E. Derecho a la libertad de expresion
1. Derecho internacional de los derechos humanos

264. El derecho a la libertad de expresion esta establecido en
términos amplios en el articulo IV de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre' y en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.? Estos instrumentos establecen o siguiente con respecto a
la libertad de expresion:

Declaracién Americana

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion,
de opinidn y de expresion y difusién del pensamiento por cualquier
medio.

Convencion Americana, articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

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

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o
de enseres y aparatos usados en la difusion de informaciéon o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

! Declaracién Americana, nota 63 supra.

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra.



5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona 0 grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

265. A efectos de asistir a la Comisién en la interpretacion de esos
dos articulos, la Oficina del Relator Especial de la CIDH para la Libertad de
Expresién elabor6 una Declaracién de Principios sobre la Libertad de
Expresién.® La Declaracién, aprobada por la Comisién en el curso del 108°
Periodo de Sesiones en octubre de 2000, consiste en un conjunto de trece
principios que detallan los requisitos de la libertad de expresion de acuerdo con
el derecho vy la jurisprudencia internacionales. Entre las disposiciones cruciales
de la Declaracion de Principios estan incluidas las siguientes:

]

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir
informacién y opiniones libremente en los términos que estipula el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para
recibir, buscar e impartir informacion por cualquier medio de
comunicacion sin discriminacion, por ningln motivo, inclusive los de
raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion
sobre si misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté
contenida en bases de datos, registros publicos o privados y, en el caso
de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar
el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para
el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la
seguridad nacional en sociedades democraticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresion, opinién o informacién difundida a través de
cualquier medio de comunicacion oral, escrito, artistico, visual o
electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la
circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la imposicion
arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.

® Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresién, en DOCUMENTOS BASICOS
nota 13, pag. 189.



[.]

8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus
fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidacién, amenaza a los
comunicadores sociales, asi como la destruccion material de los medios
de comunicacion, viola los derechos fundamentales de las personas y
coarta severamente la libertad de expresién. Es deber de los Estados
prevenir e investigar estos hechos, sancionar a sus autores y asegurar
a las victimas una reparacién adecuada.

266. El derecho a la libertad de expresién también esta protegido por
otros diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular
el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,” el articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el articulo 10 de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos.® Una comparacion del articulo
13 de la Convencién Americana con cada una de las disposiciones indicadas
demuestra el “el altisimo valor que la Convencion da a la libertad de expresion”’
y que “las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencion
Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al
minimum las restricciones a la libre circulacién de las ideas”.?

267. Elrespeto y la proteccion de la libertad de expresion es un factor
fundamental del fortalecimiento de la democracia y de la garantia de los
derechos humanos al ofrecer a los ciudadanos un instrumento indispensable
para una participacion informada. La fragilidad de las instituciones del Estado, la
corrupcion oficial y otros problemas con frecuencia impiden que las violaciones
de los derechos humanos salgan a la luz y sean castigadas. En paises
afectados por estos problemas, el ejercicio de la libertad de expresién se ha
transformado en uno de los medios principales a través de los cuales actos
ilegales o abusivos que antes pasaban desapercibidos o ignorados por las
autoridades o perpetrados por ellas, ahora se denuncian. Como lo afirma la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

* Declaracién Universal de Derechos Humanos, nota 65 supra.
® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra.

® Convencién Europea sobre Derechos Humanos, nota 137 supra. Aunque los Estados
miembros de la OEA no son parte de este instrumento, es especialmente Util incluirlo para efectos de
comparacion en el area de la libertad de expresion. La jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, al interpretar el articulo 10, es también (til para informar la interpretacion del
articulo 13 de la Convencion Americana en esferas que aun no han sido abordadas o elaboradas
totalmente en el sistema interamericano. Sin embargo, también debe tenerse en cuenta el més alto
valor que se asigna a la libertad de expresion en el sistema interamericano.

7 Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50.
& Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50.



La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrética... Es, en fin, condicién para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta
bien informada no es plenamente libre.”®

268. La Corte Interamericana ha subrayado que existen dos aspectos
del derecho a la libertad de expresion: el derecho a la libertad de pensamiento y
de ideas, y el derecho a recibirlas. Por lo tanto, la restriccion de este derecho
por una interferencia arbitraria afecta no solo el derecho de los individuos a
expresar la informacién y las ideas, sino también el derecho de la comunidad en
su conjunto a recibir todo tipo de informacién y de opiniones™

269. La Corte Interamericana, citando una decision de la Corte
Europea, ha declarado que la proteccién de la libertad de expresion debe
abarcar no sélo la informacién o las ideas favorables, sino también las que
“chocan, inquietan u ofenden”, porque “[tJales son las demandas del pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad
democratica™.!* La sofocacién de las ideas y opiniones impopulares o criticas
restringe un debate que es esencial para el funcionamiento efectivo de las

instituciones democraticas.

270. El ejercicio de la libertad de expresion e informacién sin
discriminacion por parte de todos los sectores de la sociedad permite que
sectores histéricamente marginados mejoren sus condiciones. El derecho a la
libertad de expresién también “es esencial para el desarrollo del conocimiento y
del entendimiento entre los pueblos, que conducira a una verdadera
comprension y cooperacion entre las naciones del hemisferio[.]"*?

271. Como se indica en el capitulo introductorio sobre los derechos
humanos en el presente informe, la libertad de expresion no esta incluida en la
lista de derechos que no son derogables en los estados de emergencia en el
articulo 27 de la Convencién Americana. Sin embargo, toda restriccion a la
libertad de expresion en el contexto de una situacion de emergencia debe
conformarse con los requisitos de proporcionalidad, alcance y no discriminacion
establecidos en el articulo 27."* Al imponer esas restricciones al derecho a la

° Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 70.
1% Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parrs. 30-32.

! Corte Europea de Derechos Humanos, Handyside c. El Reino Unido, Sentencia del 7 de
diciembre de 1976, Serie A N° 24, parr. 49. Véase también Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros
(“La dltima tentacién de Cristo”), Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C. N° 73, parr. 69. CIDH,
Informe Annual 1994, Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.88, Doc. 9 rev. (1995), 204-205.

12 Declaracion de los Principios de la Libertad de Expresion, nota 641 supra, preambulo.

'3 para un examen de Derogacién bajo los Instrumentos de Derechos Humanos
Interamericanos véase Seccion II(B), parrs. 49-52.



libertad de expresion, los Estados también deben tener en cuenta la importancia
de la libertad de expresiébn para garantizar otros derechos humanos
fundamentales.

a. Censura previa

272. El articulo 13 de la Convenciébn Americana expresamente
prohibe la censura previa excepto para la regulacién del acceso a espectaculos
publicos para la proteccién moral de nifios y adolescentes.”* La Corte
Interamericana ha indicado que la censura previa constituye una violacion
extrema del derecho a la libertad de expresion porque “por el poder publico se
establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion, ideas,
opiniones o noticias.... En tal hip6tesis, hay una violacién radical tanto del
derecho de cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien
informados, de modo que se afecta una de las condiciones basicas de una
sociedad democratica.”®> Sin embargo, como se indica en la seccién sobre la
libertad de expresion y el terrorismo, infra, podrian surgir en una situacién de
emergencia validamente declarada algunas situaciones en que la seguridad
nacional o el orden publico permitirian una censura limitada.

273.  No obstante la excepcion explicita respecto de la proteccion de
menores, las medidas destinadas a impedir la divulgacion de expresiones violan
la Convencion Americana. *° Segun afirmé la Comision,

La interdiccién de la censura previa, con la excepcion que prevé el
parrafo 4 del articulo 13, es absoluta. Esta prohibicion existe
Unicamente en la Convencién Americana. La Convencion Europea y el
Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos no contienen disposiciones
similares. Constituye una indicacién de la importancia asignada por
quienes redactaron la Convencion a la necesidad de expresar y recibir
cualquier tipo de informacién, pensamientos, opiniones e ideas, el
hecho de que no se prevea ninguna otra excepcién a esta norma.*’

b. Responsabilidad ulterior

4 \/éase Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(4).
'* Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 54.
'® Caso Olmedo Bustos y otros, nota 649 supra, parr. 70.

7 Caso 11.230, Informe N° 11/96, Francisco Martorell (Chile), Informe Anual de la CIDH
1996 (en relacién con la prohibicion de la entrada en circulacion y distribucién de un libro que
presuntamente era difamatorio), parr. 56.



274.  El articulo 13(2) de la Convencion Americana, si bien prohibe
explicitamente la censura previa,'® permite la aplicacién de sanciones ulteriores
en circunstancias limitadas. Esas sanciones “deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.”®

275. El requisito de que la pena posterior esté “expresamente
establecida por ley”, también incluido en el articulo 10 de la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos, ha sido interpretado por la Corte Europea de
Derechos Humanos en el sentido de que significa que la base para la
responsabilidad ulterior debe estar “formulada con precisién suficiente para
permitir que el ciudadano regule su comportamiento: el ciudadano debe estar en
condiciones -de ser necesario, con el asesoramiento pertinente- de prever, en
un grado razonable en las circunstancias, las consecuencias que una
determinada accién puede comportar”.? Esto no significa que la pena posterior
deba estar expresamente establecida en legislacion aprobada por el parlamento;
puede estar contenida en el derecho consuetudinario, en reglamentos
administrativos o fuentes similares. Sin embargo, debe ser razonablemente
precisa y accesible para el ptblico.”

276. Dos de las posibles justificaciones para la responsabilidad
posterior por expresiones emitidas son relevantes en el contexto de la lucha
contra el terrorismo: el orden publico y la seguridad nacional. El “orden publico”
como ha sido definido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos “hace
referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y normal

'8 Con la excepcion establecida en el articulo 13(4) de la Convencion Americana. Véase la
seccion anterior sobre censura previa.

1% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).

 Corte Europea de Derechos Humanos, Sunday Times c. Reino Unido, Sentencia del 26
de abril de 1979, Ser. A N° 30, parr. 49.

2 véase por ejemplo Ibid, parr. 49-53 (determinando que el principio formulado en el
derecho comun, pero no aplicado con anterioridad en otro caso con hechos similares, era
razonablemente previsible). Véase también Corte Europea de Derechos Humanos, Rekvényi c.
Hungria, Sentencia del 20 de mayo de 1999, Reports of Judgments and Decisions 1999-Ill, pg. 423,
parr. 34. (indicando que el nivel de precision requerido depende del contenido del instrumento en
cuestién, su materia, y el nimero y status aquellos a quienes esta dirigido, y decidiendo que una
disposicién constitucional que contiene términos vagos era lo suficientemente precisa al ser leida
conjuntamente con legislacién y reglamentos administrativos complementarios); Corte Europea de
Derechos Humanos, Hashman and Harrup c. Reino Unido, Sentencia del 25 de noviembre de 1999,
Reports of Judgments and Decisions 1999-VIII, pg. 1, parr. 29-43 (decidiendo que la interferencia a
la libertad de expresion no era compatible con el articulo 10 de la Convencion Europea porque la
definicién de la ofensa era demasiado vaga y por lo tanto no estaba adecuadamente “prescrita por la

ley”).



de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y
principios.”®* La Corte también ha declarado que:

[E]l mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una
sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio
acceso a la informacion por parte de la sociedad en su conjunto. La
libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de
la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la
disidencia tenga pleno derecho de manifestarse >

277. La responsabilidad ulterior puede estar basada en la “seguridad
nacional” si “su propésito genuino y efecto demostrable es proteger la existencia
del pais contra el uso o la amenaza de la fuerza, proteger su integridad territorial
contra el uso o la amenaza de la fuerza, proteger su capacidad de reaccionar al
uso o la amenaza de la fuerza, o proteger la seguridad personal de los
funcionarios gubernamentales principales”.24 La aplicacion de los conceptos de
orden publico y seguridad nacional en la practica seran examinadas mas
profundamente en la seccion sobre el derecho a la libertad de expresion y el

terrorismo.

278. Con respecto al requisito de “necesidad’, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que ello significa que la
pena ulterior es mas que “Util”, “razonable” u “oportuna.” Mas bien, el gobierno
debe demostrar que esa pena debe ser el medio menos restrictivo posible para
lograr el interés que impulsa al gobierno.?® Las penas “deben justificarse segin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13".%" Ademas, las
disposiciones deben estar encuadradas de tal modo que “no limiten mas de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la
restriccibn debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse

2 Opinién Consultiva, nota 152 supra, parr. 64. Véase, asimismo, Seccion Il (B), supra,
parr. 55 (andlisis del contraste entre el concepto de orden publico con el concepto de “ordre public”
del derecho civil).

% Opinién Consultiva, nota 152 supra, parr. 69.

* The Johannesburg Principles on National Security, Freedom of Expression and Access
to Information (November 1996), disponibles en http://www.article19.org/ docimages/511.htm,
visitado 11 de agosto de 2002 [en adelante Principios de Johannesburgo], Principle 2(a). Para una
discusion sobre la naturaleza juridica de los Principios de Johannesburgo, see infra note 687. Ver,
también Kate Martin y Andrzej Rzeplinski, Principles of Oversight and Accountability, IN THE
PUBLIC INTEREST: SECURITY SERVICES IN A CONSTITUTIONAL DEMOCRACY, PROJECT OF
THE HELSINKI FOUNDATION FOR HUMAN RIGHTS, Varsovia, Polonia, en cooperacién con el
Center for National Security Studies, Washington, D.C., 6 de enero de 1998.

% Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.
% Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.
" Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.



estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”.?® Esta es un estandar

sumamente alto y toda disposicién que imponga la responsabilidad subsiguiente
por el ejercicio de la libertad de expresiéon debe ser detenidamente examinada,
utilizando esta prueba de proporcionalidad a fin de evitar limitaciones indebidas
de este derecho fundamental.

C. Confidencialidad de las fuentes

279. Lalibertad de expresion es entendida en el sentido de abarcar el
derecho de los periodistas a mantener la confidencialidad de sus fuentes. Es
derecho del comunicador social no revelar informaciéon o documentacion que ha
sido recibida en confianza o en el curso de una investigacion. El fundamento
principal en que se sustenta el derecho a la confidencialidad es que, en el
ambito de su trabajo, para suministrar al puablico informacién necesaria a efectos
de satisfacer el derecho de informar, el periodista esta cumpliendo un importante
servicio publico cuando recaba y divulga informacién que no seria conocida si no
se protege la confidencialidad de las fuentes. La confidencialidad profesional
tiene que ver con el otorgamiento de garantias legales para asegurar el
anonimato y evitar posibles represalias que puedan resultar de la divulgacion de
cierta informacién. La confidencialidad, por lo tanto, es un elemento esencial de
la labor del periodista y del papel que la sociedad ha conferido a los periodistas
de informar sobre cuestiones de interés publico.”® La Corte Europea de
Derechos Humanos ha reconocido la importancia de la proteccion de las fuentes
periodisticas, como “una de las condiciones basicas de la libertad de prensa[.]”.*°
La Corte Europea declaro:

Sin esa proteccion, las fuentes pueden ser disuadidas de asistir a la
prensa en la informacion al publico en cuestiones de interés publico. En
consecuencia, el papel vital de vigilancia publica de la prensa podria
verse socavado y podria verse adversamente afectada la capacidad de
ésta para brindar informacion precisa y confiable. Teniendo en cuenta
la importancia de la proteccion de la fuente para la libertad de prensa
en una sociedad democratica y el posible efecto paralizante que podria
ejercer para esa libertad una orden de divulgacion de las fuentes, dicha
medida no puede ser compatible con el articulo 10 de la Convencion a
menos que esté justificada por un interés publico superior'31

% Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.

# |ACHR, Informe Anual 2000, vol. Ill, Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion, [en adelante Informe del Relator Especial 2000] OEA/Ser.L/V/11.114, Doc. 20 rev., p. 24.
See also Felipe Fierro Alvidez, El derecho y la libertad de expresion en México, debates y reflexiones
(The law and freedom of expression in Mexico, debates and reflections), REVISTA LATINA DE
COMUNICACION SOCIAL, Dec. 2000, available at http://www.ull.es/publicaciones/latina/O4fierro.htm.

% Corte Europea de Derechos Humanos, Goodwin c. Reino Unido, Sentencia del 27 de
marzo de 1996, Reports of Judments and Decisions, N° 7, 1966-11, p.483, parr. 39.

% Goodwin c. Reino Unido, nota 668 supra, parr.39.



280. La Comision Interamericana de Derechos Humanos también
indicd que la proteccién de las fuentes es una parte de la garantia general de la
libertad de prensa, cuando aprob6 la Declaracion de Principios sobre la Libertad
de Expresion.** Es preciso subrayar que este derecho no constituye un deber,
pues el comunicador social no tiene la obligacién de proteger la confidencialidad
de las fuentes de informacién excepto por razones de conducta y ética
profesionales

d. Acceso alainformacion

281. Como se indic6 antes, el derecho a la libertad de expresion
incluye el derecho a divulgar y el derecho a procurar y recibir ideas e
informacion. Sobre la base de este principio, el acceso a la informacion en
poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos y los Estados
tienen la obligacién de garantizarlo.** En términos del objetivo especifico de este
derecho, se entiende que las personas tienen derecho a solicitar documentacién
e informacién mantenida en los archivos publicos o procesada por el Estado, en
otras palabras, informacion que se considera es de fuente pulblica o de
documentacion gubernamental oficial.

282. “Garantizar la libertad de expresiéon sin incluir la libertad de
informacion seria un ejercicio formal que negaria la expresion efectiva en la
practica y un objetivo clave que la libertad de expresion procura servir.”*® El
derecho a la libertad de informacion esta estrechamente relacionado con el
principio de transparencia en la administracion y el caracter publico de las
actividades del Estado. En una democracia el Estado es un vehiculo para
garantizar el bien comuin, derivando sus poderes del consentimiento de los
gobernados. En este contexto, el propietario de la informacién es el individuo

%2 Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 8.
% véase Informe del Relator Especial 2000, nota 667 supra, 24.

% véase la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra,
Principio 4; Véase también nforme del Relator Especial encargado de la cuestion de la proteccion y
la promocion del derecho a la libertad de opinién y de expresién Sr. Abid Hussain, Comision de
Derechos Humanos 55° periodo de sesiones, ONU Doc. E/CN/.4/1999/64, 29 de enero de 1999. El
Relator Especial de la ONU sobre la proteccion y promocion del derecho a la libertad de expresion
declaré que el derecho a procurar y recibir informacién “cual impone a los Estados la obligacién
positiva de asegurar el acceso a la informacion, en particular respecto de la informacién mantenida
por el Gobierno en todo tipo de sistemas de almacenamiento y recuperacion, incluidos filmes,
microfichas, capacidades electrénicas, video y fotografias, a reserva solamente de las restricciones
mencionadas en el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”
Idem, parr. 12.

* Toby Mendel, Freedom of Information as an Internationally Protected Right (2000),
disponible en http://www.article19.org/docimages/627.htm.
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gue ha delegado la gestion de la cosa publica a sus representantes. El principio
de transparencia requiere un enfoque orientado al servicio en la administracion,
suministrando toda informaciéon que haya sido previa, debida y explicitamente
solicitadaB,6 a menos que esté temporariamente exceptuada del ejercicio de ese
derecho.

283. Sin la informacibn a que toda persona tiene derecho, es
obviamente imposible ejercer la libertad de expresion como vehiculo efectivo de
la participacion civica o la supervision democratica de la gestion de gobierno. La
falta de una supervision efectiva “da lugar a un comportamiento que va contra la
esencia del Estado democratico y abre la puerta a perversiones y abusos

inaceptables”.’

284. Como componente fundamental del derecho a la libertad de
expresion, el acceso a la informacién debe estar regido por el “principio de
méaxima divulgacion”.®® En otras palabras, debe presumirse que la informacion
sera revelada por el gobierno. Concretamente, como se indicé en el capitulo
dedicado a la libertad y la seguridad personales, la informacién concerniente a
personas arrestadas o detenidas debe encontrarse a disposicion de sus
familiaries, sus abogados y otras personas que posean un interés legitimo en
esa informacion.*

285. La ley puede incluir restricciones limitadas a la divulgacion,
basadas en los mismos criterios que autorizan la aplicacion de sanciones en el
marco del articulo 13. La carga de la prueba para demostrar que las limitaciones
impuestas al acceso a la informacidbn son compatibles con los estandares
interamericanos sobre libertad de expresion la tiene el Estado.”® Al igual que en
el caso de las restricciones ulteriores a las expresiones, los fundamentos mas
frecuentemente invocados para limitar el acceso a la informacién en el contexto
de la lucha contra el terrorismo seran examinados en la seccién de este capitulo
sobre la libertad de expresion y el terrorismo.

% véase CIDH, Informe Annual 2001, Vol. Il, Informe del Relator Especial para la Libertad
de Expresion [en adelante Informe del Relator Especial 2001). OEA/Ser.L/V/11.114, Doc. 5 rev. 1,
p.72; Informe del Relator Especial 2000, nota 667, supra.

%7 véase ALICIA PIERINI Y OTROS, HABEAS DATA: DERECHO A LA INTIMIDAD,
Editorial Universidad (Buenos Aires 1999), pag. 31

% Articulo XIX, El derecho del publico a saber: Principios en que debe basarse la
legislacion relativa a la libertad de informacién [en adelante, Principios sobre la libertad de
informacion] Principio 1. articulo XIX es una organizacién no gubernamental mundial dedicada a
fomentar la libertad de expresion y el acceso a informacion oficial. Sus principios sobre libertad de
informacién han sido utilizados ampliamente por organizaciones internacionales y ONG. Véase, por
ejemplo, Informe Anual 1999, Vol. lll, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, [en
adelante Informe del Relator Especial 1999], OEA/Ser.L/V/Il.111.Doc. 3 rev., Vol.lll, pag. 88;
Comisién de Derechos Humanos, Resolucién 2001/47, Comisién de Derechos Humanos de la ONU,
57° Periodo de Sesiones, Supp. N° 3, pag. 209, E/CN.4/RES/2001/47 (2001), preambulo.

% véase el andlisis Seccion 1I(B), supra, parr. 122.

“°Ver, Principios de Johannesburgo, supra note 662, Principle 1(d).



11

286. Las restricciones deben estar expresamente definidas en la ley y
deben “ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas”.** Ello significa que la restriccién no sélo
debe relacionarse con uno de esos objetivos, sino que también debe demostrar
gue la divulgacion constituye una amenaza “de causar substancial perjuicio a
ese objetivo™ y que el “perjuicio al objetivo debe ser mayor que el interés
publico en disponer de la informacién.”*® Esta es esencialmente la prueba de
proporcionalidad anunciada antes en la seccion sobre responsabilidad ulterior
por expresiones. Toda vez que se niegue informacion sobre la base del andlisis
gue antecede, debe establecerse una oportunidad para una revision
independiente de la decision.*

287.  Otro aspecto adicional del derecho al acceso a la informacién es
“la presuncion de que todas las reuniones de los drganos gubernamentales son
abiertas al pUblico.”™® Esta presuncién es aplicable a toda reunién en que se
ejerzan poderes de toma de decision, incluyendo las actuaciones
administrativas, las audiencias de tribunales y los procedimientos legislativos.*
Toda limitacién a la apertura de las reuniones debe estar sujeta a los mismos
requisitos que la retencién de informacion.*’

288.  Por ultimo, los Principios de Johannesburg sobre la Seguridad
Nacional, la Libertad de Expresién y el Acceso a la Informaciéon®® que la
Comision, al igual que otras autoridades internacionales, considera que es una
guia autorizada para interpretar y aplicar el derecho a la libertad de expresion a
la luz de consideraciones sobre la seguridad nacional™® confirman que el acceso

! Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).
42 Principios sobre la Libertad de informacién, nota 676 supra, Principio 4.

3 Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 4.

“ Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 5.

> Principios sobre la Libertad de informacién, nota 676 supra, Principio 7.

“ Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 7.

" Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 7.

48 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra.

9 Los Principios de Johannesburgo son una serie de principios voluntarios redactados por
una comision de expertos internacionales sobre derechos humanos y leyes sobre medios de difusion
y han sido invocados con frecuencia por la Comision de Derechos Humanos de la ONU (véase, por
ejemplo, Resolucién 2002/48 de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, 58° Periodo de
Sesiones, E/CN.4/RES/2002/48 (2002), preambulo; Resolucién 2001/47, Comision de Derechos
Humanos de la ONU, nota 676 supra, el Relator Especial de la ONU para la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinién y de expresién (véase, por €j., Informe del Relator Especial Sr.
Abid Hussain, de conformidad con la resolucién 1993/45 de la Comision de Derechos Humanos de
la ONU, ONU, Comisién de Derechos Humanos, 52° periodo de sesiones, E/CN.4/1996/39, 22 de
marzo de 1996, Anexo), el Relator Especial de la ONU encargado de la cuestion de la independencia

continued...
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a la informacién indica que “toda restriccion a la libre corriente de informacion no
debe ser de naturaleza tal que contravenga los propositos del derecho en
materia de derechos humanos y el derecho humanitario. En particular, los
gobiernos no pueden impedir que los periodistas o los representantes de
organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales con mandato para
supervisar las normas de derechos humanos o humanitarias ingresen a areas en
gue existen fundamentos razonables para creer que se estdn cometiendo o se
han cometido Vviolaciones de los derechos humanos o del derecho
humanitario.”® El acceso a la informacién también determina que los periodistas
tengan acceso a las zonas de conflicto, los lugares de desastre y otros lugares,
a menos que dicho acceso plantee un “claro riesgo a la seguridad de los

demas”.”*

e. Habeas Data

289. Aparte del derecho general de acceso a la informaciéon en
manos del gobierno, toda persona tiene el derecho a acceder a informacion
sobre si misma, sea que esté en posesién del gobierno o de una entidad
privada.”> Con frecuencia denominado derecho de habeas data, este derecho
incluye el derecho a modificar, eliminar o corregir la informacion considerada
sensible,”® errénea, sesgada o discriminatoria.”® El derecho al acceso y el
control de la informacion personal es esencial en muchas esferas de la vida,
dado que la falta de mecanismos juridicos para la correccion, actualizacion y
eliminacion de informacion puede tener efectos directos en el derecho a la
privacidad, el honor, la identidad personal, los bienes y la rendiciéon de cuentas
en la reunién de informacion*®

290. En afios recientes, el recurso a la accion de habeas data se ha
tornado un instrumento fundamental para la investigacién de violaciones de

...continued

de jueces y abogados (véase, por e€j., Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la
independencia de jueces y abogados, Sr. Param Cumaraswamy, Adendo, Informe sobre la misién al
Pera, Comisién de Derechos Humanos de la ONU, 54° periodo de sesiones, E/CN.4/1998/39/Add.1,
19 de febrero de 1998 introduction), y el Representante Especial del Secretario General sobre los
defensores de los derechos humanos (véase, por €j., Informe presentado por la Sra. Hina Jilani,
Representante Especial del Secretario General de la ONU sobre los defensores de los derechos
humanos, de conformidad con la resoluciéon 2000/61 de la Comision, ONU Comision de Derechos
Humanos, 57° periodo de sesiones, E/CN.4/2001/94, 26 de enero de 2001, parr. 14).

* Principios de Johannesburgo, nota 662, supra, Principle 19.
*! Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principle 19.
%2 Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 3.

*% Se entiende por “informacién sensible” todo lo que tenga que ver con la vida privada de
la persona.

% Véase PIERINI Y OTROS, nota 675 supra, pag. 16.

% Véase, Informe del Relator Especial 2001, nota 674 supra, 75.
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derechos humanos cometidas durante las dictaduras militares del pasado en el
continente. Familiares de desaparecidos han llevado adelante acciones de
habeas data para obtener informacién vinculada al comportamiento del
gobierno, para conocer el destino de los desaparecidos y para determinar
responsabilidades. Esas acciones, por ende, constituyen un medio importante
para garantizar el “derecho a la verdad”.*

291. Con respecto a la relacion entre el derecho a la verdad y el
articulo 13(1) de la Convencion Americana, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos argumenté ante la Corte Interamericana en el caso Barrios
Altos que:

El derecho a la verdad esta basado en los Articulos 8 y 25 de la
Convencioén, por cuanto ambos son “fundamentales” en el
establecimiento judicial de los hechos y circunstancias que rodearon la
violacion de un derecho fundamental. Ademé4s... este derecho esta
fundado en el articulo 13.1 de la Convencién, por cuanto reconoce el
derecho a buscar y recibir informacion... en virtud de este articulo, es
una obligacion positiva del Estado garantizar la informacion esencial
para la proteccion de los derechos de las victimas, garantizar la
transparencia en el gobierno y la proteccion de los derechos
humanos.”’

292. Ademas, la accién de habeas data impone ciertas obligaciones a
las entidades que procesan informacién: la obligacion de utilizar datos para
objetivos especificos explicitamente estipulados, y la obligacion de garantizar la
seguridad de los datos contra accidentes, acceso 0 manipulacion no
autorizados. En los casos en que las entidades del Estado o del sector privado
obtienen datos indebida y/o ilegalmente, el peticionario debe tener acceso a esa
informacion, aunque sea clasificada, para que las personas tengan control sobre
los datos que las afectan. La accion de habeas data como mecanismo para
garantizar la responsabilidad de los organismos de seguridad e inteligencia
dentro de este contexto, ofrece mecanismos para verificar que los datos
personales se han recogido legalmente. La accidn de habeas data da derecho a
la parte perjudicada o a sus familiares a determinar el propdsito para el que se
recabaron los datos y, si se recabaron ilegalmente, determinar si las partes
responsables deben ser castigadas. La divulgacion puablica de practicas ilegales
en la recoleccién de datos personales puede tener el efecto de evitar tales
practicas por esos organismos en el futuro?

% véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs.
Pert) Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75.

* Ibid, parr. 45.

%8 véase Victor Abramovich y Christian Courtis’. El acceso a la informacion como derecho,
10 CUADERNOS DE ANALISIS JURIDICO, 197, 206 (Escuela de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago, Chile 2000).
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293. Para que la accion de habeas data sea efectiva, debe eliminarse
la excesiva complejidad de los tramites administrativos que complican y frustran
la obtencién de informacién y es preciso establecer sistemas sencillos, de facil
acceso, que permitan que las personas soliciten la informacion a bajo costo. De
lo contrario, el resultado seria establecer un mecanismo formal que en la
practica no facilitaria el acceso a la informacién.

294. Generalmente, en lo atinente al acceso a la informacion
cualquier restriccion que impida el ejercicio del derecho de habeas data debe
cumplir con los requisitos de necesidad y proporcionalidad.59 En la mayoria de
las circunstancias no debe requerirse a las personas que ejercen la accién de
habeas data que indiquen por qué se pide la informacion. La mera existencia de
datos personales en los registros publicos o g:rivados ordinariamente es razon
suficiente de por si para ejercer este derecho.’

295. La accion de habeas data ha adquirido ain mayor significado
con el surgimiento de nuevas tecnologias. El uso difundido de las computadoras
y de Internet ha significado que el Estado y el sector privado pueden obtener
rapido acceso a una cantidad considerable de informacién sobre las personas.
Por lo tanto, es necesario garantizar que existan conductos especificos para el
acceso rapido a la informacién, que puedan ser utilizados para corregir modificar
toda informacién incorrecta o desactualizada contenida en las bases de datos
electrénicas.

f. Proteccién de los periodistas y de los medios de
comunicacioén

296. La Corte Interamericana ha sefalado que es primordialmente a
través de los medios de comunicacién que la sociedad ejerce su derecho a la
libertad de expresion.® Por lo tanto, “las condiciones de su uso deben
conformarse con los requisitos de esta libertad,” lo que significa que debe
garantizarse la libertad e independencia de los periodistas y los medios de
comunicaciones.®® De acuerdo con la Corte Interamericana,

La libertad de expresién no esta completa en el reconocimiento tedrico
del derecho a hablar o escribir, sino cuando también incluye, en forma
inseparable, el derecho a usar todo medio adecuado para divulgar
informaciéon y garantizar que llegue a la audiencia mas amplia
posible....Andlogamente, es fundamental que los periodistas....gocen

% véase el analisis en supra, parrafo 286.

60 Véase DERECHO A LA INFORMACION: REFORMA CONSTITUCIONAL Y LIBERTAD
DE EXPRESION, NUEVOS ASPECTOS. Ediciones Depalma, Buenos Aires (1996), pag. 114.

¢ Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34.
%2 Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34
% Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34
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de la proteccion e independencia necesarias para cumplir sus funciones
plenamente, dado que son ellos los que mantienen informada a la
sociedad, condicién indispensable para que la sociedad pueda gozar de
una amplia libertad.®*

297. En tal sentido, el Estado tiene una responsabilidad especial de
proteger a los periodistas y a los medios de comunicacién contra ataques,
intimidaciones y amenazas.”® El asesinato, el secuestro, la intimidacion y la
amenaza de periodistas, asi como la destruccion de materiales de prensa, en la
mayoria de los casos se llevan a cabo con dos objetivos concretos. EIl primero,
es eliminar a los periodistas que investigan ataques, abusos, irregularidades o
actos ilegales de cualquier tipo cometidos por funcionarios publicos,
organizaciones o actores no estatales en general. Ello se hace para asegurar
gue las investigaciones no concluyan y nunca reciban el debate publico que
merecen, o sencillamente como forma de represalia por la propia investigacion.
En segundo lugar, estos actos son utilizados como instrumentos de intimidacion
para enviar un mensaje inequivoco a los integrantes de la sociedad civil que
participan en la investigacion de ataques, abusos, irregularidades o actos ilicitos
de cualquier tipo. Esta practica procura silenciar a la prensa en su funcion de
vigilancia o hacerla cémplice de las personas o instituciones que participan en
acciones abusivas o ilegales. En Ultima instancia, la meta es mantener a la
sociedad al margen de la informacién sobre esos hechos, a cualquier costo®

298. De acuerdo con la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos y otros instrumentos juridicos internacionales, los Estados tienen la
obligacion de investigar efectivamente los hechos en torno a los homicidios y
demas actos violentos contra periodistas y sancionar a quienes los perpetran.
La Corte Interamericana ha sostenido que la investigacién

...debe tener sentido y ser emprendida por el Estado como su deber
juridico intrinseco. No debe ser meramente una cuestion de interés
privado que se basa en la iniciativa de las victimas o las familias de
emprender acciones o de fuentes privadas para presentar pruebas; mas
bien, las autoridades deben efectivamente procurar la verdad.®’

% Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, Sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C N° 74,
parrs. 147-150. En el caso de Ivcher Bronstein, la Corte indico que “dejo sin efecto legal el titulo de
nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio indirecto para restringir su libertad de expresion,
asi como la de los periodistas que laboraban e investigaban para el programa Contrapunto del Canal
2 de la television peruana”. Ibid, parr. 162. Ademas la Corte concluy6 que “al separar al sefior Ivcher
del control del Canal 2, y excluir a los periodistas del programa Contrapunto, el Estado no sélo
restringié el derecho de éstos a circular noticias, ideas y opiniones, sino que afect6 también el
derecho de todos los peruanos a recibir informacion, limitando asi su libertad para ejercer opciones
politicas y desarrollarse plenamente en una sociedad demaocratica”.

% Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, nota 641 supra, Principio 9.

% véase Caso N° 11.739, Informe N° 50/99, Héctor Félix Miranda (México), Informe Anual
de la CIDH 1998.

®7 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 177.
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299. La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado
gue cuando el Estado no cumple efectiva y cabalmente la investigacién del
asesinato de un periodista y no aplica las sanciones penales contra los autores
materiales e intelectuales de ese acto, comete un acto particularmente grave en
términos de los efectos de ello para la sociedad. Este tipo de delito tiene un
efecto intimidatorio no sélo para los periodistas sino para todos los ciudadanos
puesto que inspira temor de denunciar los ataques, abusos y actividades ilegales
de cualquier tipo. Este efecto so6lo puede ser evitado mediante una accion
concertada del Estado para sancionar a los responsables de los asesinatos de
periodistas. De esta manera, el Estado puede enviar un mensaje firme y directo
a la sociedad en el sentido de que no habréa tolerancia para %uienes cometan
estas graves violaciones del derecho a la libertad de expresion®

2. Derecho Internacional Humanitario

a. Proteccion de periodistas e instalaciones de prensa
durante conflictos armados

300. En la seccion siguiente se examinaran las normas aplicables del
derecho internacional humanitario que se relacionan con los periodistas y las
instalaciones de prensa, principalmente en relacion con las protecciones
aplicables a los civiles y los objetos civiles. La mayor parte de estas
protecciones, en particular las que tratan del principio de distinciéon, son
aplicables a situaciones de conflicto armado internacional y no internacional®®

301. De acuerdo con las normas y principios del derecho
internacional humanitario aplicable a los conflictos armados internacionales y no
internacionales, se considera que los periodistas son civiles y gozan de los
derechos que esta condicion implica, incluidos los analizados en otras secciones
del presente informe.”® Los periodistas mantienen la condicién de civiles en
tanto “se abstengan de todo acto que afecte su estatuto de persona civil”.”* Los

% Véase Miranda, nota 704 supra, parr.52.
% véase Seccion II(C), infra parr. 65.

" protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 79; Protocolo Adicional Il, nota 36 supra,
articulo 13. Véase también Seccion 11(C), supra, parr. 65 que trata de los principios de Distincién y
Proporcionalidad; Decisién Tadic, AC sobre Jurisdiccién, nota 163, supra, parrs. 117-119. Véase
Gasser, H.P., “The protection of journalists engaged in dangerous professional missions: Law
applicable in periods of armed conflict” en INTERNATIONAL REVIEW OF THE RED CROSS, N°
232, 1983, pags. 3-21, citado en Marco Sassoli y Antoine A. Bouvier nota 162, supra. How does Law
Protect in War: Cases, Documents and Teaching Materials on Contemporary Practice in International
Humanitarian Law, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra 1999, pag. 427. “Los instrumentos
del derecho internacional humanitario no incluyen declaraciones sobre la justificacion o legalidad de
las actividades periodisticas en tiempos de guerra.[...] En otras palabras, el derecho humanitario no
protege la funcién de los periodistas [sic] pero protege a las personas que se dedican a esta
actividad.” Ibid pg. 427. (Traduccion por la Comision).

™ Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 79(2).
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periodistas que actdan como corresponsales de guerra acreditados ante
determinadas fuerzas armadas en un conflicto armado internacional tiene
derecho a la condicién de prisioneros de guerra si caen en poder del enemigo.’
Todo otro periodista que sea capturado por una potencia enemiga sélo puede
ser detenido si se ha de instituir un proceso penal contra €l o si razones
imperativas de seguridad justifican la internacién.” La condicién de periodista
con respecto a los conflictos armados internos no esta explicitamente definida,”
pero parece légico que los periodistas deben ser considerados civiles en este
tipo de conflicto también, en la medida en que no participen en actos hostiles o
participen directamente en las hostilidades.” Corresponde recalcar que la
divulgacion de informacién o la expresion de opiniones a favor o en contra de
una parte involucrada en un conflicto no pueden considerarse actos hostiles y no
pueden transformar a la persona que expresa esos puntos de vista u opiniones
en un objetivo militar legitimo.™

302. Por supuesto que los periodistas con frecuencia asumen riesgos
gue los ciudadanos civiles comunes no asumen, en virtud de su profesion. De
acuerdo con Peter Gasser, “Un periodista puede perder [...], no su derecho a la
proteccion como civil, pero la proteccién de facto si permanece muy cerca de
una dependencia militar [...] dado que esta dependencia es un blanco legitimo
de los ataques enemigos (a menos que la norma de proporcionalidad proscriba
el ataque — articulo 51, parr. 5(b)). De modo que actda por su propio riesgo. Lo
mismo se aplica a los periodistas que se acercan a objetivos militares”.”” El
punto importante es que, aunque los periodistas no cuentan con protecciones
adicionales a las que se otorga a los civiles comunes, nunca deben ser objeto
directo de un ataque en tanto participen en actividades profesionales, de
acuerdo con el principio de distincion.”

303. Las instalaciones de prensa, tales como las estaciones de
television y radio, pueden tener derecho a la proteccion como objetivos civiles de

" Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 4(A)(4).
% Véase Gasser, nota 708 supra, pag. 429.

™ Articulo 3 comuin (comiin a los Convenios de Ginebra) notas 36, 67 supra, Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra, articulo 13.

"® Véase Gasser, nota 708 supra, pag. 427. Véase también articulos 4 y 13 del Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra.

" Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 87, Capitulo 1V,
Seccién C(2)(d).

" Véase Gasser, nota 708 supra, pag. 428.

8 véase Seccion II(C), parr. 65 supra, en que se examina el principio de distincion. Véase
también articulos 51 y 52, Protocolo Adicional I, nota 68 supra, y articulo 13, Protocolo Adicional Il,
nota 36 supra. Véase también, Decision en Tadic AC sobre jurisdiccién, nota 163 supra, parrs. 117-
1109.
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acuerdo con el derecho internacional humanitario.”® Las partes en un conflicto
estan obligadas a distinguir entre objetivos civiles, que no pueden ser objeto de
ataque, y los objetivos militares, que si pueden serlo.®® “Son bienes de caracter
civil todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido del parrafo 2
del articulo 52 del Protocolo I. En lo que respecta a los bienes, los objetivos
militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad
o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya destruccién total o
parcial, captura o neutralizaciéon ofrezca en las circunstancias del caso una
ventaja militar definida.”® Los objetivos que son normalmente considerados
“objetivos civiles” pueden transformarse en objetivos militares legitimos si se les
“utiliza para contribuir eficazmente a la accion militar”;* pero en caso duda sobre
su uso, debe presumirse que no se esta haciendo ese uso militar.* Si bien las
instalaciones de prensa no estan especificamente mencionadas como objetivos
civiles, en general deben ser consideradas como tales dado que su naturaleza y
ubicacion en general no esta relacionada con lo militar, y dado que en general
no son utilizados con fines militares ni para hacer una contribucion efectiva a la
accion militar. Sin embargo, si las instalaciones de prensa son utilizadas como
parte de un comando y control o de otra funcién militar, pueden transformarse en
objetivos militares legitimos, sujetos a ataques directos.

b. Derecho a conocer el destino de los familiares

304. Otro aspecto del derecho internacional humanitario que se
relaciona con el derecho a la libertad de expresiéon en los conflictos armados
internacionales, en particular con el derecho a la informacién, es el derecho que
asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros.®* De acuerdo con el
articulo 122 del Tercer Convenio de Ginebra, cada parte en un conflicto, asi
como cada Potencia neutral o no beligerante que recibe a esas personas en su
territorio, debe establecer una oficina de informacién oficial de los prisioneros de
guerra en su poder. Esta oficina estd encargada de reunir informacién en
relacion con “cambios, liberaciones, repatriaciones, evasiones, hospitalizaciones
y fallecimientos” de prisioneros de guerra y responder a preguntas en relacion a

" protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulos 52-56 y 85(3); Protocolo Adicional II, nota
36 supra, articulo 13. Ver también Seccion 1I(C), supra, parr. 65, relacionado con los principios de
necesidad, humanidad, distincién y proporcionalidad.

% protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 48. Ver también Seccién 1I(C), supra, parr.
65, que trata de los principios de distincion y porporcionalidad; Decisién Tadic AC sobre jurisdiccion,
nota 163 supra, parrs. 117-119.

8 protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 52(2). Ver también Protocolo Adicional I,
nota 36 supra, articulo 13.

# protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 52(3). Véase también Protocolo Adicional
I, nota 36 supra, articulo 13.

% protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 52(3).

# Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 32.
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los prisioneros de guerra.”85 Ademas, debe establecerse una Agencia Central
de informacion sobre prisioneros de guerra en un pais neutral para facilitar la
transferencia de informacién sobre los prisioneros de guerra a sus paises de
origen.®® En casos de fallecimiento de prisioneros de guerra, el articulo 120
establece procedimientos especificos que deben seguirse en relacion con la
preparacion del certificado de defuncion, envio de la informacién a la Oficina de
informacion sobre prisioneros de guerra, el examen médico del cuerpo y la
sepultura adecuada. La Potencia detenedora debe establecer un servicio de
registro de tumbas, de modo que éstas se puedan ubicar.?” El Cuarto Convenio
de Ginebra contiene requisitos similares con respecto al mantenimiento de
informacion respecto del destino de los civiles internados en el curso del
conflicto armado.®®

305. De acuerdo con el articulo 33 del Protocolo I, las partes en un
conflicto tienen la obligacion de buscar a las “personas cuya desaparicién haya
sefialado una Parte adversa” y de suministrar la informacién obtenida sobre tales
personas a un organismo del Comité Internacional de la Cruz Roja.*® Las partes
también tienen la responsabilidad de reunir informacion sobre las personas que
se mantienen en cautiverio o que han muerto como resultado de las hostilidades,
para facilitar el proceso de respuesta a las solicitudes de informacion.*
Ademas, las “Partes en conflicto se esforzaran por ponerse de acuerdo sobre
disposiciones que permitan que grupos constituidos al efecto busquen,
identifiqguen y recuperen los muertos en las zonas del campo de batalla; esas
disposiciones podran prever, cuando proceda, que tales grupos vayan
acompafados de personal de la Parte adversa mientras lleven a cabo esas
misiones en zonas controladas por ella.” ® Por (ltimo, el Primer Protocolo
Adicional contiene una disposicidon que requiere el establecimiento de una
Comisién Internacional de Encuesta para realizar una “investigacién sobre
cualquier hecho que haya sido alegado como infraccién grave tal como se define
en los Convenios o en el presente Protocolo™ Estos derechos y
responsabilidades complementan y refuerzan en tiempos de guerra el “derecho

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 122.
% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 123.
8 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 120.

8 yvéase Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 136 (que requiere el
establecimiento de una Oficina de Informacion); articulo 140 (que requiere el establecimiento de un
Agencia Central de Informacién); articulos 129-131 y 136-141 (que fijan el tipo de informaciéon que
debe registrarse, particularmente en el caso de fallecimiento de un internado, y los métodos de
transmision a la Potencia protectora o al pais de origen del internado).

# protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 33(1) y (3).
% protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 33(2).
°! pProtocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 33(4).

%2 protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 90.
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a la verdad” amparado por el derecho internacional de los derechos humanos,
gue se describié anteriormente.

C. Derecho a enviar y recibir informacion

306. En los conflictos armados internacionales, los prisioneros de
guerra tienen derecho a escribir a sus familias inmediatamente desgués de la
captura e informarles de su “cautiverio, direccién y estado de salud”®y a enviar
y recibir postales y cartas.*® Estas pueden ser limitadas en nimero si se
considera necesario pero no pueden limitarse a menos de dos cartas y cuatro
tarjetas postales, sin incluir la “tarjeta de captura.”95 La Potencia detenedora
puede censurar las comunicaciones.”* En los casos en que las comunicaciones
escritas no son factibles debido a la distancia u otros problemas, debe permitirse
que los prisioneros de guerra envien telegramas.”” Las personas internadas
tienen derechos similares a comunicarse con sus familiares.”®. Ademas, el
Cuarto Convenio de Ginebra establece el derecho de “[tjoda persona que se
encuentre en el territorio de una Parte contendiente o en territorio ocupado por
ella” a mantener correspondencia con sus familiares® vy requiere que las partes
en el conflicto faciliten las comunicaciones entre familiares dispersos a raiz de la
guerra.'® Esto esta sujeto a circunstancias limitadas en que puede considerarse
debidamente que las personas protegidas detenidas en territorio ocupado
pierden su derecho a la comunicacion al amparo del Cuarto Convenio de
Ginebra.'® Estos derechos promueven ciertos objetivos similares a los
promovidos por el “derecho a la verdad” al ofrecer a los familiares medios para
recibir informacién sobre el destino de otros miembros de la familia.

307. Los prisioneros de guerra tienen derecho a recibir “articulos
destinados a satisfacer sus necesidades en materia de religién, estudio o
asueto, incluso libros, objetos de culto, material cientifico, férmulas de

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 70.
% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71.

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71. Véase también Protocolo
Adicional I, nota 36 supra, articulo 5(2)(b).

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 71y 76.
7 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71.

% Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art.106 (que dispone el derecho a enviar
una “tarjeta de internacion)”; articulo 107 (que establece el derecho de enviar cartas y postales).

% Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art.25.

1% cyarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art. 26.

101 yéase Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 5(2) (que establece que “si

en un territorio ocupado, una persona amparada por el convenio fuese prendida por espia o
malhechora o se sospechase legitimamente que esta entregada a actividades perjudiciales para la
seguridad de la Potencia ocupante, dicha persona podra quedar privada de los derechos previstos
en el presente Convenio”).
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examenes...y material que permita a los cautivos continuar sus estudios o
ejercer una actividad artistica.”®® Este derecho esta también protegido en el
caso de las personas internadas.'®?

308. Por dultimo, los prisioneros de guerra tienen derecho a hacer
saber a sus captores o a las Potencias protectoras pedidos y denuncias sobre
las condiciones de su cautiverio.'® Estas comunicaciones no deben
“considerarse parte de la cuota de correspondencia mencionada en el articulo
71."%  Ademas, inclusive si se determina que esas solicitudes o denuncias son
infundadas, “no podran dar lugar a castigo alguno.”106 Los prisioneros de guerra
también tienen derecho a disponer de “hombres de confianza” entre sus
miembros, que los representen “ante las autoridades militares, ante las
Potencias protectoras, ante el Comité Internacional de la Cruz Roja y cualquier
otro organismo que los socorra”.’*’ Los hombres de confianza podran enviar a
los representantes de las Potencias protectoras informes periédicos acerca de la
situacién en los campamentos y de las necesidades de los prisioneros de
guerra”.!® Las personas internadas también tienen derecho a presentar
peticiones ante las autoridades detenedoras en relaciéon con sus condiciones de
internacién, sin temor a represalias'® y tienen derecho a seleccionar a los
miembros de un Comité de Internados para representar sus intereses ante las
Potencias detenedoras y protectoras.'’® Estos derechos complementan y
refuerzan la funcion de la libertad de expresion por cuanto sirven para permitir la
supervision de las actividades de las partes en un conflicto a efectos de la
proteccion de los derechos individuales.

3. El derecho ala libertad de expresion y el terrorismo

309. El terrorismo es un problema grave que afecta al orden publico
y, en algunos casos, la seguridad nacional. Por lo tanto, algunas de las
limitaciones ulteriores sobre la libertad de expresion o el acceso a la informacion
en relacién con el combate contra el terrorismo pueden estar justificadas como
medidas necesarias para proteger el orden publico o la seguridad nacional.

192 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 72

103 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 108.

1% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.

195 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.

1% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78

97 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 79.

1% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.

1%% Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 101.

19 cyarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 102.
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Estas medidas deben satisfacer los requisitos estrictos exigidos en el articulo
13(2), indicado ya en este capitulo.™**

310. Como se ha reiterado a lo largo de este informe, las garantias
de derechos humanos que consagran la Convencidon Americana, la Declaracion
Americana y otros instrumentos internacionales se aplican plenamente en el
contexto del terrorismo, a menos que exista un estado de emergencia
legalmente declarado y que el derecho limitado sea un derecho derogable.
Repetimos que, aunque el derecho a la libertad de expresion es un derecho
derogable en estado de emergencia, los Estados que consideren la suspension
de algun aspecto de este derecho deben tener siempre en cuenta la importancia
de la libertad de expresion para el funcionamiento de la democracia y la garantia
de otros derechos fundamentales.

311. Entre las restricciones a la libertad de expresion que los Estados
probablemente impongan en el marco de la lucha contra el terrorismo, cabe
mencionar la censura previa de las publicaciones relacionadas con la actividad
terrorista 0 las actividades antiterroristas, la responsabilidad ulterior por la
publicacién o divulgaciéon de informacién u opiniones relacionados con tales
cuestiones, la retencion por el gobierno de informacion relacionada con tales
cuestiones, la restriccion del acceso a audiencias y demdas reuniones
gubernamentales sobre cuestiones vinculadas al terrorismo y limitaciones al
derecho de los periodistas a proteger sus fuentes a fin de asistir los esfuerzos de
las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley. Esas restricciones pueden
ser compatibles, o no, con el articulo 13 de la Convencién Americana.
Especialmente en el caso de la censura previa, la compatibilidad con el articulo
13 dependera de que se haya declarado un estado de emergencia, con arreglo a
la ley.

a. Censura previa

312. Como se sefialé anteriormente, el articulo 13 de la Convencion
Americana contiene una prohibicion practicamente absoluta de la censura
previa, prohibicion que no se encuentra en otros instrumentos internacionales de
derechos humanos y que indica la gran importancia que los redactores de la
Convencién otorgaban al derecho de la libertad de expresién. Si bien no hay
excepciones en este articulo por razones de seguridad nacional u orden publico,
podrian surgir, en el contexto de una situacion de emergencia validamente
declarada al amparo del articulo 27, algunas situaciones en que podria
argumentarse que la seguridad nacional o el orden publico admitirian una
censura restringida. No existe jurisprudencia en el sistema interamericano que
especificamente hable de esta cuestién, aunque algunos casos de Estados
Unidos y del sistema de derechos humanos europeo demuestran el alto nivel de
escrutinio que debe merecer toda censura previa.

11 y/gase el andlisis supra, parrs. 274-278, relacionado con los requisitos que impone el

articulo 13(2) de la Convencién Americana a efectos de imponer una responsabilidad ulterior por
expresiones.
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313.  La jurisprudencia de Estados Unidos es de particular relevancia
para este analisis porque, aparte de contener una cantidad abundante de casos
sobre la cuestién de la censura previa, trata de principios que son similares a los
establecidos en el articulo 13 de la Convencion Americana. Pese a que la
Suprema Corte de Estados Unidos ha contemplado la posibilidad de la
restriccién previa por razones de seguridad nacional,"** nunca emitié una orden
judicial con estos fundamentos, como lo ilustra el importante caso de los
“Documentos del Pentagono”, en que la Corte derog6 una orden por la que se
impedia la publicacién de porciones de un informe clasificado del gobierno
durante la Guerra de Vietnam.'™® En ese caso, algunos miembros de la Corte
consideraron que “la primera Enmienda no tolera absolutamente ninguna orden
judicial previa fundada en la sospecha o conjetura de que puedan producirse
consecuencia desfavorables”,"** en tanto otros consideraron que el gobierno no
habia satisfecho la pesada carga de demostrar que la publicaciéon seguramente
darfa lugar a un dafio directo, inmediato e irreparable para la nacién.™

12 Near c. Minnesota 283 U.S. 697 (1931). La Corte Suprema de Estados Unidos observo
en un ejemplo hipotético que “nadie cuestionaria que un gobierno pudiera impedir... la publicacién de
las fechas de partida de los transportes o el nimero y la ubicacién de tropas.” (Traduccion por la
Comisién). Véase también Organization of a Better Austin c. Keefe, 402 U.S. 415, 419 (1971),
conforme a la cual en los Estados Unidos, la parte que desea imponer una restriccion a priori, como
una orden judicial contra una publicacién, conlleva la “onerosa carga de demostrar su justificacion”.
(Traduccion por la Comision).

13 yvéase New York Times Co. c. EE.UU., 403 U.S. 713 (1971). En el caso del New York
Times Co. c. Estados Unidos, conocido como el caso “Documentos del Pentagono”, la Corte
desestimé una orden judicial para evitar que dos importantes periddicos publicaran partes de un
informe gubernamental clasificado titulado “ History of U.S. Decision-Making Process on Viet Nam
Policy.” El caso surgié en el momento candente de la guerra de Vietnam en que la oposicion interna
a la guerra se encontraba en su climax. [Véase MARC A. FRANKLIN AND DAVID A. ANDERSON, MASS
MEDIA LAW: CASES AND MATERIALS (5th ed. 1995), at 85].

4 New York Times Co., 403 U.S., 725-26 (Brennan, J., voto concurrente).

"% E| Juez Stewart también voté por permitir la divulgacién, agregando: “no puedo decir

que la divulgacion de alguno de ellos dara lugar con certeza a un dafio directo, inmediato e
irreparable a nuestra Nacion o a nuestro pueblo”. (Traduccion por la Comisién). [New York Times
Co., 403 U.S. 728-230 (Stewart, J. voto concurrente)]. El Juez White adoptd una posicién similar,
afirmando que no dudaba de que la divulgacion de los documentos causaria dafio a los intereses
nacionales, pero que “Estados Unidos no ha satisfecho la onerosa carga que debe cumplir para
ameritar una orden judicial contra la publicacion en estos casos”. (Traduccion por la Comisién). [New
York Times, Co., 403 U.S., 725-26 (Brennan, J., voto concurrente)]. Véase, no obstante, el caso The
Progressive (Estados Unidos c. Progressive, Inc. 467 F. Supp. 990 (W.D.Wis. 1979), desestimado
por falta de fundamentos 610 F.2d 819 (7‘h Cir. 1979). En ese caso, The Progressive, una revista, fue
objeto de una prohibicién por seis meses de publicar un articulo titulado “The H Bomb Secret: How
We Got It, Why We're Telling It.” El articulo contenia informacién sobre el disefio y la fabricacién de
la bomba H. Sin embargo, la revista sostenia que la informacién habia sido reunida a partir de una
serie de fuentes publicas. No obstante, el juez del Tribunal del Distrito Federal (primera instancia)
comprob6 que el gobierno habia “cumplido la prueba enunciada por dos jueces en el caso de The
New York Times, a saber, un dafio directo, inmediato e irreparable para Estados Unidos.”
(Traduccién por la Comisién). Ello se debié al hecho de que la revista habia reunido la informacién
relacionada con la fabricacion de la bomba en un formato que posibilitaria que otros paises
aceleraran su fabricacion de la bomba. El juez llegé a la conclusion de que ello era anélogo a la
situacién hipotética planteada en Near c. Minnesota [nota 750 supra]. El caso fue en Ultima instancia
continued...
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314. La jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos,
aunque no obliga a las instituciones interamericanas, puede servir de indicador
relevante de la aplicacion de la cuestion de la censura previa a nivel regional, en
particular considerando su abundante numero de casos que tratan de la libertad
de expresién. Pese a que el sistema de derechos humanos europeo no
reconoce la misma prohibicién absoluta de la censura previa que el sistema
interamericano, sus instituciones han sido renuentes a permitir restricciones
previas a la libre expresién, como lo ilustran los casos del “Spycatcher”.*® En
esos casos, la Corte Europea rechazé las Ordenes judiciales basadas en
fundamentos de seguridad nacional por considerarlas incompatibles con la
libertad de expresion, entendiendo que dichas drdenes no podian considerarse
necesarias para proteger la seguridad nacional porque la publicacién en cuestion
habia sido publicada en otro Estado, destruyéndose la confidencialidad del
material.

315. Habida cuenta de estos ejemplos, deberia quedar en claro que,
inclusive en un estado de emergencia, el interés del publico en recibir la
informacion en general contrarresta la necesidad de mantenerla secreta.
Ademas, se entiende que, una vez que la informacién se torna publica por
alguna via, el interés del publico en tener acceso a la informacion generalmente
prevalece sobre la necesidad de evitar una divulgacion mas amplia.

b. Sanciones ulteriores

316. Como se indic6 anteriormente, las sanciones ulteriores por la
divulgacién de expresiones deben estar “expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los
demas; la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas”.**" Estos requisitos se aplican en el contexto del combate contra
el terrorismo, a menos que se haya declarado legalmente el estado de

...continued
desestimado, sin embargo, cuando un periédico de Madison, Wisconsin, publicé esencialmente la
misma informacion. Véase FRANKLING AND ANDERSON, nota 751 supra, pag.95].

16 Corte Europea de Derechos Humanos Observer and Guardian ¢ Reino Unido,

Sentencia del 26 de noviembre de 1991, Serie A N° 216 y Corte Europea de Derechos Humanos,
Sunday Times c. Reino Unido (N° 2) Sentencia del 24 de octubre de 1991, Ser. A N° 217 (los casos
de Spycatcher). “Spycatcher” era un libro que contenia las memorias de un ex alto miembro del
Servicio de Seguridad Britanico (M15). El mismo versaba sobre “la organizacion operativa, los
métodos y el personal de M15 e incluia un relato de presuntas actividades ilegales del Servicio de
Seguridad”. (Traduccién por la Comisién). [Observer and Guardian, supra, parr. Il ]. Los periédicos
peticionantes denunciaron que una orden judicial temporal deteniendo la publicacién de informacién
obtenida en un libro constituia una restriccién incompatible con la libertad de expresion. La Corte
Europea lleg6 a la conclusién de que, dado que el libro habia sido publicado en Estados Unidos, la
confidencialidad del material en esencia se habia destruido y la orden no podia considerarse
necesaria para la proteccion de la seguridad nacional. En el caso de Observer y Guardian, la Corte
concluy6 que la orden era valida hasta el momento de la publicacion en el exterior. Ibid, parr. 65.

7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).
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emergencia. Existen varios problemas que habitualmente se vinculan a las
sanciones posteriores encaminadas al antiterrorismo o las basadas en general
en “el orden publico” o “la seguridad nacional”, principales fundamentos que se
utilizan para justificar las sanciones posteriores por expresiones en el contexto
del terrorismo. En primer lugar, como se indicé ya en este capitulo, el requisito
de que toda sancién posterior deba estar establecida por ley significa que debe
ser previsible para quien formula las expresiones que una determinada
expresion puede dar lugar a responsabilidad legal. Como lo sefiala un autor, “un
problema con las leyes sobre el orden y la seguridad es que con frecuencia
pueden ser muy amplias y/o vagas. Ello significa que encierran el potencial de
ser objeto de abuso por los gobiernos para eliminar criticas legitimas, y que
ejercen un efecto atemorizador, pues los ciudadanos toman distancia de la zona
de potencial aplicacion para evitar la censura. En cierta medida, ello esta en
funcion de la dificultad de definir con cierto grado de precisién, en una ley de
aplicaciéon general, los parametros exactos de la amenaza al orden publico y la
seguridad nacional en cuestion”.*® Una disposicién demasiado amplia o vaga
podria no llenar el requisito de previsibilidad y, por tanto, podria violar los
términos del articulo 13(2).

317. Mas frecuentemente, los problemas que enfrentan las leyes que
imponen sanciones posteriores por expresiones en el contexto de la lucha contra
el terrorismo se vinculan a la cuestion de la proporcionalidad de las sanciones.
Con demasiada frecuencia, las penas son excesivas en relacion con el tipo de
perjuicio que se proponen evitar.

318. La Comision Interamericana de Derechos Humanos abordo esta
cuestién en una situacion vinculada al terrorismo en el caso de Rodolfo Robles
Espinoza e hijos.””® El General Robles sufri6 numerosas consecuencias,
incluido un proceso de corte marcial contra él por varios delitos, incluida la
insubordinacion, insulto a un superior, el socavamiento de la Nacion y las
Fuerzas Armadas, abuso de autoridad, declaraciones falsas e incumplimiento
del deber, debido a su denuncia de abusos perpetrados por el ejército y los
servicios de inteligencia peruanos en el marco de la lucha contra el terrorismo.
La Comision Interamericana llegdé a la conclusién de que estas repercusiones
constituian una grave violacion del derecho del Gral. Robles a la libertad de
expresién. La Comision observé que “el socavamiento de las Fuerzas Armadas
o el insulto a un superior son términos adecuados cuando se aplican a los delitos

18 Toby Mendel, Criminal Content Restrictions, (enero 1999), disponible en

http://lwww.article19.org/docimages/629.htm.

19 Caso 11.317, Informe N° 20/99, Rodolfo Robles Espinoza e hijos (Pert), Informe Anual
de la CIDH 1998. El General Robles fue jefe de la Escuela de Instruccién del Ejército (COINDE) y ex
comandante de la Tercera Regién Militar con base en Arequipa, y era técnicamente el tercer oficial
de alto rango en el Ejército peruano en 1993. En mayo de 1993, revelé publicamente mediante una
carta abierta la existencia de un “escuadron de la muerte” conocido como “el Grupo Colina”, creado
por el Servicio de Inteligencia Nacional del Pert (SIN) e integrado por miembros del SIN y de las
Fuerzas Armadas. El “Grupo Colina” tenia como objetivo la eliminacién fisica de terroristas.
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para los cuales fueron creados, a fin de mantener un nivel de disciplina
adecuado a la estructura de comando vertical necesaria en un entorno militar,
pero que son totalmente inadecuados cuando se utilizan para cubrir alegaciones
de delitos dentro de las Fuerzas Armadas.”*° La Comisién observo también que
el derecho a la libertad de expresion, pese a poder estar sujeto a sanciones
posteriores razonables de acuerdo con los términos de la Convencion, es mas
amplio cuando las “declaraciones formuladas por una persona versan sobre
presuntas violaciones de los derechos humanos.”?! Por lo tanto, se vulnerd el
requisito de proporcionalidad de la pena.

319. La Corte Europea de Derechos Humanos abordd una cuestion
similar en el Caso Siurek c. Turquia (N° 2),**? referente a las sanciones
posteriores impuestas por la publicacién de un documento que sugeria faltas por
parte de oficiales involucrados en politicas antiterroristas. La Corte determiné
gue, dada la amenaza terrorista presente en una parte del pais a esa altura,
dicha disposicion tenia el objetivo legitimo de proteger la seguridad nacional, la
integridad territorial y los derechos de otras personas.'? Sin embargo, concluyé
gue la sancién no era proporcionada a los objetivos de la ley debido a la gran
importancia de revelar irregularidades de los funcionarios publicos.™**

320. El andlisis podria ser diferente en un caso en que la parte que
tiene una obligacion de confidencialidad revela la informacién por razones
diferentes que denunciar una irregularidad de parte de los funcionarios publicos.
En Hadjianastassiou c. Grecia,'® por ejemplo, un caso relacionado con la venta
privada por un oficial militar de datos vinculados con armas, la Corte Europea, al
evaluar la razonabilidad o pertinencia de la sancién en cuestién, consideré que
la divulgaciéon de informacion que podia revelar un interés del Estado, su
conocimiento o progreso tecnolégico en la fabricacién de un arma, podria causar
considerable dafio a la seguridad nacional. También observé que, si bien los

120 caso Robles Espinoza, nota 757 supra, parr. 151.

12! Caso Robles Espinoza, nota 757 supra, parr. 146.

122 Corte Europea de Derechos Humanos, Siirek c. Turquia (N° 2), Sentencia del 8 de julio

de 1999, Comunicacion N° 24122/94.

123 Caso Siirek, nota 760 supra, parr. 29.

124 caso Surek (N° 2), nota 760 supra, parr. 39. Por un lado, la Corte reconocié la

importancia de proteger a los oficiales manteniendo sus identidades en secreto pero, por otro lado,
reconoci6 que el publico tenia derecho a conocer las faltas de los oficiales. Dado que alguna
informacién ya habia sido divulgada por otras fuentes, la Corte lleg6 a la conclusion de que la
posibilidad de que los oficiales recibieran adecuada proteccion a raiz de la imposicion de esta
sancion era compensada por el interés del piblico en recibir la informacién. Ibid, parr. 40.

125 Corte Europea de Derechos Humanos, Hadjianastassiou c. Grecia, Sentencia del 23 de

noviembre de 1992, Ser. A, N° 252. El peticionario era capitan de la Fuerza Aérea y el oficial
encargado de la proteccion del disefio y produccién de un misil guiado. El oficial suministré a una
empresa privada un estudio técnico que habia escrito sobre el misil guiado. Fue condenado por
violacién de secretos militares y sentenciado a dos afios y medio de cércel, que fue reducida en
instancia de apelacion.
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miembros del ejército gozan del derecho a la libertad de expresion, la vida militar
tiene condiciones especiales y deberes y responsabilidades especificos que
incumben a los integrantes de las fuerzas armadas. En consecuencia, la Corte
determind que la sancién no era irrazonable ni impropia.**®

321. También son pertinentes a la cuestion de las sanciones
ulteriores las limitaciones a la divulgacion de expresiones que se pueda
considerar partidarias de la violencia o de grupos violentos. La Corte Europea,
en casos de esta indole, ha evaluado, a la luz de las circunstancias, la
posibilidad de que esas manifestaciones provoquen violencia. En Incal c.
Turquia,*®” por ejemplo, la Corte reconocié las dificultades inherentes a la lucha
contra el terrorismo, pero no obstante decidié que una pena posterior basada en
la legislacion antiterrorista violaba la Convencién, teniendo en cuenta la
severidad de la sancion,*”® el hecho de que se habia procurado aprobacion
previa, la importancia de la libertad de expresion de los partidos politicos y la
importancia de una mayor apertura a la critica respecto del gobierno.** La Corte
también consideré que el documento, pese a contener una critica con palabras

126 Hadjianastassiou c. Grecia, nota 763 supra, parrs. 45-47. Por un caso de Estados

Unidos vinculado a la responsabilidad posterior por divulgar informacién gubernamental en relacion
de un deber fiduciario, véase Snepp c. Estados Unidos, 444 U.S. 507 (1980). Snepp era un ex
empleado de la Agencia Central de Inteligencia (CIA) que habia firmado un acuerdo de que no
publicaria ninguna informacién relacionada con las actividades de la CIA sin autorizacién previa. Sin
recibir autorizacion previa de la CIA, publicé un libro sobre las actividades de la CIA en Vietnam. El
Gobierno no sostuvo que la informacion contenida en el libro fuera clasificada ni que Snepp no
tuviera derecho a publicarla. Sin embargo, sostuvo que “a la luz de la confianza especial que se
deposité en él y del acuerdo que habia firmado, Snepp debié haber dado a la CIA oportunidad de
determinar si el material que se proponia publicar comprometeria informacién o fuentes
clasificadas.” Ibid, 511. (Traduccién por la Comisién). La Corte Suprema reconocié que el requisito
de autorizacién previa para la publicacion era esencial para la CIA a efectos de garantizar a sus
fuentes de inteligencia que toda informacién confidencial que suministrasen permaneceria en
secreto. En ausencia de tales garantias, la capacidad de la CIA para obtener informacién de esas
fuentes se veria seriamente dificultada, lo que causaria un dafio irreparable a las operaciones de
inteligencia estadounidenses y , en consecuencia, al gobierno de Estados Unidos en su conjunto.
De modo que la Corte admitié un fondo constructivo con los réditos del libro.

2" Incal ¢ Turquia, nota 574 supra, 1547. En este caso, el peticionario era miembro del
Comité Ejecutivo del Partido Popular de los Trabajadores (HEP), que imprimia panfletos
denunciando el tratamiento que el gobierno dispensaba a los kurdos y exhortaba a los “patriéticos
democraticos” turcos y kurdos a entrar en accion contra esta situacion formando “comités de vecinos
basados en la propia fuerza del pueblo.” Ibid; parr. 10. (Traduccion por la Comision). Una muestra
de los panfletos fue presentada a la policia de seguridad de Izmir, que consideré que el panfleto
“contenia propaganda separatista capaz de incitar a las personas a resistir al gobierno y cometer
delitos penales”. Ibid; parr.12. (Traduccion por la Comisién). Los panfletos fueron incautados y se
instituy6 un proceso penal contra el peticionario y otros involucrados en la impresién por “intento de
incitacién al odio y la hostilidad mediante un lenguaje racista” en violacion de las disposiciones del
cédigo penal, la Ley de Prevencién del Terrorismo y la Ley de Prensa. Ibid; parr.15. (Traduccion por
la Comision).

128 Caso Incal, nota 574 supra, parr. 56. Aparte de una sentencia de penitenciaria de seis

meses y 20 dias, el peticionario fue multado, se le revocé temporariamente la libreta de conducir y se
le proscribié del servicio civil, entre otras sanciones.

129 Caso Incal, nota 574 supra, parr.46-59.
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muy duras, no |nC|taba claramente “al uso de la violencia, a la hostilidad y el odio
entre ciudadanos”.** En Zana c. Turquia™! en cambio, la Corte consideré que no
se habia violado el derecho a la libertad de expresién porque, en virtud de las
circunstancias, las declaraciones impugnadas podian indicar apoyo a la V|oIenC|a
“y podia considerarse probable que exacerbaran una situacién ya explosiva[.] **

322. La Corte Suprema de Estados Unidos ha formulado un test ain
mas estricto en este tipo de casos que tratan de expresiones que se considera
partidarias de la violencia o de grupos violentos, al exigir que se demuestre no
sélo la incitacidn a la violencia sino también una clara intencion para ello. Este
test es el resultado de varias decisiones clave, incluido el caso de Schenck c.
Estados Unidos™® Abrams c. Estados Unidos'* y Brandenburg c. Ohio.”* En el

%0 caso Incal, nota 574 supra, parr.50.

3! Corte Europea de Derechos Humanos, Zana c. Turquia, Sentencia del 25 de noviembre

de 1997. Reports and Judgments and Decisions N° 57, 1997 — VII, p. 2533. El caso se referia a la
condenay a la sentencia de doce meses de una figura politica conocida a nivel local por violacion de
una norma del cédigo penal contra la defensa de “un acto castigado por la ley como un crimen grave”
y por “poner en peligro la seguridad publica” Ibid; parr. 26. (Traduccion por la Comision). En ese
momento, estaban ocurriendo graves disturbios en el area suroeste de Turquia entre fuerzas de
seguridad y el Partido de los Trabajadores de Kurdistan (PKK) y diez de las once provincias en esa
area se encontraban bajo control militar. El peticionario habia expresado en una entrevista, que fue
publicada mas tarde, “Apoyo el movimiento PKK de liberacion nacional; por otro lado, no estoy en
favor de masacres. Cualquiera puede cometer errores, y el PKK puede asesinar a mujeres y nifios
por error” [...]. Ibid, parr. 12. (Traduccién por la Comisién).

132 Caso Zana, nota 769 supra, parr.60. La Corte también observé que el peticionario sélo

habia cumplido una quinta parte de su condena, creando un nuevo argumento a favor de la
proporcionalidad.

138 249 U.S. 47 (1919). Se refiere a la condena, al amparo de la Ley de Espionaje del 15

de junio de 1917, por la distribucién de panfletos que se decia procuraban causar de hecho la
insubordinacién en el ejército y obstruir el reclutamiento y alistamiento de tropas durante la guerra
contra Alemania. Al anunciar su dictamen, la Corte Suprema declaré: Admitimos que en muchos
lugares, en tiempos normales, los acusados, al decir todo lo que se dijo en la circular, estarian dentro
de sus derechos constitucionales. Pero el caracter de todo acto depende de las circunstancias en
que se ejecuta. La proteccion mas rigurosa de la libre expresiéon no protegeria a un hombre que grita
falsamente “fuego” en un teatro y causara panico... La cuestion en todos los casos es si las
palabras utilizadas se utilizan en tales circunstancias y son de tal naturaleza que creen un claro y
presente peligro de que acarrearan un perjuicio sustancial que el Congreso tiene derecho a evitar.

Es una cuestion de proximidad y de grado. Cuando una nacién esta en guerra, muchas cosas que
se pueden decir en tiempos de paz constituyen un obstaculo tal a sus esfuerzos que su
pronunciamiento no sera tolerado en tanto los hombres combaten y ninguna corte podria
considerarlas protegidas por ningin derecho constitucional. Parece estar admitido que si se hubiera
probado una obstruccién real al servicio de reclutamiento podria aplicarse una responsabilidad a las
palabras que produjeran ese efecto”. Ibid, 52. (Traduccién por la Comision), se omiten notas al pie,
énfasis agregado). Si bien este caso aporta una importante norma para proteger la libertad de
expresién ante restricciones basadas en la seguridad nacional o el orden publico, no fue clara y los
tribunales con frecuencia la utilizaron para mantener restricciones a la libertad de expresiéon con
estos fundamentos. Véase, por ej, Frohwerk c. Estados Unidos 249 U.S. 204 (1919) y Debs c.
Estados Unidos 249 US 211 (1919).

134 250 U.S. 616 (1919). El Juez Holmes, en su famoso voto disidente en el caso de

Abrams c. Estados Unidos, argumenté en favor de una interpretacién mas rigurosa de la norma que
se aplicaria igualmente en situaciones de guerra o emergencia, teniendo en cuenta los peligros
continued...
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caso Brandenburg, la Corte rechazo los dictamenes de varios casos anteriores
gue habian mantenido condenas basadas en la mera promocién de la violencia
0 una actividad ilegitima, por oposicién a la incitacion real.'*® La Corte afirmé
gue “las garantias constitucionales de la libre expresion y la libertad de prensa

...continued

especificos que planteaban esas situaciones. Expresé: Los Estados Unidos pueden
constitucionalmente sancionar expresiones gque producen o intentan producir un claro e inminente
peligro de acarrear ciertos perjuicios sustanciales que Estados Unidos puede constitucionalmente
tratar de evitar. El poder es sin duda mayor en tiempos de guerra que en tiempos de paz, porque la
guerra plantea peligros que no existen en otros momentos. Pero, tanto sea ante los peligros
peculiares de la guerra como ante otros peligros, el principio del derecho a la libre expresion es
siempre el mismo. Es s6lo el peligro presente de un perjuicio inmediato o el intento de crearlo que
da fundamento al Congreso para fijar un limite a la expresion de las opiniones cuando no estan
afectados derechos privados”. Ibid, 627-28, Holmes, J. (voto en disidencia ). (Traduccién por la
Comisioén). Y continuaba: “Pienso que debemos estar eternamente vigilantes contra los intentos de
controlar la expresion de opiniones que detestamos y consideramos cargadas de muerte, a menos
gue amenacen de manera tan inminente con interferir inmediatamente con los propésitos legitimos y
acuciantes de la ley que se requiera un control inmediato para salvar al pais. Ibid, 630. (Traduccion
por la Comision).

135395 U.S. 444 (1969). El acusado en Brandenburg era un lider del grupo Ku Klux Klan
condenado en virtud de la Ley del Sindicalismo Criminal de Ohio de “defender el deber, la necesidad
y pertinencia del delito, el sabotaje, la violencia 0 métodos ilegitimos de terrorismo como medios de
lograr la reforma industrial o politica y para reunirse voluntariamente con cualquier sociedad, grupo o
conjunto de personas formadas para impartir o defender las doctrinas del sindicalismo criminal”. Ibid,
444-45, (Traduccion por la Comision). El acusado hablé en una manifestacion del Ku Klux Klan que
fue filmada y difundida en la television local y nacional. La pelicula muestra pasajes en que
participantes en la manifestacion queman una cruz y formulan declaraciones racistas y antisemitas.
Algunos de los participantes, aunque no el acusado, portaban armas de fuego. En cierto momento,
el acusado pronuncié un discurso en el que hablé del volumen del Klan y de las marchas
proyectadas en Washington, D.C., St. Augustine, Florida y Mississippi. También declar6 “No somos
una organizacion vengativa, pero si nuestro presidente, nuestro Congreso y nuestra Corte Suprema
sigue eliminando a los blancos, a la raza aria, es posible que se tome alguna venganza”. Ibid, 447.
(Traduccion por la Comision).

13 En el caso Brandenburg especificamente se revocd la decision en Whitney c. California,

274 U.S. 357 (1927). En ese caso, la Corte considerd la legitimidad de una condena al amparo de la
Ley de Sindicalismo Criminal de California, similar al estatuto en Brandenburg. En el Tribunal Inferior
se lleg6 a la conclusion de que el acusado organizé y asistié en la “organizacion, y fue, es 'y
conscientemente se transformé en un miembro de una organizacion, sociedad, grupo y conjunto de
personas organizadas para defender, impartir, ayudar y fomentar el sindicalismo criminal”. Ibid 360.
(Traduccion por la Comision). Los cargos derivaron de la integracion de la acusada en una rama
“radical” del Partido Socialista. Asisti6 a la Convencion Nacional del Partido Socialista en 1919, en
que el grupo “radical”, del que era miembro, formé el Partido Comunista de los Trabajadores (CLP).
El CLP adopt6 una Plataforma y un Programa Nacionales que defendian “un movimiento unido de la
clase trabajadora revolucionaria” para “derribar el dominio capitalista”. Ibid 363. Primordialmente
defendié el uso de la huelga para conseguir estos fines. En una convencion posterior para organizar
una filial local del CLP, la acusada fue miembro del comité de resoluciones y en esa condicién apoyo
una resolucion que procuraria alcanzar las metas del CLP mediante medios politicos tradicionales.
La resolucién propuesta fue rechazada en favor de la Plataforma y el Programa Nacionales. Whitney
siguié siendo miembro del Partido y atestigué en el juicio “que no era su intencion que el Partido
Comunista de los Trabajadores de California fuera un instrumento del terrorismo o la violencia.” Ibid,
366. (Traduccioén por la Comisién). La Corte, al mantener la condena, no examiné los hechos, sino
que sostuvo que el estatuto era constitucional conforme habia sido aplicado, dando gran peso a la
determinacion del Parlamento de que los actos prohibidos planteaban un grave peligro para la paz y
seguridad del Estado.
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no permiten al Estado prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o de la
violacién de la ley excepto en los casos en que esa defensa esté orientada a
incitar o producir una accion ilegitima inminente y pueda incitar a dicha accién o
producir dicha accién.”™*’ De modo que, a efectos de imponer responsabilidad
ulterior por expresiones, el enfoque actual de Estados Unidos especificamente
requiere la intencién de incitar a una actividad ilegal y la probabilidad de éxito™*®
lo cual concuerda més con los términos de la Convencion Americana, en
oposicién a otros instrumentos internacionales de derechos humanos.

323.  El articulo 13 de la Convencién Americana estipula claramente
que “estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar”.*® Sin embargo, las leyes que
penalicen la defensa publica (apologia) del terrorismo o a personas que puedan
haber cometido actos de terrorismo, sin un requisito adicional de que se
demuestre el intento de incitar a la violencia y o cualquier otra accion ilegal
similar**® y una posibilidad de éxito, son incompatibles con el derecho a la
libertad de expresion.***

324. Aparte de imponer sanciones ulteriores al autor de una
expresion particular, el Estado en algunos casos ha impuesto sanciones a
periodistas 0 a otros que transmiten ideas o informacién que el Estado ha
determinado es sancionable. Sobre la cuestion, la Corte Europea de Derechos
Humanos, en el caso de los “Greenjackets”,*** concluyé que la pena era
desproporcionada con el objetivo buscado e indic6 que “el castigo de un
periodista por asistir en la divulgacion de expresiones de otra persona en una

entrevista obstaculizaria notablemente la contribucién de la prensa al debate de

37 Brandenburg, 395 U.S. 447.

138 Una doctrina de Estados Unidos relacionada con la doctrina de “peligro claro e

inminente” es la doctrina de las “palabras combativas” establecida en el caso Chaplinsky c. New
Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). Las “palabras combativas” fueron definidas por la Corte como
“aquellas que por su mera pronunciacién infligen dafio y tienden a incitar a un quebrantamiento
inmediato de la paz.” Ibid, 572. (Traduccion por la Comision). En este caso, Chaplinsky fue
enfrentado por un Alguacil de la Justicia cuando distribuia panfletos. En el curso de la discusion
posterior, Chaplinsky llamé al Alguacil “maldito mafioso” y “maldito fascista”. (Traduccién por la
Comisién). Ibid, 569. La doctrina de las “palabras combativas” sigue siendo valida, pero no ha sido
utilizada para fundar una condena desde el caso Chaplinsky.

13% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulo 13 (5).

140
Id.

41 y/gase, Informe de la Comision Internacional de Juristas sobre la administracion de

justicia en Pert, nota 561 supra, pag. 24.

%2 Corte Europea de Derechos Humanos, Jersild c. Dinamarca, Sentencia del 23 de

septiembre de 1994, Ser. A N° 298. En ese caso, el peticionario, un periodista, transmitié una
entrevista de television con varios jévenes que eran miembros de los Greenjackets, un grupo racista
y antiinmigrantes. En el curso de la entrevista, el joven formulé una serie de declaraciones abusivas
y humillantes sobre los inmigrantes y grupos étnicos en Dinamarca. El peticionario fue hallado
culpable de asistencia e incitacién a la divulgacion de insultos y expresiones degradantes por parte
de los Greenjackets acerca de grupos raciales o étnicos, delito previsto en el Cédigo Penal.
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cuestiones de interés publico y no deben ser restringidas excepto que existan
razones particularmente sélidas para ello.”**?

325. Varios principios importantes emergen del andlisis anterior, que
deben ser aplicados por los Estados cuando formulan una legislacion
antiterrorista que establece sanciones ulteriores a ciertas expresiones. En
primer lugar, la base para la responsabilidad posterior debe definirse con
precisién suficiente. En segundo lugar, los Estados deben aplicar un test de

% Caso Jersild, nota 780 supra, parr. 35. Véase también los Principios de

Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 8, en que se afirma que “la expresion no puede ser
impedida o sancionada meramente porque transmite informacién emitida por o acerca de una
organizacion que el gobierno ha declarado amenaza la seguridad nacional o un interés conexo”.
(Traduccion por la Comision). Este caso podria contrastarse con un grupo anterior de casos
declarados inadmisibles por la Comisién Europea de Derechos Humanos por no caracterizar una
violacién en virtud de la Convencién Europea. En cuestion en los casos de Purcell c. Irlanda.
[Comisién Europea de Derechos Humanos, Purcell y otros c. Irlanda, Admisibilidad, Comunicacion N°
15404/89, 70 Dec. Rep. 262 (1991) Brind y otros ¢ Reino Unido. Comisién Europera de Derechos
Humanos. Brind y otros ¢ Reino Unido, Admisibilidad, Comunicacién N° 18714/91, 77A, Dec & Rep.
42 (1994) y McLaughlin c. Reino Unido, [Comision Europea de Derechos Humanos McLaughlin c.
Reino Unido, Admisibilidad, Comunicacién N° 18759/91 (1994) referida en el caso Brind, nota 262
supra, y disponible en http://www.hudoc.echr.coe.int]] estaban las restricciones a comunicadores
radiales del Reino Unido por las que se les impedia irradiar entrevistas con personas vinculadas a
una organizacion proscrita (es decir, una organizacion terrorista) o de personas vinculadas a Sinn
Fein, un partido politico constituido legalmente que apoya al Ejército Republicano Irlandés,
organizacion proscrita. En Purcell, se prohibi6é también a sus comunicadores informar sobre
entrevistas de ese tipo [Purcell supra, p. 265]. En otros casos, la ley regia sélo para la transmisién
directa de esas entrevistas y no para informar de los contenidos de las mismas.[Caso Brind, supra, p.
43-44; Caso McLaughlin, supra]. El gobierno sostuvo que estas restricciones impedian la posibilidad
de que los terroristas o grupos terroristas utilizaran los medios de difusién para afirmar la legitimidad
de su accion, instar a apoyarlos y trasmitir mensajes codificados. La Comisién observo en el caso
Purcell que “en una situacion en que la violencia por motivaciones politicas plantea una constante
amenaza a la vida y a la seguridad de la poblaciéon y en que los defensores de esta violencia
procuran acceder a los medios de comunicacién de masas con fines de publicidad, es
particularmente dificil encontrar un equilibrio entre los requisitos de proteger la libertad de
informacion y los imperativos de proteger al Estado y al publico contra conspiraciones armadas que
procuran derribar el orden democratico que garantiza esta libertad y otros derechos humanos.” [Caso
Purcell, supra, p. 279]. (Traduccion por la Comision). La Comision lleg6 a la conclusion de que las
restricciones eran aceptables en virtud de la Convencién debido a la gravedad de la amenaza
terrorista y a que las limitaciones en realidad no restringian la informacién a que el piblico tenia
acceso, sino que limitaban el formato en que la informacién se podia transmitir. Debe anotarse antes
que nada que en muchos de los casos indicados no es clara la distincion entre responsabilidad
posterior, la que puede ser permitida en algunas circunstancias segun el articulo 13 de la
Convencion Americana, y censura previa, que no es permitida. Las normas disputadas en los casos
Purcell, Brind y McLaughlin parecen tener los mismos efectos que una restriccion previa. Ademas,
debe notarse una vez méas que a pesar de que se utilizan casos del sistema europeo de derechos
humanos a titulo ilustrativo, las normas del sistema interamericano de derechos humanos con
respecto a la libertad de expresién fueron dirigidas a proveer un nivel de proteccién mas alto a la
libertad de expresion que aquellas del sistema europeo, tal como se explica por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que indic6é que “[La] comparacién hecha entre el articulo 13y
las disposiciones relevantes de la Convencién Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo 19)
demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién
Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al minimum las restricciones
a la libre circulacion de las ideas”. Opinion consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50. Si algunos
de estos casos se hubiesen presentado en el sistema interamericano, podrian haber sido decididos
de una forma mas favorable a la libertad de expresion.
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balance para determinar la proporcionalidad de la sancién en comparacién con
el dafio que se procura evitar. Los resimenes de los casos ilustran la manera
en que se puede aplicar en la practica la prueba de proporcionalidad que exige
el derecho internacional de los derechos humanos. Entre los factores que se
deben considerar caben mencionar los peligros que plantean las expresiones en
el contexto de la situacién (guerra, combate al terrorismo, etc.); los cargos de las
personas que formulan las expresiones (militares, personal de inteligencia,
funcionarios, ciudadanos particulares, etc.) y el nivel de influencia que puedan
tener en la sociedad; la gravedad de la sancion en relacion con el tipo de dafio
causado o que podria ser causado, la utilidad de la informacién para el publico y
el tipo de medio de difusidon utilizado. Un periodista u otro tercero que
meramente transmite declaraciones de otra parte no deberia estar sujeto a
sanciones excepto en circunstancias muy restringidas. Ademas, las
declaraciones que implican al gobierno en actos irregulares merecen un alto
nivel de protecciéon dado que el escrutinio publico del accionar del gobierno es
uno de los valores democraticos mas importantes. Inclusive en los casos en que
la persona que revela la informacién la haya obtenido a través de una revelacion
confidencial, la persona no podria ser sancionada si el interés del publico en
recibir la informacién es mayor que el dafio que produce su divulgacion.'*
Finalmente, debe evitarse una legislacién que penalice ampliamente la defensa
publica (apologia) del terrorismo** sin exigir una demostracién adicional de
incitacion a la “violencia o cualquier otra accion ilegal similar.”*°

C. Protecciéon de las fuentes

326. En el contexto de la lucha contra el terrorismo fuera de un
estado de emergencia, la confidencialidad de las fuentes es objeto del mismo
nivel de proteccién que se le asigna normalmente.’*’ Para imponer la
divulgacién, debe haber una “relacién razonable de proporcionalidad entre el fin
legitimo que se persigue con la orden de revelaciéon y los medios empleados
para lograr ese fin"*® La divulgacién debe ser “necesaria’ dentro de los
términos del articulo 13(2) de la Convencion.

d. Acceso alainformaciéon y habeas data

327. En el contexto de la lucha contra el terrorismo, los gobiernos con
frecuencia tratan de restringir el acceso a amplias categorias de informacién

4 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 15.

145 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(5).

146 yéase supra, parr. 323.

47 ygase andlisis en parrs. 279, 280 supra sobre la proteccién de las fuentes. Véase

también los Principios de Johannesburg, nota 662 , supra, Principio 18, que establece que no se
puede invocar la seguridad nacional para obligar a un periodista a revelar las fuentes confidenciales.

148 Caso Goodwin, nota 668 supra, parr. 46.
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relacionadas con la investigacion de los sospechosos de terrorismo, la reunion
de inteligencia y la ejecucién de medidas policiales y militares. En algunos de
estos casos, el gobierno puede tener una necesidad legitima de mantener en
secreto la informacion para proteger la seguridad nacional y el orden publico. Al
mismo tiempo, la necesidad de informacién por parte del publico es mas
importante ahora pues las medidas antiterroristas pueden estar sujetas a abuso
y el publico y la prensa son algunos de los controles mas sustanciales de un
comportamiento abusivo del Estado.

328. Los Principios de Johannesburg sobre Seguridad Nacional,
Libertad de Expresién y Acceso a la Informaciéon™* ofrecen orientacién sobre
como equilibrar estos dos intereses encontrados. El Principio 1(2) establece:

Toda restriccion a la expresion e informacion que un gobierno procure
justificar con el fundamento de la seguridad nacional debe tener un
propésito genuino y un efecto demostrable de proteger un interés
legitimo de la seguridad nacional.

329. Los Principios de Johannesburg definen la legitimidad de los
intereses legitimos de seguridad nacional afirmando

a. El intento de establecer una restriccién sobre la base
de la seguridad nacional no es legitimo excepto que su propésito
genuino o efecto demostrable sea proteger la existencia del pais o su
integridad territorial contra el uso o amenaza de uso de la fuerza, sea
de origen externo, como una amenaza militar, o de origen interno, como
una incitacion a derribar por la violencia al gobierno.

b. En particular, la intencion de establecer una
restriccion con el fundamento de la seguridad nacional no es legitimo si
su proposito genuino o efecto demostrable es proteger intereses no
relacionados con la seguridad nacional, incluyendo, por ejemplo, la
proteccion del gobierno contra situaciones comprometidas o contra la
revelacion de irregularidades, u ocultar informacion sobre el
funcionamiento de sus instituciones publicas, o defender una ideologia
particular o sofocar la intranquilidad laboral**°

330. La mayor parte de las leyes sobre acceso a la informacion
contienen excepciones que permiten al Estado negar la divulgacién de
informacion con el fundamento de que ello podria perjudicar la seguridad
nacional del Estado o su capacidad para mantener el orden publico. Estas
excepciones deben aplicarse sélo a la informacién que claramente afecta a la
seguridad nacional definida por el principio que antecede. Ademas, la restricciéon

9 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra. Para un andlisis del valor autorizado de

los Principios de Johannesburg al interpretar el derecho a la libertad de expresion bajo los
instrumentos internacionales de derechos humanos, véase parr. 228 supra.

% principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 2.
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no soélo debe servir para proteger la seguridad nacional o el orden publico, sino
gue debe también requerir que la informacién se divulque a menos que el dafo
para algin interés legitimo de éstos sea sustancial.”™ De manera que, de
acuerdo con los Principios de Johannesburg, la siguiente podria considerarse
una restriccién adecuada con base en preocupaciones por la seguridad nacional
en tanto existan las demas garantias que exige el acceso a la informacion.**

Un 6rgano puede negarse a indicar si tiene en su poder 0 no un
registro, o negarse a comunicar informacion cuando hacerlo podria, o
probablemente podria, causar grave perjuicio para la defensa de la
seguridad nacional de [insertar nombre del Estado].

151 principio sobre la Libertad de Informacién, nota 676 supra, Principio 4.

152 \/éase parrs. 285-286 supra del presente informe donde figura un andlisis de los

requisitos para garantizar el acceso a la informacion, por ejemplo, limitaciones temporales a las
restricciones, revision independiente de las decisiones que niegan el acceso y posibilidad de separar
la informacién no restringida de los documentos que contienen informacién restringida.

153 Un Modelo de Legislacion sobre la Libertad de Informacion (julio 2001), disponible en:

http://lwww.article19.org/docimages/1112.htm (subrayado agregado), Seccion 30. La Legislaciéon
modelo fue redactada por el articulo 19, en consulta con un gran nimero de expertos internacionales
y de otras personas empefiadas en la promocion de la libertad de informacién. Comparesele con las
siguientes disposiciones sobre seguridad nacional de leyes internas sobre acceso a la informacién
de varios Estados miembros de la OEA. Por ejemplo, la Legislacion Mexicana sobre Transparencia
Federal y Acceso a Informacién Puablica del Gobierno, promulgada el 10 de junio de 2002, que
establece:

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

Seccién VI. Informacién reservada: Aquella informacién que se encuentra
temporalmente sujeta a alguna de las excepciones previstas en los articulos 13 y
14 de esta Ley;

(-]

Seccion XIll. Seguridad nacional: Acciones destinadas a proteger la integridad,
estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, la gobernabilidad democratica,
la defensa exterior y la seguridad interior de la Federacion, orientadas al
bienestar general de la sociedad que permitan el cumplimiento de los fines del
Estado constitucional;

(-]

Articulo 13. Como informacién reservada podra clasificarse aquella cuya difusion
pueda:

(-]

1. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa
nacional;

La Ley sobre Libertad de Informacién de los Estados Unidos, 5 USC § 552,
establece:

(b) La presente Seccién no se aplicara a cuestiones que son:

(1)(A) especificamente autorizadas, bajos los criterios establecidos por una
orden Ejecutiva, de mantenerse en secreto por el interés de la defensa nacional
continued...
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331. En los Principios de Johannesburg se reconoce que en
situaciones de emergencia los Estados pueden imponer restricciones
adicionales al acceso a la informacion pero “sélo en la medida estrictamente
requerida por las exigencias de la situacion y so6lo cuando no sean
incongruentes con las demas obligaciones que impone al Estado el derecho
internacional”.** En estos casos, sobre los Estados recae la carga de la prueba
de la necesidad de esas restricciones. Como se dijo antes, en situaciones de
emergencia declaradas como tales con arreglo a la ley los Estados deben tener
en cuenta la importancia de la libertad de expresién para el funcionamiento de la
democracia y la garantia de otros derechos fundamentales cuando se pondere la
suspension de las garantias consagradas en el articulo 13 de la Convencién.'*®

332. Al igual que el derecho general de acceso a la informacién en
poder del Estado, el derecho de habeas data puede quedar sujeto a
restricciones necesarias para proteger la seguridad nacional o el orden publico y
gue sean proporcionales al dafio que se evite manteniendo en secreto esa
informacion. En el estado de emergencia, el Estado podra imponer restricciones
adicionales durante el tiempo y en la medida que lo exija la situacién.

e. No discriminaciéon

...continued
o la politica exterior y (B) de hecho debidamente denominadas documentos
clasificados en concordancia con dicha orden Ejecutiva;

(-]

(c)(3) Cuando una peticiéon hecha involucra el acceso a documentos mantenidos
por la Oficina Federal de Investigaciones (FBI) sobre inteligencia exterior,
contrainteligencia o terrorismo internacional, y la existencia de dichos
documentos constituyese informacién confidencial bajo los términos de la
Subseccién (b), articulo (1), la FBI podra, mientras la existencia de dichos
documentos fuese informacién confidencial, manejar los documentos como si no
estuviesen sujetos a los requisitos de la presente Seccion. (Traduccion por la
Comision).

La Ley 6 de Panaméa del 22 de enero de 2002, que dicta normas sobre
transparencia en la gestién publica, establece la accién de habeas data y dicta
otras disposiciones (Gaceta Oficial N° 24,.476 de 23 de enero de 2002) dispone:

Articulo 14. La informacién definida por esta Ley como de acceso restringido no
se podra divulgar, por un periodo de diez afios, contando a partir de su
clasificacion como tal, salvo que antes del cumplimiento del periodo de
restriccion dejen de existir las razones que justificaban su acceso restringido. Se
considerara de acceso restringido, cuando asi sea declarado por el funcionario
competente, de acuerdo con la presente Ley:

1. La informacién relativa a la seguridad nacional, manejada por los estamentos
de seguridad;

* Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 3.

1% ygase el andlisis supra, parr. 310.
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333. Evidentemente, todas las normas mencionadas deben ser
observadas sin discriminacion por razones de “raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social,”**® conforme a la
Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. En el presente informe
también se abordod, en la seccién sobre privacidad, los problemas con diferentes
tipos de supervisiobn de personas, inclusive en casos en que no existen
sospechas razonables de que estén vinculados a la actividad terrorista. No es
necesario a esta altura un andlisis muy prolongado, pero es preciso sefalar que
este tipo de actividades también tienen efectos en el pleno goce del derecho a la
libertad de expresion.

Las investigaciones injustificadas de expresiones politicas y de
disidencias pueden tener un efecto debilitante para nuestro sistema
politico. Cuando las personas ven que esto puede ocurrir, se tornan
cautelosas de vincularse a grupos que disienten con el gobierno y mas
cautelosos de lo que puedan decir o escribir. El efecto es socavar la
eficacia del autogobierno popular. Si las personas estan inhibidas de
expresar sus opiniones, el gobierno nacional se divorcia cada vez mas
de la voluntad de sus ciudadanos.™’

1% Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 2.

Para un analisis de la autoridad de esta Declaracién, véase supra parr. 265.
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