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Resumen
Durante el mes de junio de 2021 se desarrolld ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos la audiencia del CASO 13.608 PUEBLOS INDIGENAS MAYA KAQCHIKEL DE
SUMPANGO Y OTROS VS. GUATEMALA.
En el caso se dirime el reclamo de estas comunidades contra el Estado de Guatemala por
la violacion a los derechos de libertad de expresion ante la imposibilidad legal y factica
de tener medios de comunicacion propios, sumada a los procesos de persecucién penal
contra las radios que emiten sin autorizacion.
La ponencia se referird a:

a. Las posiciones de los peticionarios

b. Las posiciones de la comision interamericana

c. La posicion del estado de Guatemala

d. Los puntos relevantes de los peritajes
Todos ellos en el contexto de los estandares juridicos vigentes establecidos en el marco
del SIDH y otros sistemas regionales de derechos humanos en materia de libertad de ex-
presion, radiodifusion y regulacion normativa aplicable a radios comunitarias, asi como
otros derechos estrechamente vinculados y en particular:
1. A las obligaciones y estandares del articulo 13 de la Convencién que protege la libertad
de expresion y el derecho a la radiodifusion,
2. A las obligaciones de respeto al derecho a la igualdad y no discriminacion (art. 24 en
funcién del 1.1. y 2) hacia las radios comunitarias y comunidad indigenas.
3. Alas obligaciones de respeto y estandares de los articulos 9y 13.2. en funcién del 1.1.y 2
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de la Convencion en virtud de la persecucién penal a emisoras comunitarias y de pueblos
originarios sin autorizacion.

La relevancia del caso es fundamental.

Tras largos anos de crecientes pronunciamientos y reconocimientos de la importancia de
Llos medios comunitarios en el sistema interamericano y en muchos paises de la region, es
el primer caso que llega a esta instancia y que refiere al tema, asi como a cuestiones de
pluralismo y diversidad.

Por el efecto expansivo de la jurisprudencia de la corte IDH mas las obligaciones de con-
trol de convencionalidad que tienen los estados, aquello que la Corte vaya a resolver no
solo deberia servir de guia para la aplicacién de los principios del art. 13 de la Convencién
Americana, sino de estdndar de cumplimiento efectivo a la hora de regular y resolver por
parte de todos Los 6rganos de Los estados que integran el sistema interamericano.

Palabras clave: libertad de expresion, comunitarias, derecho
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1. Introduccion
La presente ponencia estd orientada a dar visibilidad en el ambito académico de un caso
suscitado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos préximo a tener sentencia.
Durante el mes de junio de 2021 se desarroll6 ante la Corte la audiencia del Caso 13.608
- Pueblos indigenas maya Kaqgchikel de Sumpango y otros vs. Guatemala. En el caso se
dirime el reclamo de estas comunidades contra el Estado de Guatemala por la violacién a
los derechos de libertad de expresion ante la imposibilidad legal y factica de tener medios
de comunicacién propios, sumada a los procesos de persecucion penal contra las radios
que emiten sin autorizacion.
Todos estos hechos se registran en el contexto de los estdndares juridicos vigentes es-
tablecidos en el marco del SIDH y otros sistemas regionales de derechos humanos en
materia de libertad de expresion, radiodifusion y regulacion normativa aplicable a radios
comunitarias, asi como otros derechos estrechamente vinculados y en particular:
- A las obligaciones y estandares del articulo 13 de la Convencidn que protege la
libertad de expresion y el derecho a la radiodifusion.
- A las obligaciones de respeto al derecho a la igualdad y no discriminacion (art. 24
de la Convencién Americana en funcién del 1.1. y 2) hacia las radios comunitarias y
comunidad indigenas.
- A las obligaciones de respeto y estandares de los articulos 9 (principio de legali-
dad) y 13.2. (responsabilidades ulteriores del ejercicio de libertad de expresién) en
funcién del 1.1. y 2 de la Convencién (obligaciones genéricas de proteccion de los
DDHH) en virtud de la persecucién penal a emisoras comunitarias y de pueblos
originarios sin autorizacion.
- Al reconocimiento de los derechos a la no discriminacion y a la participacion po-
litica. (arts. 23 y 24 de la Convencién).
- A los derechos culturales. (art. 26 de la Convencién).

Il. La relevancia del caso

Tras largos anos de crecientes pronunciamientos y reconocimientos de la importancia de
los medios comunitarios en el sistema interamericano y en muchos paises de la region, es
el primer caso que llega a esta instancia y que refiere al tema, asi como a cuestiones de
pluralismo y diversidad.

Por el efecto expansivo de la jurisprudencia de la Corte IDH, sumado a las obligaciones de
control de convencionalidad que tienen Llos estados, aquello que la Corte vaya a resolver
no solo deberia servir de guia para la aplicacién de Los principios del art. 13 de la Conven-
cién Americana, sino de estandar de cumplimiento efectivo a la hora de regular y resolver
por parte de todos Los 6rganos de los estados que integran el sistema interamericano.

El caso se relaciona con el incumplimiento de las recomendaciones realizadas al Estado
de Guatemala por la CIDH, que al intervenir luego del agotamiento de los recursos inter-
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nos indicé en su Informe de 2018 que "no se observan avances en la obligacién asumida
en maltiples oportunidades por el Estado para reconocer legalmente al sector de la radio-
difusién comunitaria e implementar la asignacion efectiva de autorizaciones para utilizar
frecuencias por parte de este sector” (CIDH 2018), asi como el propio informe de fondo
cuestiona las decisiones judiciales recaidas, el uso de reglas penales en forma indebida
en virtud de la persecucion penal a emisoras comunitarias y de pueblos originarios sin
autorizacién, mediante “detenciones de radialistas y decomisos de equipo” (CIDH 2015),
que es " otro de los aspectos problemadticos en Guatemala como ponen de manifiesto Los
Informes de la Comision IDH, que incluyen entre sus recomendaciones la de abstenerse
de perseguir penalmente a las emisoras comunitarias” (CIDH 2017).

EL futuro fallo permitiria abordar cuestiones de gran importancia para el orden publico
convencional interamericano, en relacion al pluralismo en Llos medios de comunicacion,
como los mecanismos de asignacién de recursos escasos como las frecuencias radioeléc-
tricas, el trato discriminatorio a las emisoras comunitarias y de pueblos indigenas, asi
como a la utilizaciéon de mecanismos de persecucién penal a estas emisoras, cuestiones
que no s6lo son de interés para Guatemala, sino en un ndmero significativo de paises de
la OEA, donde se han identificado importantes deficiencias de restricciones a la creacién y
mantenimiento de medios de comunicacion. Como muestra, basta mencionar paises como
Brasil, Chile, Colombia, Honduras y Peru, que han previsto penas privativas de libertad a
las emisoras que carecen de autorizacion.

1. EL marco normativo de la radiodifusion en Guatemala

EL régimen juridico de la radiodifusion en Guatemala se compone de la Ley de General
de Telecomunicaciones, Decreto 94 — 96, que establece un marco general para todos Los
servicios de telecomunicaciones, y la Ley de Radiocomunicaciones, que contiene algunos
(pocos) aspectos especificos relativos a la regulacién de la actividad de radio y television.
En la regulacion del espectro radioeléctrico no esta prevista la participacion de sectores
sin fines de lucro y menos aln los pueblos indigenas en la administracion de este recurso
en sus territorios. No existe un mecanismo de consulta previa, ni tampoco una reserva de
frecuencias para garantizar que las distintas etnias puedan utilizarlas para prestar servi-
cios de telecomunicaciones o de radiodifusion.

La normativa solo establece diferencias entre Los servicios de titularidad publica y los de
caracter privado. En radiodifusién, la normativa se orienta a la explotacién comercial de
las frecuencias y no se reconocen distintos tipos de medios de comunicacion, por Lo que
la norma no contiene ni reservas de espectro ni procedimiento especificos para radios
comunitarias e indigenas.

En el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas del 31 de marzo de
1995 se establece que el Estado guatemalteco deberia “[pJromover ante el Congreso de la
Republica las reformas que sean necesarias en la actual ley de radiocomunicaciones con
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el objetivo de facilitar frecuencias para proyectos indigenas y asegurar la observancia del
principio de no discriminacion en el uso de los medios de comunicacion. Promover asimis-
mo la derogacion de toda disposicion ordenamiento juridico que obstaculice el derecho
de los pueblos indigenas a disponer de medios de comunicacién para el desarrollo de su
identidad".

La Corte de Constitucionalidad del pais, en su Sentencia n°® 4238-2011 del 14 de Marzo de
2012, exhort6 al Congreso de la Repdblica para que “emita la normativa correspondiente
en virtud de la cual se regule la posibilidad y acceso de los pueblos indigenas para la
obtencién y explotacion de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, para pro-
moverla defensa, desarrollo y difusion de sus idiomas, tradiciones, espiritualidad y cua-
lesquiera expresiones culturales”. Hasta el momento el parlamento no ha procedido a
cumplir este mandato, a pesar de existir distintas iniciativas parlamentarias al respecto,
como la Iniciativa de Ley N° 4087' que fue presentada inicialmente en 2009 y que aln se
encuentra pendiente de tramitacion?

La falta de reconocimiento se ve agravada por la utilizacién de la subasta al mejor postor
como mecanismo para la asignacion de autorizaciones. Contra la adjudicacion no cabrd
recurso administrativo ni judicial alguno, mas que aquellos que se fundamenten en el he-
cho de que la frecuencia subastada no fue adjudicada al que ofrezca el mayor precio3. La
Corte Constitucional de Guatemala ha considerado que la subasta no vulnera el derecho
de libertad e igualdad y a la proteccion a grupos étnicos®. Esa fue la posicion del Estado a
lo largo de todo el tramite ante el Sistema Interamericano.

La Comision Interamericana viene reiterando al Estado de Guatemala, al menos desde
2001, que “las subastas que contemplen criterios Gnicamente econémicos o que otorguen
concesiones sin una oportunidad equitativa para todos Los sectores son incompatibles con
la democraciay con el derecho a la libertad de expresion e informacion garantizados en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresién” (CIDH 2001).

Ante la imposibilidad concreta de obtener concesiones, las comunidades instalaron emi-
soras de baja potencia sin autorizacion. Esta forma de operar estaciones de radiodifusion
supone la infraccion de las reglas previstas en la Ley de Radiocomunicaciones (art. 95)
como de la Ley de Telecomunicacion (art. 81) que establecen un régimen de autorizacién
para la utilizacion del espectro radioeléctrico, cuyo incumplimiento conlleva la imposi-
cion de sanciones econémicas, sin perjuicio de otras las demas responsabilidades legales
pertinentes, las cuales no son definidas especificamente en dichas leyes ni en otras.

A pesar de que la legislacion de Guatemala no ha tipificado la radiodifusion sin autori-

! Texto disponible en http://www.observacom.org/iniciativa-4087-ley-de-medios-de-comunicacion-comuni-
taria/

2 La Mesa Técnica del Congreso, en su informe de 14/03/2016, recomend6 no aprobar la iniciativa 4087.

3 Art. 62 Ley General de Telecomunicaciones, Decreto 94 — 96.

4 Sentencia de 14 de marzo de 2°12 (Expediente 4238-2011) de la Corte Constitucional
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zacion o la utilizacién de radiofrecuencias como un delito, la Fiscalia ha utilizado la per-
secucion penal cuando estas radios han sido objeto de denuncia por carecer de permiso,
aplicando por analogia distintos delitos incluidos en el Cdigo Penal como sustraccion de
fluidos o hurto de cosas muebles: “Quien, ilicitamente, sustrajere energia eléctrica, agua,
gas, fuerza de una instalacion o cualquier otro fluido ajeno, sera sancionado con multa
de doscientos a tres mil quetzales" (art. 249); “Quien tomare, sin debida autorizacién, cosa
mueble, total o parcialmente ajena, serd sancionada con prision de 1 a 6 afios” (art. 246)°.

IV. Principios de libertad de expresion aplicables al caso

En el tramite del proceso interamericano, se puso en debate por parte de las comunidades
("peticionarios” o “presuntas victimas" como se las denomina en términos procesales) el
efectivo marco de proteccién emergente de los estandares de libertad de expresion, plu-
ralismo y radiodifusion. Tales estdndares son los que los peticionarios y los amigos del
Tribunal (la Asociacién Mundial de Radios Comunitarias y OBSERVACOM) introdujeron
como indicadores imprescindibles para la resolucién del caso. A continuacion se detallan
sus ejes principales.

A. El derecho a fundar medios de comunicacion

La democracia, el pluralismo y la libertad de expresion estan intimamente unidos (Garcia
Pinto 2012). Como indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “la libertad de
expresion e informacion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica” (Corte IDH 1985).
En este sentido, “tales son las demandas del pluralismo propio de una sociedad democra-
tica, que requiere la mayor circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés
publico” (Corte IDH 2008). Es por eso que la libertad de expresion no se agota en el reco-
nocimiento del derecho a hablar o escribir, sino que “comprende, ademas, inseparable-
mente, el derecho a fundar o utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensa-
miento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios” (Corte IDH 1985).

Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueren nece-
sarias para hacer efectivos Los derechos y principios establecidos en la Convencién -como
se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano-, para lo cual deberan
establecer leyes y politicas pablicas que garanticen el pluralismo de medios o informativo
en las distintas areas comunicacionales, tales como, por ejemplo, la prensa, radio, y tele-
vision (Corte IDH 2015).

Ademds de un deber negativo de no interferencia, el Estado tiene una obligacién positiva
de contar con un marco administrativo y legislativo adecuado para garantizar el derecho

> \er por ejemplo el caso "Radio Ixchel", causa 653-2006, a cargo del Juzgado de Primera Instancia Penal
Narcoactividad y Delitos contra el ambiente del departamento de Sacatepéquez, municipio donde la mayorfa
de sus habitantes pertenecen al pueblo maya Kaqchikel.
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a crear medios de comunicacion, y la configuracion de un ecosistema de medios que refle-
je el pluralismo y la diversidad de la sociedad, indicando que “en una sociedad democrati-
ca, no basta con garantizar un auténtico pluralismo en el sector audiovisual, permitiendo
la existencia de diversas cadenas o la posibilidad teérica para Los operadores potenciales
de tener acceso al mercado del sector audiovisual. Es preciso permitir el acceso efectivo
al mercado, a fin de garantizar, en el contenido de los programas considerados en su con-
junto, una diversidad que refleje, lo maximo posible, la variedad de corrientes de opinién
que existen en la sociedad a la que se dirigen los programas (TEDH 2012).

B. El acceso equitativo al uso de frecuencias radioeléctricas como soportes para el
ejercicio de la libertad de expresion

Ciertos medios de comunicacion, como la radio y la television en abierto, presentan la par-
ticularidad de requerir el uso del espectro radioeléctrico, que presenta limitaciones en su
utilizacién por ser un recurso publico limitado. En consecuencia, estos medios de comunica-
cién se desarrollan en un contexto de escasez, con una limitacién cuantitativa en el nimero
de autorizaciones disponibles, que impide que todos Los sujetos interesados puedan acceder
a la utilizacién de frecuencias para ejercer el derecho a fundar un medio de comunicacion.
Con la irrupcion de las nuevas tecnologias y plataformas de difusion tales como el saté-
lite, Los distintos tipos de cableado y el Internet, los medios masivos que utilizan ondas
radioeléctricas ya no presentan la preponderancia que en décadas anteriores. Sin embar-
go, en muchos paises de la region contindan siendo los medios que concentran mayor au-
diencia y siguen siendo instrumentos fundamentales para informarse y acceder al debate
publico de ideas. Pero, por cierto, tal como el propio SIDH se ha referido a las exclusiones
estructurales en el acceso a las tecnologias digitales y a la conectividad de modo reciente
(CIDH 2021). Y aunque asi no fuera, el uso de la radio analdgica no solo permite mantener
la gratuidad en el acceso sino el anonimato sobre aquello que se escucha, no permite la
trazabilidad ni la definicion de perfiles personales manteniendo el respeto intrinseco a la
autodeterminacion de los datos personales.

Este contexto de escasez de recursos o bienes disponibles incrementa el deber del Esta-
do como administrador de un recurso publico tan importante como soporte del ejercicio
de la libertad de expresién. Esto es, la obligacion de acciones positivas para “garantizar,
proteger y promover el derecho a la libertad de expresion en condiciones de igualdad y
sin discriminacion, asi como en el derecho de la sociedad a conocer todo tipo de informa-
ciones e ideas" (CIDH 2009).

La expresion equitativa de Las ideas en el flujo informativo es una condicion necesaria del
pluralismo. En este sentido la Corte IDH ha reiterado que “el Estado no sélo debe mini-
mizar las restricciones a la circulacion de la informacién sino también equilibrar, en la
mayor medida de lo posible, la participacion de las distintas informaciones en el debate
publico" (Corte IDH 2008, 2009).
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c. La obligacion de inclusion y no discriminacion en el acceso a licencias

Los Estados tienen un deber de remover Los obstdculos que impiden que ciertos sectores
sociales puedan acceder a Los medios de comunicacion, asi como promover activamente
la insercion de grupos desfavorecidos o actualmente marginados en Los medios de comu-
nicacion. EL equilibrio en la participacion requiere que Los medios estén abiertos a todos
sin discriminacién asi como que “no haya individuos o grupos que, a priori, estén exclui-
dos" (Corte IDH 1985).

Los medios tradicionales de comunicacién masiva no siempre se presentan como medio
accesible para la difusion de las necesidades y reivindicaciones de Los sectores mas em-
pobrecidos o vulnerables de la sociedad. En este sentido, son las radios comunitarias las
que estan cumpliendo este importante rol de inclusion social en la esfera publica, confi-
gurandose como el vehiculo a través distintos grupos sub-representados o discriminados,
pueden expresarse. Lo mismo ocurre con las radios indigenas.

Este tipo de servicios de radiodifusion, que carecen de interés comercial y dependen de
Los recursos que aporta la propia comunidad que los promueven, se encuentran en una
situacion de desventaja respecto de la radiodifusién de titularidad del Estado o de la ra-
diodifusion comercial, que cuentan con mayores recursos econémicos y capacidad de in-
cidir en la agenda publica, lo que Lles pone en mejor situacion para obtener autorizaciones
y concentrar la audiencia.

La expresion equitativa de las ideas en el ambito de la radiodifusién requiere por parte de
los Estados “adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas o de cualquier otra
naturaleza) para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes que comprome-
tan el goce y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresién de ciertos grupos, en
condiciones de igualdad y no discriminacion” (CIDH 2010). En este sentido, los Estados de-
ben garantizar tanto un acceso efectivo a autorizaciones de radios comunitarias, asi como
recursos para realizar inversiones en infraestructura, contar con el equipo humano nece-
sario y producir contenidos acordes con su finalidad. Para lograr este objetivo la Comision
IDH ha afirmado varias veces considera necesario que la radiodifusion comunitaria cuente
con una diversidad de fuentes de financiamiento entre las que se incluya “la posibilidad de
recibir publicidad en tanto existan otras garantias que impidan el ejercicio de competencia
desleal con otras radios y siempre que no interfiera en su finalidad social” (CIDH 2010).

En el derecho comparado encontramos distintos ejemplos. En las legislaciones de México®
y Colombia?, se incluye un derecho a recibir ingresos por la difusién de publicidad institu-
cional. Ecuador establece un Fondo Permanente de Fomento, acceso a créditos preferen-
tes, rebajas en distintas tarifas, asi como la exencion de impuestos para la importacion de
equipos, ademas de vias de acceso a fondos publicos para la difusion cultural y educativa
a través de los medios comunitarios®. En Argentina la legislacion establece que una parte

6 Articulo 89 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion.
7 Articulo 59 Ley N° 1450.
8 Articulo 86 de la Ley Organica de Comunicacion.
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de los gravamenes impuestos a todos Los servicios audiovisuales se destine a la creacion
de un fondo concursable al que tienen acceso las emisoras comunitarias®.

D. El alcance de las obligaciones de garantias para el pluralismo y la diversidad de
medios de radiodifusion

El Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su Observaciéon General No. 34, indica
que los Estados parte deberian adoptar medidas adecuadas para “asignar en forma
equitativa el acceso y las frecuencias entre las empresas de radio y television publicas,
comerciales y de la comunidad” en los servicios audiovisuales con limitacién de nimero
(ONU - Comité DDHH 2011).

Dentro de los estandares sobre radiodifusién se han incorporado las recomendaciones
realizadas por los Relatores para la Libertad de Expresion de la ONU, la OSCE, la Comision
Africanay de la propia OEA cuando sefialan que “los diferentes tipos de medios de comu-
nicacion (publicos y privados, con y sin fines de lucro) deben ser capaces de operar en, y
tener acceso equitativo a todas las plataformas de transmision disponibles” (CIDH 2010).
En una primera etapa la distincion se reducia a diferenciar entre medios publicos y priva-
dos, los cuales se configuraban principalmente como empresas cuya fuente principal de
sostenibilidad consiste en los ingresos por venta y emision de publicidad. En las dltimas
décadas la tendencia internacional ha sido la incorporacion en la normativa una mayor
diversidad de tipos de prestadores de medios de comunicaciéon a partir de su finalidad
(comercial, educativa, cultural, etc.) y de la titularidad de la propiedad del medio (entes
plblicos, empresas, instituciones educativas, cooperativas, organizaciones sin animo de
lucro, grupos indigenas, etc.). En la mayor parte de los paises de la region se ha procedido
a establecer regulaciones y procedimientos especificos destinados a asignar autorizacio-
nes a los denominados servicios de radiodifusion comunitarios, como servicios impulsa-
dos por organizaciones civiles sin dnimo de lucro o por comunidades indigenas.

Asi ha ocurrido en Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, EL Salvador, Méxi-
co, Honduras, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Mientras en Los casos de Costa Rica,
Belice, Guatemala, Nicaragua y Panamd, no se establecen tipologias dentro de los medios
de caracter privado, por Lo que todo tipo de particulares, independientemente de sus par-
ticularidades, compiten en un mismo procedimiento por las autorizaciones disponibles.

E. Los mecanismos de asignacion de autorizaciones para garantizar el acceso y el
pluralismo

Las asignaciones de radio y television deben considerar “criterios democraticos que garan-
ticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos”

9 EL diez por ciento (10%) para proyectos especiales de comunicacién audiovisual y apoyo a servicios de comu-
nicacién audiovisual, comunitarios, de frontera, y de los Pueblos Originarios, con especial atencién a la cola-
boracion en los proyectos de digitalizacion. Ver articulo 96 de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.
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(CIDH 2009). Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como la Corte IDH, se han
referido a la exigencia de garantias contra la arbitrariedad, asi como a la orientacién al plu-
ralismo de los procedimientos de asignacién de autorizaciones (Corte IDH 2015, parr. 394).
Los criterios para asignar las licencias deben tener, como una de sus metas, fomentar
la pluralidad y diversidad de voces. Por ello, los requisitos para otorgarlas no pueden
constituir una barrera desproporcionada para lograr estas finalidades. Asi, por ejemplo,
cuando la oferta en dinero o el criterio econémico es el factor excluyente o principal para
adjudicar todas las frecuencias de radio o television, se compromete el acceso en igualdad
de condiciones a las frecuencias y se desalienta el logro del pluralismo y la diversidad. Ese
fue el caso que sufrieron las radios Mayas y que motivaron el tramite interamericano. Si
bien estos criterios pueden ser considerados objetivos o no discrecionales, cuando se uti-
lizan para asignar todas las frecuencias, terminan excluyendo a amplios sectores sociales
del proceso de acceso a las mismas.

Al respecto, la Comision Interamericana ya ha indicado que “las subastas que contem-
plen criterios Gnicamente econémicos 0 que otorguen concesiones sin una oportunidad
equitativa para todos Los sectores son incompatibles con la democracia y con el derecho
a la libertad de expresion e informacién garantizados en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y en la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresiéon” (CIDH
2003, parr. 414).

v. La improcedencia de la persecucion penal

Otra cuestion de suma relevancia es que no solo el Estado de Guatemala no ha desarro-
llado politicas publicas orientadas a las necesidades de comunicacion de las comunida-
des indigenas sino que hay una pertinaz persecucion penal. Los tribunales nacionales han
considerado, en distintos pronunciamientos, que se trata de un uso indebido del derecho
penal para reprimir la libertad de expresionl0. Sin embargo, a las comunidades peticio-
narias las allanaron, secuestraron equipamiento y procesaron a sus radialistas. El tipo pe-
nal utilizado fue el de hurto de frecuencias, ain cuando el espectro radioeléctrico, por su
caracter inmaterial, no puede ser objeto de hurto o sustraccidn, por otra parte las frecuen-
cias que fueron utilizadas no estaban siendo explotadas ni eran propiedad de terceros.
La utilizacion de herramientas penales no es exclusiva de Guatemala. Otros Estados, como

10 Ver por ejemplo los casos: Radio Mash, Causa No. 320-2013, of. 2do. a cargo del Juzgado de Paz, Ramo Pe-
nal, del Municipio de Santo Tomas la Unién del departamento de Suchitepéquez. Radio Ixmukane, causa No.
14003-2014-0027, a cargo del Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y delitos contra el ambiente
del departamento de EL Quiche. Radio Siwan Tinamit, causa No. 14003-2014-00280, a cargo del Juzgado de
Primera Instancia penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de EL Quiche. Radio
Juventud, causaNo. 07002-2014-00925, a cargo del Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y
delitos contra el Ambiente del departamento de Solola.
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Brasil®, Chile®, Colombia®, Honduras*y Perd®, han tipificado la actividad de la radiodi-
fusion sin autorizacion, incluyendo sanciones privativas de libertad. En la normativa de
radiodifusion de Ecuadorl6, Paraguayl7 y Méxicol8 no se recogen este tipo de sanciones,
pero se deja abierta la posibilidad de aplicarlas si lo disponen otras normativas, generan-
do de esta forma un régimen sancionador vago e impreciso.

Al respecto, resulta relevante que en el presente caso se aborde la improcedencia y Los
efectos negativos para la libertad de expresion la persecucion penal de la radiodifusion sin
autorizacion, particularmente en casos como el de de los pueblos indigenas Mayas, para
los cuales existen obstaculos en el acceso al espectro radioeléctrico para el desarrollo de
sus propios de medios de comunicacion comunitarios.

vi. Palabras finales

El caso no pone solo en juego los modos de administracion de frecuencias, las reglas de
acceso a las mismas y hasta la forma en que se utiliza la accién penal. Es posible ver en
cada uno de los aspectos del conflicto planteado ante el maximo tribunal regional una re-
ferencia permanente al derecho de igualdad y no discriminacion. EL Sistema Interamericano
ha abordado este tema en mdltiples pronunciamientos y con referencia a tematicas diversas
para reafirmar que los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir si-
tuaciones discriminatorias que perjudiquen a determinados grupo de personas. La Corte IDH
ha hecho alusion a esta obligacién en casos relacionados con grupos especificos como las
comunidades indigenas, las personas en situacion de discapacidad o las personas migrantes.
En linea con este planteo, el derecho a la igual proteccién sin discriminacién implica
no solo la prohibicién de todo trato arbitrario, sino que también impone a los Estados
el deber de considerar las condiciones particulares de desventaja de ciertos grupos que
han sido histéricamente discriminados para adoptar acciones positivas orientadas a que
la igualdad sea para estos real y efectiva. Es decir, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias y eliminar las que
sean de ese caracter, combatir sus practicas y establecer normas y otras medidas que
reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas (Corte IDH
20054, pdrr. 185; 2005b, parr. 162).

11 Articulo 183 Ley de Telecomunicaciones.

12 Articulo 36B de la Ley General de Telecomunicaciones.

13 Articulo 257 del Cédigo Penal.

14 Articulo 43 Ley Marco del Sector de las Telecomunicaciones, Articulo 251 de su Reglamento y Articulo
248-A del Cédigo Penal.

15 Articulo 186 del Codigo Penal.

16 Articulo 87 Reglamento General a Ley Organica de Comunicacion y Articulo 188 del C6digo Organico
Integral Penal.

17 Articulo 68 Resolucion N° 898/2002 CONATEL.

18 Articulo 304 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion y Articulos 149 y 150 Ley General de
Bienes Nacionales.
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En el caso de las comunidades Mayas, la imbricacién de Llos derechos de libertad de expre-
sion y Los derechos culturales, incluyendo en este aspecto el derecho a contar con medios
de comunicacién en idioma propio es inobjetable. Y para hacer efectivo este derecho, la
Corte IDH deberd decir que hay que dictar las normas necesarias.

Finalmente, la Corte IDH se encuentra frente a la oportunidad de contemplar en este caso
una mencion explicita de las medidas a adoptar por parte de Los Estados para garantizar
la no repeticién de este tipo de casos, dado que Los pueblos que no poseen acceso a Los
medios de comunicacion ven violentados de modo flagrante sus derechos a la participa-
cion politica y a su identidad cultural.
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