosos, estudiantes, activistas, académicos, juristas, actores políticos y a todos aquellos que se animan a debatir sobre los medios de comunicación, en particular sobre el ejercicio de este derecho humano como presupuesto para el fortalecimiento de un Estado democrático, procuramos acercarles herramientas con las cuales analizar y fundamentar sus dichos de rebeldía. Porque, en definitiva, de eso se trata: de tomar la voz pública para cambiar el statu quo. Hacerlo lleva implícito el compromiso de saber por qué hay que defender la libertad de expresión. De lo contrario, nos fallaríamos a nosotros mismos. Por eso, este libro comienza con un primer capítulo dedicado a revisar los orígenes y las distintas escuelas que, desde la filosofía política, sostienen la necesidad de garantizar el ejercicio de este derecho fundamental.


    Es menester discutir hasta el cansancio el sentido de la libertad de expresión, junto con el derecho a la comunicación: qué implican, a quiénes alcanzan, cuáles son sus orígenes y cuáles sus límites, si es que existen. A la vez, es necesario considerar la agenda con la que se debe no sólo protegerlos sino también poner en cuestión el estado actual de su ejercicio. Es necesario entender que el contexto de debate presente sobre la libertad de expresión y derecho a la comunicación impone un replanteo del rol que deben cumplir los Estados en cuanto a su protección y respeto.


    ¿Satisface un Estado sus obligaciones en materia de libertad de expresión sólo absteniéndose de censurar –como sostenía la tradición clásica en modelos de democracia formal–, o tiene además obligaciones de prestación que garanticen la universalidad en el ejercicio de este derecho humano, incorporando en este sentido el pluralismo y la diversidad? El capítulo 2 apunta a profundizar la discusión sobre este punto, entendiendo que subyace a buena parte de los debates actuales sobre la relación entre Estado, sociedad y medios.


    En el complejo debate político que se da en la región –pero también en el plano global– aparece recurrentemente la denuncia de cierto sentido común de establecimiento de mecanismos –directos o sutiles– de censura. Pero llamar a cualquier actitud estatal o privada “censura” es quitarle la dimensión real de sus prácticas y consecuencias a lo largo de la historia. Recurrir ante cualquier circunstancia a esa denuncia banaliza el peso social e histórico de esta figura. En este sentido, nos vimos compelidos a aportar un desarrollo que abarcase desde la censura estatal hasta la empresarial. El capítulo 3 presenta ese recorrido histórico y normativo de las presiones de actores estatales y no estatales sobre el desarrollo y ejercicio del derecho a comunicar, incluyendo aspectos comparados que permiten dilucidar el margen de apreciación distinto que existe sobre el tema.


    Otra de las cuestiones sensibles vinculadas a la libertad de expresión es aquella que se relaciona con la oportunidad, la magnitud y la necesidad de la aplicación de las llamadas “responsabilidades ulteriores” y las corrientes de despenalización de la crítica a los funcionarios públicos, las personas de reconocimiento público y las que sin tener esa condición se involucran de manera voluntaria en temas de interés social. Esto incluye tanto la persecución penal de diversas formas de expresión como la imposición de responsabilidades civiles que suponen reparaciones pecuniarias. El análisis sobre estos temas, realizado en el capítulo 4, muestra un deslizamiento sutil de las formas de reducir y controlar las voces críticas, que se extiende desde el poder estatal al poder empresarial, en especial a los conglomerados mediáticos.


    En el capítulo 5 aportamos algunas ideas que permiten ahondar en el dilema “concentración de la propiedad de medios versus pluralismo”, tratando de presentar en toda su complejidad los fundamentos económicos que subyacen y condicionan el ejercicio del derecho a la comunicación. Si bien este parece ser uno de los temas más novedosos en las discusiones planteadas en la región, hace ya más de veinte años que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos encomendó a los Estados la adopción de medidas para evitar la concentración abusiva de la propiedad y el control de los medios de comunicación, incluyendo leyes antimonopólicas, como condición necesaria para asegurar la diversidad y pluralidad de voces.


    Así como resulta imprescindible estudiar qué ocurre con la concentración y el pluralismo, también es crucial entender y abordar los fundamentos de los derechos humanos que sostienen la regulación de los servicios de comunicación audiovisual. La limitación de la concentración y los monopolios de la comunicación no es una cuestión de conveniencia política. Es un estricto acto de justicia, individual y social, que pone de manifiesto un derecho que no está previsto como meramente declamativo. Estos fundamentos, expresados a lo largo del libro, encuentran un ejemplo paradigmático en el caso argentino del proceso de elaboración y sanción de la Ley de Servicios de Comunicación Audiovisual, aprobada en 2009 y considerada un modelo en todo el mundo. Sin embargo, tal como se verá en los capítulos 6 y 7, su aplicación no ha estado exenta de contradicciones, a la vez que las resistencias de los principales conglomerados mediáticos locales se tradujeron en una batalla judicial que recién terminó de saldarse cuatro años después de la sanción de la ley, en simultáneo con el cierre de este libro.


    El último tramo de este trabajo, incorporado en un anexo especial, apunta a uno de los más novedosos debates en esta materia: la relación entre el derecho a la información y el derecho a la verdad en los casos de violaciones graves de los derechos humanos. Considerado el tema central del Informe 2013 del relator de libertad de expresión de Naciones Unidas, se trata de un desarrollo jurídico y político surgido en Latinoamérica a mediados de los años ochenta que hoy se pone en juego en diversos países donde han tenido lugar violaciones masivas de los derechos humanos en el pasado reciente. Resurge entonces el derecho de las víctimas, sus familiares y de la sociedad en su conjunto a conocer lo ocurrido.


    Finalmente, dedicamos un posfacio a pensar la agenda futura en materia de libertad de expresión y derecho a la comunicación. Plagado de intereses económicos, rodeado de discusiones tecnológicas y de sordos gritos de anarquía digital que se rebelan contra las multinacionales de la comunicación electrónica y la propiedad intelectual ejercida por sellos globales, el debate sobre qué hacer en un milenio cuya última década se ha caracterizado por la facilitación del acceso a las tecnologías de la comunicación y la información sigue pendiente. Aun cuando el crecimiento de la capilaridad de las redes resulta notorio, estamos lejos de alcanzar la universalidad en la cobertura. En este punto adquiere particular importancia, una vez más, la promoción de políticas activas que extiendan tanto la conectividad como el acceso a las herramientas y la capacitación de quienes habrán de hacerse cargo del uso intensivo de esas tecnologías. El supuesto que moviliza a todos los sectores opuestos al neoconservadurismo es el de la universalización del acceso material a las redes –así como a los contenidos– en condiciones asequibles. Dicho esto, incluso cuando el acceso material a las redes estuviera garantizado, ¿qué decir respecto a los contenidos? ¿Qué sectores están involucrados? ¿Todos los contenidos y creaciones son iguales en función de este debate? El sentido de la inclusión de estas problemáticas apunta a sumar algunos elementos que aún no han sido puestos a la consideración pública, ni fueron suficientemente tenidos en cuenta a la hora de discutir iniciativas legales o casos paradigmáticos vinculados al acceso a los bienes simbólicos a través de internet. Todo ello tomando siempre como fundamento el peso decisivo que tiene –y que, estamos convencidos, se acrecentará en los próximos años– el ejercicio del derecho humano a la comunicación como presupuesto para el fortalecimiento del Estado democrático y social de derecho.

  


  
    1. Por qué defender la libertad de expresión. Debates en torno a una construcción jurídica y política
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    Manifestación a favor del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, París, 27 de enero de 2013.

  


  
    Para pensar, cuestionar y reformular el concepto de libertad de expresión, es necesario, en primer término, tener en cuenta su génesis histórica y, en particular, las razones por las cuales se ha considerado necesario proteger –con alcances y políticas de los más variados signos– el ejercicio de este derecho humano fundamental.


    Los primeros años del siglo XXI mostraron una inédita demanda social en torno a la consagración y defensa de los principios elementales de los derechos humanos, lo cual se tradujo en una exigencia de respuestas para los sistemas y organismos multilaterales. Este proceso derivó, entre otras consecuencias, en un crecimiento exponencial de las presentaciones ante instancias nacionales e internacionales en los más diversos tópicos, incluidos el derecho a la libertad de expresión, a la información y a la comunicación, con una agenda ampliada respecto de lo que tradicionalmente se reconocía sobre estos temas. Así, se originaron acciones que pusieron a consideración de los organismos internacionales cuestiones como la crítica a la penalidad de la expresión, el acceso a la información pública y de interés público, la protección física y material de los periodistas y de otras personas que toman la voz pública –entre ellos, los defensores de los derechos humanos– y la necesidad de fomentar el pluralismo y preservar la diversidad de voces, en especial en los medios electrónicos.


    Estas nuevas demandas cuestionaron una serie de supuestos muy arraigados en el enfoque clásico que el derecho constitucional daba a la libertad de expresión y obligaron a profundizar en la búsqueda de razones por las cuales siempre se consideró necesaria la protección de este derecho. También implicaron un replanteo del rol que deben cumplir los Estados en cuanto a su preservación y respeto.


    Como punto de partida de la reflexión, podemos tomar la idea aproximada de que el derecho a la libertad de expresión es el derecho de las personas a tomar la voz pública y hacer conocer a los demás lo que piensan o la información que poseen. Sin embargo, esta verdad incuestionable parece ser condición necesaria pero no suficiente para dar cuenta de los fenómenos vinculados al derecho a la comunicación y sus dilemas actuales. Tal como afirman David Allen, experto estadounidense en políticas de comunicación, y Robert Jensen, periodista y doctor en Ética de los Medios y el Derecho, los académicos que trabajan temas de libertad de expresión se enfrentan a un grave asunto:


    Los estudiantes han aprendido a contestar cuestiones relacionadas con esta temática siempre con la respuesta correcta, pero esa respuesta impasible luce más como reflejo de un conjunto de ideas agonizantes que como un instrumento vital para la creación de sociedades más justas. Es como si ellos supieran las palabras y el tono de la canción, pero no comprendieran bien por qué fue escrita o cómo puede ser útil para sus experiencias de vida. Y cuando se cruzan con cuestionamientos difíciles, buscan las respuestas legales fáciles en lugar de enfrentarse con decisiones dificultosas desde el punto de vista ético, que requieren un entendimiento de la idea de la libertad de expresión que excede con creces aquello que es habitualmente necesario en el terreno legal (Allen y Jensen, 1995).1


    Desde esta perspectiva, resulta difícil sentirse conforme con los estándares de los debates actuales. Para afirmar que gozamos plenamente del derecho a la libertad de expresión, deberíamos preguntarnos en cada momento qué manifestaciones –ya sea por su contenido o por aquel que las emite– aún no están del todo reconocidas o garantizadas como derecho humano. Todavía hace falta, en especial en América Latina y de modo particular en la Argentina, mucha discusión sobre este tema. Se necesitan respuestas, pero sobre todo preguntas, ya que están en crisis las bases mismas de aquello que se trata de defender y de estudiar. Siguiendo a Allen y Jensen, el peligro reside en los avances de una nueva concepción restrictiva de libertad de expresión:


    El nuevo paradigma, con una mirada más escéptica de la expresión o el discurso, limita el alcance de la libertad de expresión y la considera una herramienta o instrumento para la legitimación del statu quo (Allen y Jensen, 1995).


    Con el propósito de echar luz sobre estas cuestiones y proponer nuevos interrogantes, exploraremos los debates teóricos surgidos a lo largo de las últimas décadas recurriendo a distintos autores.


    En busca de una teoría general


    Teorías derivativas o consecuencialistas


    En Is There a Right of Freedom of Expression?, el profesor de la universidad de San Diego en Estados Unidos, Larry Alexander (2005) parte de considerar la libertad de expresión como un derecho humano fundamental y clasifica los diversos desarrollos teóricos que fundamentan su importancia. No obstante, adelanta que ninguno de ellos resuelve el tema apelando a la naturaleza de este derecho, sino a su función.


    En primer lugar, aparecen las teorías consecuencialistas de la libertad de expresión, llamadas así tomando en cuenta que su justificación apunta a las buenas consecuencias que la protección del ejercicio de ese derecho trae aparejadas.


    La promoción de la verdad


    Una de las teorías agrupadas bajo esta clasificación es la de la promoción de la verdad. Desde esta perspectiva, la libertad de expresión es considerada un instrumento fundamental para el descubrimiento de la verdad. La libertad de diseminar información y opinión, así como la de criticar las posiciones de otros, es un factor clave para evitar concepciones equivocadas sobre los hechos y los valores.


    Esta visión abreva en la tradicional teoría del mercado de ideas, la cual sostiene que es necesario permitir la difusión de cualquier tipo de expresión –aun cuando se trate de opiniones declaradamente falsas, irracionales o que inciten al odio, la discriminación o la violencia– porque sólo de esta manera lo racional-verdadero puede prevalecer y demostrar su validez frente a otros argumentos. Por lo tanto, no debe existir intervención alguna –de parte del Estado ni de ningún otro actor social– destinada a condenar o proteger ningún tipo de expresión, porque no hay una instancia capaz de arrogarse tal capacidad. Este es uno de los planteos –aunque no el único– que dieron fundamento a la teoría clásica de la libertad de expresión y su concepción del rol del Estado.


    En las visiones críticas a esta postura se pone en juego no sólo la ingenuidad que ella entraña en cuanto a la noción de verdad, sino en especial el modo en que asume el mejor procedimiento para la búsqueda de esa verdad. De acuerdo con Alexander (2005):


    Las prácticas sociales para un mercado de ideas destinado a servir en la búsqueda de la verdad son las posiciones más explícitamente incorporadas a la vida académica, inculcadas en las disciplinas profesionales académicas.


    Esta situación impone un límite implícito a la cuestión del mercado. Los métodos científicos requieren –al igual que pueden exigirlos las editoriales, los laboratorios o los tribunales– ciertos procesos que no necesariamente se apoyan en opiniones o relatos de hechos dentro de un ámbito de libre selección, sino que se encuentran atravesados por múltiples sesgos y sujetos a condiciones de producción determinadas. En estas circunstancias, la búsqueda de la verdad está soportada por los procesos más que por los puntos de vista. Es decir que se nos presenta como verdad lo que en realidad son respuestas correctas a preguntas formuladas a partir de ciertas metodologías.


    La autonomía de la decisión


    Desde esta segunda postura teórica, que se encuadra dentro de los desarrollos consecuencialistas, varios académicos sostienen que la libertad de expresión es condición para el autogobierno personal, el desenvolvimiento autónomo y la autonomía política. Para ello, es necesario eliminar cualquier barrera que impida conocer las decisiones de los gobiernos que de un modo u otro afecten la vida de la ciudadanía y sus condiciones de comunicación y, en definitiva, de ejercicio de derechos. Ello, en especial, con respecto al carácter público de informaciones que requieren un balance entre el derecho colectivo a la libertad de expresión y otros derechos, como la privacidad, la seguridad nacional y la integridad física de las personas.


    La promoción de la virtud


    Una posición diferente dentro de las llamadas “teorías consecuencialistas” es la de la promoción de la virtud, según la cual la más fuerte justificación para considerar el derecho a la libre expresión como derecho humano tiene que ver con su contribución al fomento de ciertas virtudes que se consideran esenciales para la democracia.


    En particular, la libertad de expresión conduce al desarrollo de actitudes tolerantes hacia las creencias de otros, así como a tener la piel más gruesa respecto de las críticas, insultos y afirmaciones ofensivas (Blasi, 2005).


    Para Alexander, estas propuestas fracasan en su intento de ser teorías generales sobre la libertad de expresión ya que no necesariamente la tolerancia y el respeto al disenso llevan a considerar que “forzar a los demás a admitir la incitación al crimen, arruinar reputaciones e invadir la privacidad tiene conexión con la tolerancia o endurece la piel” (Alexander, 2005).


    Las teorías consecuencialistas han sido criticadas también en lo atinente a su propia definición general, porque cualquiera de estas posiciones termina siendo rehén de los hechos y los contextos. Es decir que una buena fórmula para cierto lugar y momento histórico no es necesariamente buena en otras coyunturas. Por otra parte, un derecho humano debe estar dotado de entidad primaria y no de un estatus derivativo, que lo hace depender de otras circunstancias para ser concebido como tal.


    Teorías deontológicas


    Un segundo grupo de fundamentos de la libertad de expresión es el que puede agruparse bajo la denominación de teorías “deontológicas”. A diferencia de las derivativas o consecuencialistas, estas lecturas no conciben la libertad de expresión como resultado de la búsqueda de un objetivo ni dependen de la variabilidad de las circunstancias, sino que la entienden como un imperativo ético inherente a todos los seres humanos. Su problema radica, sin embargo, en que pueden resultar o muy estrechas o demasiado amplias.


    Un fin en sí mismo


    Una de las posturas deontológicas más radicales es aquella que entiende la libertad de expresión como un fin en sí mismo que garantiza la autonomía y autorrealización de las personas, y desde allí postula la idea de la “no apropiación” de las expresiones individuales por parte de la sociedad en general. Esta visión no reconoce el derecho a no expresarse ni el derecho a producir discursos destinados precisamente a la apropiación social, como suele ocurrir con las manifestaciones artísticas. Por lo tanto, sólo tendría sentido para dar fundamento a la idea de impedir que el Estado establezca obligaciones de expresarse a las personas, de modo tal que violente sus derechos.


    Una condición democrática


    Otro grupo de teorías corresponde a aquellas que la consideran concomitante a la toma de decisión democrática. Estas perspectivas vinculan la libertad de expresión con el ejercicio de los deberes cívicos y la participación en el debate político. Dentro de esta clasificación, es posible identificar dos tendencias: la teoría general y la del discurso público.


    La primera se apoya en el principio por el cual, en un gobierno democrático, los ciudadanos que eligen tienen que contar con la posibilidad de evaluar las actuaciones de los ciudadanos electos. Esto conlleva la existencia del sistema y los compromisos necesarios para asegurar su perdurabilidad. Está orientada a la satisfacción de un objetivo sencillo y poderoso: la expresión no debería estar sujeta a restricciones gubernamentales y el acceso a la información pública necesaria para la toma de decisiones democráticas no debe ser negado.


    Sin embargo, la crítica a la decisión política no se basa sólo en la existencia de la libertad de expresión, y su cercenamiento no es la única condición para afectar esa posibilidad de evaluación. Lo mismo ocurre con la falta de equidad en el acceso a otros derechos, como la alimentación, la vivienda, el empleo o la salud, que también pueden afectar las condiciones de decisión de la ciudadanía.


    Alexander asume las carencias de este planteo, pero no las adjudica a una deficiencia propia de la teoría general de la libertad de expresión. En cambio, señala dos problemas adicionales. El primero es la paradoja democrática de la libertad de expresión, que puede formularse bajo la forma de preguntas: ¿qué ocurre con las decisiones adoptadas democráticamente que pueden afectar la libertad de expresión? ¿Se puede censurar una expresión en nombre de la democracia? En estos casos, el valor de la democracia aparece en ambos lados de la mesa en una hipotética discusión.


    La segunda cuestión es la necesidad de considerar si en estas concepciones el alcance de la libertad no está reducido a las cuestiones de orden político o institucional. Nosotros, al igual que muchos otros autores y organismos internacionales, entendemos que no. Pero la cuestión no tiene solución per se; está en el nudo del problema y sujeta siempre a debate y opinión. En especial cuando se vuelve cada vez más complejo establecer si un discurso aporta a la construcción de la decisión política y si ello contribuye o no a considerarlo una manifestación amparada por la libertad de expresión.


    Una variante de estas posiciones, quizá más estricta, es la teoría del discurso público. Se basa en la idea de que la construcción democrática es legítima cuando refleja la opinión pública y, por lo tanto, ayuda a producir las condiciones para la libertad de expresión.


    El problema respecto de esta teoría es que cae en arbitrariedades en cuanto a quién, cómo y cuándo se decide qué es la opinión pública. Asimismo, es interpelada como la teoría general sobre la imposibilidad de dividir las expresiones mediante algún criterio que separe aquellas que aportan a la opinión pública legitimada de las que no lo hacen. Por tanto, corre el riesgo de no considerar como discurso protegido a aquel que no constituye un aporte en ese sentido.


    Por último, existe otro peligro en estas posiciones, y es que están atadas a la constitución y el desarrollo del sistema democrático. Esto puede implicar, para su concepción, que fracase toda posibilidad de defender la libertad de expresión en un régimen no democrático, y que ninguna de estas teorías pueda dar una respuesta de raíz a la naturaleza del derecho humano en cuestión.


    Una última perspectiva concibe la libertad de expresión como un derecho humano partiendo de la premisa de la desconfianza respecto del gobierno para regular la expresión en sí, y de una prevención más general destinada a limitar su poder para limitar la crítica y el disenso.


    Ante estas posiciones que justifican la libertad de expresión como un derecho humano fundamental, que resultan débiles si cambian las condiciones, o vagas e indeterminadas o no pueden distinguir la expresión de la conducta general, Alexander (2005) concluye que “no tenemos a mano una teoría general sustentable de la libertad de expresión”.


    Principios generales versus argumentos jurídicos


    En sintonía con las clasificaciones expuestas por Alexander aparece otro conjunto de teorías de cuya definición y alcance se ha ocupado en gran medida uno de los mayores juristas británicos, el experto en regulación de medios Eric Barendt (1987), tarea seguida, entre otros, por el académico italiano Vicenzo Zeno-Zencovich (2008), profesor de Derecho Comparado en la Universidad Roma III. Si bien algunas de las posiciones que veremos a continuación coinciden con las reseñadas en el apartado anterior y encuentran un origen común en el sistema del common law, han tenido como consecuencia tradiciones regulatorias completamente diferentes. Mientras que las reseñadas por Alexander fundamentaron la redacción de constituciones escritas que incluían una garantía explícita de la libertad de expresión (la Primera Enmienda2 en el caso norteamericano), las recuperadas por Barendt brindan sustento al modelo británico, que carece de un texto constitucional donde se consagre este derecho. Ambos prevén para el Estado roles completamente distintos.


    Recogiendo las enseñanzas de John Stuart Mill, Barendt afirma que


    los filósofos políticos han argumentado a favor de la libertad de opinión y discusión por un principio por el cual cada expresión tiene derecho a un mayor grado de inmunidad respecto de la regulación de otras formas de conducta que pudieran causar similar grado de daño u ofensa. Aún hoy los filósofos y los juristas están en desacuerdo respecto de las justificaciones de los principios de libertad de expresión o si hay incluso buenas razones que justifiquen tratar la libertad de expresión como especial (Barendt, 1987).


    Desde esta visión, no puede confundirse un principio general o abstracto de la libertad de expresión con las razones y argumentos jurídicos con los cuales un caso puede ser resuelto. Sobre todo porque los jueces, de un modo u otro, deben reconocer la vigencia de textos escritos que pueden proteger este derecho de distinta forma. No obstante, esta posición estima que ese derecho debe ser recogido en virtud del valor que se asigne a la comunicación y la expresión. Es decir,


    un principio de libertad de expresión significa que la expresión habitualmente debe ser tolerada, aun cuando la conducta que produzca sea comparable con los efectos de la ofensa o daño que bien podrían ser proscritos (Barendt, 1987).


    Barendt entonces pasa a los cuatro argumentos que justifican el respeto y protección de la libertad de expresión, reproduce algunas de las principales corrientes ya glosadas por Alexander y menciona los razonamientos vinculados a la importancia del descubrimiento de la verdad, las teorías sobre la libertad de expresión como un aspecto de la realización personal y el de la participación del ciudadano en la democracia.


    Libertad por la verdad


    Barendt los considera los fundamentos más antiguos, ligados a Mill, y basados en la relevancia de la discusión abierta para arribar a la verdad. Si se toleraran restricciones a las posibilidades de discusión pública, las sociedades no podrían conocer ni publicar hechos demostrables y opiniones valiosas.


    Existe una gran variedad de versiones para esta línea argumental vinculadas con la verdad como un bien autónomo y fundamental, pero también con su valor asociado a consideraciones utilitarias concernientes al progreso y al desarrollo de la sociedad. Para la sustentabilidad de esta teoría, es necesario creer que la verdad es un concepto coherente y que las verdades particulares pueden ser descubiertas y justificadas, lo que conduce a la posición histórica de Mill.


    En este contexto, la mayor dificultad de estas perspectivas es la asunción implícita de que la libertad de discusión necesariamente lleva al descubrimiento de la verdad o, de modo más preciso, a la toma de mejores decisiones individuales o sociales. Sin duda, para ello las discusiones en ámbitos académicos o científicos no podrían asemejarse al debate abierto en las calles.


    Para Barendt, hay una cuestión paradójica que subyace a esta situación:


    El argumento en favor de un principio de libertad de expresión desde la verdad resulta particularmente aplicable a todos los tipos de expresión, pero es raro, o casi imposible que se establezcan verdades con el mismo grado de certeza que se obtiene en las matemáticas o en las ciencias naturales (Barendt, 1987: 27).


    La verdad en estos casos no puede ser confundida con la certeza, y por ello la solución es inaplicable en términos de exigir al gobierno que sólo considere admisible como discurso protegido a aquellos que se vinculen con cuestiones de verdad.


    No olvidemos que la tesis de la protección de la libertad de expresión como principio implica impedir la restricción, o más directamente la censura. En consecuencia, si se rescata sólo la libertad de expresión como búsqueda de la verdad, todos aquellos dichos u opiniones (cuando no conductas, aunque nos lleve a otro perfil de la discusión) que no obedezcan a una búsqueda explícita de la verdad quedarían –por definición y debido a su propia naturaleza– excluidos de la pretensión de ser discurso protegido y amparado por tal principio. Podemos mencionar muchos casos: la pornografía, la música, el arte conceptual no figurativo, etc. Desde el punto de vista pragmático, además, sería en extremo complicado otorgarle a alguna entidad la función de dirimir cuál es la verdad.


    Otro desarrollo que ha tenido influencia –sobre todo en los Estados Unidos– es la ya mencionada teoría del “mercado de las ideas”, que proporciona explicaciones respecto del escrutinio estricto sobre las regulaciones de los contenidos: desde esta perspectiva, toda regulación distorsiona el ámbito propicio y necesario para el intercambio de ideas en un mercado libre. La equiparación con las teorías económicas del liberalismo clásico es notoria. Así como desde estas posturas se entiende que el Estado debe abstenerse de intervenir en los mercados donde se intercambian bienes y servicios, lo mismo ocurriría en el campo de las ideas, ya que sería indeseable manipular la posibilidad de intercambio. Así, la verdad emergería desde “un libre intercambio de ideas o competición intelectual”.3


    Como ya mencionamos, las críticas a esta posición radican en la inexistencia concreta de tal mercado abierto para que acceda quien quiera comunicar sus ideas. Si esas objeciones ya tenían fuerza en el momento de la adopción de la doctrina, hoy la poseen aún más debido a los procesos de concentración de la propiedad de los medios de comunicación.


    Un aspecto de la realización personal


    En este plano, la libertad de expresión encuentra su razón de ser en el hecho de que aquello que restringe la posibilidad de decir, escribir o publicar por cualquier instrumento inhibe nuestra personalidad y su desarrollo o crecimiento. El argumento se apoya en la existencia de un derecho individual a la libertad de decir, aun cuando su ejercicio atente contra el bienestar de la sociedad.


    A diferencia de las tesis basadas en la búsqueda de la verdad o en el mantenimiento de la democracia, esta teoría no es consecuencialista, aunque pueda ser defendida en términos utilitarios. La raíz, tal como afirma Barendt, reside en que la libertad de expresión puede ser reconocida como un bien en sí mismo, intrínsecamente, y al mismo tiempo entenderse como una forma de conducir a un desarrollo más maduro de los individuos y por tanto más beneficioso para la sociedad en su totalidad.


    Sin embargo, desde el punto de vista filosófico, resulta razonable preguntarse por qué la libertad de expresión sin límites resulta particularmente importante para la autorrealización de las personas, en qué medida conduce a la felicidad o satisface mejor las necesidades básicas que la alimentación o la vivienda. Otra pregunta de difícil respuesta es si tal fundamento es sustentable cuando su ejercicio está dirigido a dañar a un par. Y la más compleja de todas: a qué llamamos (y con qué extensión) “autonomía de las personas”, una autonomía que la libertad de expresión viene a contener.


    A favor de la participación democrática


    Para Barendt, esta es la posición más fácil de interpretar y también la más arraigada entre los pensadores y teóricos de las democracias occidentales. El jurista británico señala que ese argumento o justificación está íntimamente vinculado a uno de los teóricos más importantes de la Primera Enmienda de los Estados Unidos, Alexander Meiklejohn, quien entiende que la razón de ser de la protección constitucional a la libertad de expresión radica en permitir que los ciudadanos comprendan los procesos políticos a fin de participar de manera efectiva en la construcción cotidiana de la democracia mediante el imperio del self goverment.


    Esta posición ha generado mucha aceptación en los tribunales y un importante desarrollo doctrinario, en tanto considera que los ciudadanos deben ser expuestos a una amplia variedad de puntos de vista y posiciones respecto de los diversos temas para poseer la información necesaria, aunque sólo se considera relevante aquella que cubre la expresión política o está ligada a ella. No obstante, la justificación de cómo extender la protección a las exposiciones literarias y artísticas, sin mencionar otras más complejas como los anuncios comerciales y las películas eróticas o infantiles, resulta débil.


    Por otra parte, si el propósito de la libertad de expresión es servir al fortalecimiento de la democracia, no podrían defenderse aquellos discursos contrarios a ella. Ello genera una paradoja difícil de superar desde este planteo.


    La sospecha hacia el gobierno


    Barendt –uno de los principales estudiosos de la cuestión– comparte otra teoría que se apoya en la sospecha del gobierno. Frederick Schauer (1982) es uno de sus expositores más enfáticos:


    La libertad de expresión está basada en gran parte en la desconfianza en la habilidad o capacidad del gobierno para hacer las distinciones necesarias, en la desconfianza ante las determinaciones del gobierno sobre qué es verdadero o falso, en la apreciación de la falibidad de los líderes políticos y de algún modo en una más profunda desconfianza en el poder del gobierno en un sentido más general (cit. en Barendt, 1987: 29).


    Estas posturas se basan en un argumento poderoso: la idea de que es un grave error que los gobiernos decidan si los ciudadanos pueden tener acceso o no a ciertas ideas.


    Entonces, cabe cuestionar por qué existe desconfianza sólo frente al gobierno y no ante las corporaciones, que efectivamente, deciden qué vemos, qué compramos, qué leemos o escuchamos, y por qué ninguna instancia democrática logra explicar la razón por la cual este funcionamiento es más legítimo que una decisión institucional. No existe –decimos nosotros– una teoría de protección de la libertad de expresión basada en la desconfianza hacia las corporaciones. Ello sin entrar en debates más complejos, como la protección de los niños, niñas y adolescentes, por ejemplo.


    La perspectiva de “los participantes con real interés en la comunicación irrestricta”


    Luego de analizar las cuatro razones que justifican la protección de la libertad de expresión desde sus principios constitutivos, pueden mencionarse las aproximaciones que lo hacen en función de los intereses de las personas involucradas en la expresión de ideas e informaciones, a quienes Barendt denomina “los participantes con real interés en la comunicación irrestricta” (Barendt, 1987: 33).


    Hay que destacar que esta postura genera la duda de si la protección atada a los intereses de los expositores no queda debilitada, en tanto pueden existir intereses no visibles, conscientes o inconscientes, imposibles de ser ponderados a la hora de disponer una protección especial. Desde el punto de vista normativo, no es posible determinar que quien toma la palabra en pos de intereses ocultos distintos de los expresados no tenga la misma protección.


    Finalmente, Barendt introduce el pluralismo como valor intrínseco de la libertad de expresión, entendido como la variedad en los tipos y modos de concepción de la vida y del bienestar. En el marco de esta teoría, lo que se pone en duda es si el Estado debe intervenir en defensa del mantenimiento o establecimiento efectivo de las condiciones que posibiliten el pluralismo al que lleva la equidad de las oportunidades. Barendt no sólo contesta esta pregunta afirmativamente en teoría, sino que incluso menciona que lo han hecho varios Estados occidentales. (Abordaremos en profundidad esta cuestión en el próximo capítulo.)


    En este marco teórico, la libertad de expresión no sólo confiere derechos, sino que refleja los valores plurales de la diversidad y la variedad. Implica la ausencia de censura, pero también significa un debate público robusto. Por otro lado, estas tesituras admiten el “riesgo” de la intervención del gobierno para promover la diversidad, “aun cuando ese paso pueda limitar los ‘derechos’ de algunas personas de diseminar sus puntos de vista” (Barendt, 1987: 35).


    A partir de las diversas posiciones, podemos concluir que hay tensión entre quienes defienden la idea de la libertad de expresión sólo como un derecho individual y quienes la consagran como un bien público o un valor del pluralismo. La intervención del Estado en estos casos no está vinculada a la censura, sino al fomento de expresiones que de otro modo no podrían ser conocidas y a las que el público no tendría posibilidad de acceder. El subsidio a las artes y las letras es una de las tantas posibilidades. En palabras de Barendt (1987: 36):


    Prefiero el punto de vista para el que la libertad de expresión no sólo contiene un conjunto de derechos sino que refleja valores que en ocasiones requieren promoción a través de la ley. Una aproximación basada exclusivamente en los derechos y una fe ciega en el mercado suponen peligros, en particular en una sociedad en la que sólo unas pocas personas pueden comunicar sus ideas a través de los medios masivos.


    Desde esta perspectiva, Zeno-Zencovich (2008) destaca:


    La dimensión política de la libertad de expresión aparenta que esta es esencial para la participación en la vida política de la comunidad, e inevitablemente provoca ideas críticas y argumentaciones concernientes a las autoridades políticas, religiosas y militares. Refleja una demanda por el derecho de diseminar libremente la opinión de cada uno respecto de ideas, instituciones, reglas, condiciones políticas, sociales y económicas y, especialmente, respecto de otras personas y sus actividades. Aunque la libertad de expresión pueda afectar a una ilimitada variedad de asuntos, la existencia de ideas controvertidas, que requieren protección, es la más relevante y crucial. Otras, por ser más comunes y compartidas, ya son libres porque se las acepta en la comunidad.


    Para este autor, en los últimos cinco siglos la libertad de expresión, que aparecía limitada a ciertas áreas de la vida de las personas y las sociedades, se ha extendido a casi todas las actividades y experiencias humanas; de allí que indique que se podría decir que está en un proceso de movimiento continuo. Además, comparte la asunción a priori de que la libertad política está garantizada a hombres y mujeres que viven en conjunto y quieren comunicarse unos con otros.


    Pero también advierte sobre los límites de las definiciones y las clasificaciones. Cuestiona incisivamente la doctrina dominante de la libertad de expresión, que aparece reflejada en fallos y en la literatura legal de los países de Europa continental, por los modos en que defienden la importancia de su respeto y vigencia. En ese sentido, sostiene:


    Los enfoques son axiomáticos, las premisas desde las que parten las argumentaciones se presentan como autoevidentes y repetidas a lo largo de los años sin muchos intentos de reexaminarlas (Zeno-Zencovich, 2008).


    Los principios de la libertad de expresión son en su mayoría autorreferenciales en el sentido de que se mueven en un sistema circular y cerrado cuyos puntos de referencia son esencialmente las leyes, los casos y las doctrinas jurídicas, ignorando las importantísimas –sino esenciales– contribuciones de la ciencia política, la economía y la sociología. Esto implica un punto de vista formalista –no poco común en Europa– en el que los hechos están diseñados para caber en la teoría jurídica y no al revés.


    Un enfoque mayormente nacionalista, que a menudo ignora el vasto debate sobre la cuestión, como si la libertad de expresión en el siglo XXI pudiera permanecer dentro de las fronteras de un país (Zeno-Zencovich, 2008).


    Teorías del foro parlamentario


    En este recorrido por los autores que han trabajado los principios de libertad de expresión en el último siglo, es preciso considerar también al constitucionalista norteamericano Cass Sunstein. En la introducción a Democracy and the Problem of Free Speech (1995), al referirse a los puntos de vista que defienden la Primera Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos, señala que tienen un significativo respaldo histórico, en especial al considerar las restricciones previas a su reconocimiento explícito. Pero esto no es suficiente para que los más complejos casos sobre libertad de expresión puedan resolverse con la sola cita del texto de la Primera Enmienda. En otras palabras, sostiene que los problemas vinculados a este derecho van más allá de las previsiones sobre censura previa. A tales efectos, menciona como grandes temas de la época el financiamiento de las campañas políticas, el derecho de acceso a los medios, las condiciones de los subsidios al arte, el discurso científico, la pornografía, el discurso del odio y la expresión de la publicidad comercial, entre otros (Sunstein, 1995: xv), y plantea que:


    Si el principio de libertad de expresión se extendiera más allá de las limitadas interpretaciones de los diseñadores del marco constitucional –y todos piensan que así debe ser–, tendríamos que ser nosotros quienes decidieran el contenido y la estructura de este principio (Sunstein, 1995: xvi).


    Al analizar de qué modo la Corte Suprema de los Estados Unidos ha caracterizado la libertad de expresión, llega a la conclusión de que la tipificación que realiza el tribunal a lo largo de su historia está arraigada en la idea madisoniana4 de una continuidad que se apoya en la teoría de la soberanía. En la medida en que el poder constituyente se asienta en el pueblo, Madison sostiene que es el mismo pueblo el que impone un ambicioso sistema de “gobierno por discusión”, que redunda en un amplio debate público de las cuestiones institucionales. Esto también lleva a asumir condiciones de equidad en la participación en ese intercambio.


    Esa concepción madisoniana de la libertad de expresión vincula la Primera Enmienda con la revisión del concepto de “soberanía popular y de participación en democracia”, anclado en el estadio de equidad preliminar y en la función deliberativa de la política. Pero, en los días que corren, es imposible soslayar que el sistema actual protege demasiadas expresiones que no deberían contar con ese apoyo, porque, de ese modo, “se salvaguardan expresiones que tienen pequeña o ninguna conexión con las aspiraciones democráticas y que producen serios daños sociales” (Sunstein, 1995: xviii). Desde este lugar, Sunstein reclama que prestemos atención a la posibilidad de aplicar regulaciones estatales sobre los medios electrónicos de radiodifusión, con el fin de asegurar que haya diversidad de puntos de vista en asuntos públicos que ayuden al sistema de libertad de expresión.


    Sunstein es uno de los primeros autores que, además de entender que el propósito primario de la libertad de expresión es promover la deliberación democrática sobre asuntos de políticas públicas, señala que la protección tiene dos instancias: una más férreamente limitada, vinculada a la discusión de asuntos públicos, y otra más permeable a la regulación, como lo son los medios electrónicos, las campañas electorales, la pornografía o el discurso del odio. Esto coincide con lo que el profesor de la Universidad de Brown y autor de uno de los más destacados tratados sobre la Primera Enmienda5 Alexander Meiklejohn (1948) había asumido en los años cuarenta. Esta concepción se asienta en la idea de que la libertad de expresión no sólo afecta la esfera política; también tiene que ver con la autonomía y la autorrealización.


    Otra circunstancia novedosa en Sunstein es su vocación por hacer converger los tradicionales cánones de la protección de la libertad de expresión de los constituyentes norteamericanos con las preocupaciones de las doctrinas más reformistas de los teóricos del derecho. En esta búsqueda, encuentra que la libertad de expresión como reconocimiento de un derecho individual ha influido poco en el desarrollo de la cultura popular y está llamada a tener un papel preponderante en la difusión de sus valores por medio de la obtención de condiciones de equidad para intervenir en el debate público en todos los órdenes.


    El acceso a los bienes culturales


    Jack Balkin (2004)6 retoma el problema de la libertad de expresión y la cultura, y señala que la libertad de expresión permite a las personas participar libremente en la difusión de ideas y en la creación de significados que les permiten constituirse como tales. Según este autor, la cultura democrática implica que todos, y no sólo las elites políticas, culturales o económicas, tengan la misma oportunidad de participar en la producción de la cultura y en el desarrollo de ideas que contribuyan a la conformación de las comunidades a las que pertenecen.


    Para ese cometido, la libertad de expresión, entiende Balkin (2004), protege la capacidad de los individuos de participar en estos desarrollos:


    La libertad de expresión es apropiativa porque se diseña sobre los recursos culturales existentes, se construye con material que está a la mano. Aun los críticos que disienten lo hacen respecto del orden en que están, los artistas se apoyan en cosas anteriores; incluso las conversaciones casuales se manejan sobre tópicos y expresiones comunes. La libertad de expresión es la capacidad legal de hacer esto […]. La idea de la cultura democrática captura la inherente dualidad de la libertad de expresión. Es profundamente individual y a la vez profundamente cultural. Es tanto un sistema cultural como un sistema político.


    Como vemos, es un plano teórico distinto al de las primeras corrientes de pensamiento que revisamos. El autor insiste en que la libertad de expresión es el reconocimiento de la capacidad de participar en un sistema en marcha de creación de cultura a través de distintos métodos y técnicas, y que su valor reside justamente en que forma parte de ese sistema.


    En términos del estudio de la evolución del pensamiento político, las teorías que focalizan o enfatizan la centralidad de la deliberación democrática, y que afincan en posicionamientos generales ligados al “republicanismo” o “progresismo” más que en las concepciones del desarrollo individual y la realización autónoma de las personas, son características de los movimientos de estudios del derecho y la libertad de expresión de los últimos veinte años. No obstante, implícita o explícitamente, dicen inspirarse en la doctrina de Meiklejohn y en el jurista estadounidense Harry Kalven, quienes proponen el reconocimiento de los derechos de libertad de expresión, a partir del proceso del New Deal estadounidense, en términos absolutamente políticos.


    Con respecto a esta línea de pensamiento y adelantando en parte la temática del próximo capítulo, el constitucionalista norteamericano Owen Fiss (1997: 13-14) sostiene:


    Algunos liberales consideran la libertad de expresión como una protección del interés individual en la autoexpresión, del derecho del individuo a decir todo cuanto quiera. Para ellos el Estado es la amenaza contra la que el individuo debe ser protegido. Otros entienden la libertad en términos más sociales. Según esta interpretación el papel de la Primera Enmienda es preservar la plenitud y franqueza del debate público: asegurarse de que las personas sean conscientes de todas las cuestiones con las que se enfrentan, y de los argumentos a favor y en contra. La libertad de expresión, según esta opinión, es un derecho público –un instrumento de la autodeterminación colectiva– y el Estado es presentado bajo una nueva forma, posiblemente como un amigo de la libertad. Es verdad que el Estado puede interferir con la fuerza del debate público y, en consecuencia, actuar como un enemigo de la libertad, pero no hay razón para suponer que así lo hará, y podemos inclinarnos a pensar que, en efecto, puede actuar promoviendo la causa de la libertad.


    Retomando las preguntas iniciales de este capítulo, bien podríamos recoger de nuestra práctica académica los fundamentos con que los estudiantes asumen las razones para justificar la protección de la libertad de expresión. Sin pretender agotar las respuestas que a lo largo de los años se recien, por lo general la justifican apelando a la necesidad de intercambiar ideas en la sociedad, a la vez que interpelan con ejemplos concretos nuestras explicaciones o aportes en este tema. No son ejemplos sencillos y, cuando surgen, con frecuencia los motiva la existencia de discursos racistas, discriminatorios, de apología del crimen, la guerra o el nazismo.


    Con la misma preocupación que Allen y Jensen (1995), creemos que algunas condiciones de la vida democrática parecen estar dadas y no se desnaturalizan con facilidad. Antes bien, para los alumnos, la aventura de la indagación transita por aquello con cuyas consecuencias resulta difícil estar de acuerdo.


    Quienes trabajamos con temáticas de libertad de expresión solemos enfrentarnos a casos desagradables que afectan la sustentabilidad de nuestros principios, entre otras cosas, por las consecuencias gravosas que traen las decisiones basadas en enfoques erróneos, que restringen la libertad de expresión en lugar de reflexionar sobre las malas prácticas que se hacen en su nombre. Esto nos obliga a cuestionar nuestra propia historia y experiencia, en especial cuando llevamos en la memoria los silencios a los que fuimos sometidos durante tantos años.


    


    
      
        1 Las traducciones de los fragmentos citados nos pertenecen. [N. de los A.]

      


      
        2 Ratificada el 15 de diciembre de 1791, la Primera Enmienda forma parte de la Carta de Derechos de los Estados Unidos y sostiene que: “El Congreso no hará ley alguna con respecto a la adopción de una religión o prohibiendo el libre ejercicio de dichas actividades; o que coarte la libertad de expresión o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse pacíficamente, y para solicitar al gobierno la reparación de agravios”.

      


      
        3 Esta tesis es una variante de las que apuntan a la justificación por la búsqueda de la verdad, en la que el libre mercado de las ideas es un método para alcanzarla. Nace de la posición del juez Holmes de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso “Abrams c. U.S.”.

      


      
        4 James Madison fue el cuarto presidente de los Estados Unidos. Abogado y político, fue uno de los más influyentes entre los “Padres fundadores” de la Constitución de los Estados Unidos, a tal punto que se lo llama “el padre de la Constitución”.

      


      
        5 Fue también miembro de la American Civil Liberties Union y representante de los Estados Unidos ante la Unesco.

      


      
        6 Knight professor de Derecho Constitucional y Libertad de Expresión en la Yale Law School.
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