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CAPITULO CUARTO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En la Convenciéon Americana de Derechos Humanos no hay ninguna
proteccion expresa del secreto periodistico, pero sus normas brindan una
proteccion mucho mas generosa a la libertad de prensa que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y la Comisién IDH y la Relatoria de Li-
bertad de Expresion si hicieron aplicacion de ese instituto. Por eso, hay
muchos motivos para considerar que el secreto deberia recibir una pro-
teccion muy amplia, igual o, incluso, superior a la que recibe en el siste-
ma europeo de derechos humanos.

I. EL VALOR DEL SISTEMA EUROPEO PARA EL INTERAMERICANO

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe so-
bre el Terrorismo y Derechos Humanos de 2002, reconocio el valor de la
jurisprudencia europea como herramienta 1til para la interpretacion del de-
recho a la libertad de expresion garantizado en el sistema interamericano.

Especificamente, cuando se trata de la cuestion de las situaciones de
emergencia que pudieran constituir excepciones a la prohibicion de la
censura previa garantizadas por el articulo 13.2 de la Convencion Ameri-
cana, la Comision se refirio a la jurisprudencia del sistema europeo de
derechos humanos para demostrar el alto rigor de escrutinio que debe
aplicarse a toda censura previa. Asi, la Comision sefald que

...Ja jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos puede servir
de indicador relevante de la aplicacion de la cuestion de la censura previa
a nivel regional, en particular considerando el abundante nimero de casos
que tratan de la libertad de expresion. Pese a que el sistema de derechos
humanos europeo no reconoce la misma prohibicion absoluta de la censu-
ra previa que el sistema interamericano, sus instituciones han sido renuen-
tes a permitir restricciones previas a la libre expresion...
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La gran consideracion que la Convencién Americana otorga al dere-
cho a la libertad de expresion en relacion con la Convencion Europea
torna imperativo que las normas derivadas de la jurisprudencia de la
Corte Europea sean entendidas como normas minimas que requiere el
derecho a la libertad de expresion, pero nunca como una limitacion al
goce de una mayor proteccion de la libertad de expresion. Este enfoque
es coherente con la opinion adoptada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos acerca de la aplicabilidad simultanea de los trata-
dos internacionales. A este respecto, la Corte afirmo, siguiendo la regla
de interpretacion establecida en el inciso b del articulo 29 de la Con-
vencién Americana, que

...sl a una misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana. Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos aun po-
dran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en
la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que
ésta reconoce.

Por su parte, la CorteIDH, en la opinién consultiva OC-5/85, sostuvo
que

...el articulo 13 de la Convenciéon Americana, al que sirvié de modelo en
parte el articulo 19 del Pacto, contiene una lista mas reducida de restric-
ciones que la Convencion Europea y que el mismo Pacto (Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), (aunque) s6lo sea porque éste no prohibe
expresamente la censura previa. El articulo 13.2 tiene que interpretarse de
acuerdo con las disposiciones del articulo 13.3, que es el mas explicito en
prohibir las restricciones a la libertad de expresion mediante vias o medios
indirectos... encaminados a impedir la comunicacion y la circulaciéon de
ideas y opiniones.

Ni la Convencion Europea ni el Pacto contienen una disposicion com-
parable. Ello evidencia el altisimo valor que la Convencién da a la liber-
tad de expresion. La comparacion hecha entre el articulo 13 y las dispo-
siciones relevantes de la Convencioén Europea (articulo 10) y del Pacto
(articulo 19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de ex-
presion contenidas en la Convenciéon Americana fueron disefiadas para
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ser las mas generosas y para reducir al minimum las restricciones a la li-
bre circulacion de las ideas.’?

II. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION
EN EL ARTiCULO 13, CIDH

El articulo 13 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
establece:

Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir in-
formaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

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

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indi-
rectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel pa-
ra periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados
en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados
a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

I1I. DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES
DEL HOMBRE

Antes de pasar al estudio de la Convencion Americana vale recordar
el texto de la Declaracion Americana, que en su articulo IV establece que
“Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y
de expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio™.

La norma, como se ve, reconoce la libertad en términos muy amplios,
y parece claro que la referencia a “cualquier medio” no s6lo se refiere a
la “difusion del pensamiento por cualquier medio™, sino también a la li-

329 (Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fo 45,47,50y 51.



136 SECRETO PERIODISTICO: GARANTIA CONSTITUCIONAL

bertad de “opinion” y a la “de investigacion”, ambas de las cuales tam-
bién se pueden ejercer por cualquier medio. En otras palabras, la utiliza-
cion de fuentes confidenciales es un medio admisible para el ejercicio de
la libertad.

IV. CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA 2001

Aprobada el 11 de septiembre de 2001, la Carta Democratica Intera-
mericana establece, en su articulo 40., que: “Son componentes funda-
mentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las activida-
des gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en
la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de ex-
presion y de prensa”.

Esta carta es una confirmacion de que la libertad de prensa esta en-
troncada con el aspecto sustancial de la democracia. Como bien sefiala el
profesor venezolano y ex juez de la CorteIDH, Aguiar,** las ideas de la
Declaracion parecerian responder al criterio de democracia sustancial
enunciado por Ferrajoli, a cuyo tenor los derechos fundamentales expre-
san necesidades cuya satisfaccion es condicion de la convivencia civil y
a la vez causa o razon social de ese artificio que es el Estado. En otras
palabras, tales derechos no pueden ser o verse menguados ni por el mis-
mo Estado ni por el mercado ni por las mayorias politicas. Responden,
en efecto, a la idea de las sociedades abiertas o, si se quiere, liberales
contemporaneas, que fijan minimos éticos y normativos inconmovibles
—constituidos por derechos fundamentales— asegurados por el estado
de derecho y que, dentro de su contexto y dentro de tales limites basicos,
procuran la tolerancia y la posible convivencia entre culturas distintas.

V. INTERPRETACION DE LOS ORGANISMOS DE LA OEA
DEL ARTicULO 13 CADH

Pero retomemos ahora la CADH, sobre cuyo articulo 13, tanto la Co-
misién IDH como la Corte IDH han efectuado extensas interpretaciones.

Comenzaremos por exponer las interpretaciones de la ComisionIDH y
la CorteIDH, y luego expondremos la Declaracion de Derechos que dicto

330 Aguiar, Asdrabal, La libertad de expresién, de Cadiz a Chapultepec, Caracas, SIP
y Universidad Catdlica Andrés Bello, 2002, p. 97.
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la Comision, junto con los criterios interpretativos que la acompafian y
las normas e interpretaciones que surgen de otros documentos y organis-
mos de la OEA.

VI. INTERPRETACION DE LA COMISION IDH
SOBRE EL ARTiCULO 13, CADH

La Comision IDH ha intervenido en muchos casos contenciosos, a tra-
vés de los cuales acui6 las siguientes interpretaciones:33!

1. Censura previa

El articulo 13 de la Convencion prohibe la censura previa, salvo con
el exclusivo objeto de regular el acceso a espectaculos publicos “para la
proteccion moral de nifios y adolescentes” (articulo 13.4, CADH). En ca-
sos contenciosos, tanto la Comision como la Corte han interpretado esta
disposicion en sentido estricto.3*?

La Comision tratd por primera vez la cuestion de la censura previa en
un caso suscitado en Grenada,’** donde el Estado confiscd en el aero-
puerto de ese pais cuatro cajas de libros provenientes de los Estados Uni-
dos que portaban los peticionarios. La Comision declar6é que la confisca-
cion y prohibicion de los libros constituia una imposicion de censura
previa por parte del Estado, y afiadié que el Estado no habia presentado

331 Seguimos, en este parrafo, la exposicion efectuada en la pagina oficial de la Comi-
sion: http.//www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp, junto con la revision y estudio
de los documentos alli citados. En la elaboracion de este capitulo también ha sido muy
importante el excelente y completo estudio elaborado por Garcia Ramirez, Sergio y Gon-
za, Alejandra, “Libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (articulo 13 Convencion)”, Revista de Derecho Publico, 2006-2, Ru-
binzal-Culzoni Editores, pp. 459 y ss. Las notas 5 a 65 de este pie de pagina son tomadas
y copiadas directamente de estos textos. No es intencion de este autor reproducir este es-
tudio, sino dar sus conclusiones por exactas y tomarlo como punto de partida para una
elaboracion distinta, vinculada con este trabajo.

332 0C-5/85, parrafo 54, sefiala que la violacion al derecho a la libertad de expresion
es especialmente radical en los casos de censura previa, ya que “viola tanto del derecho
de cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien informados, de mo-
do que se afecta una de las condiciones bésicas de una sociedad democratica”.

333 Caso 10.325, Informe 2/96, Grenada, Steve Clark y otros, 1o. de marzo de 1996.
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ninguna argumentacion que justificara ese acto, por lo cual habia violado
el articulo 13.

En 1996, la Comision IDH ampli6é su jurisprudencia sobre censura
previa con motivo del caso de Francisco Martorell,*** en Chile. Alli, ese
organismo dijo: “La prohibicion de la censura previa, con la excepcion
consignada en el parrafo 4 del Articulo 13, es absoluta y exclusiva de la
Convencion Americana, por cuanto ni la Convencion Europea ni la Con-
vencion sobre Derechos Civiles y Politicos contienen disposiciones simi-
lares”. El hecho de que no se estipulen otras excepciones a esta disposi-
cion indica la importancia que los autores de la Convencion asignaron a
la necesidad de expresar y recibir cualquier clase de informacion, pensa-
mientos, opiniones e ideas.?3* La Comision reconocio la observacion del
Estado de que el articulo 11 de la Convencion garantiza el derecho al ho-
nor y a la dignidad, pero rechazo el argumento de que la proteccion de
ese derecho justifique la censura previa. La Comision declard que “los
organos del Estado no pueden interpretar las disposiciones del Articulo
11 en una manera que viole el Articulo 13, el cual prohibe la censura
previa” 336

Recordemos también que la Corte IDH, en el caso “La ultima tenta-
cion de Cristo”,*7 reafirm¢ la interpretacion de la Comision.

2. Restricciones indirectas de la libertad de expresion

El articulo 13.3, CADH, establece que “no se puede restringir el dere-
cho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informa-
cioén o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comuni-
cacion y la circulacion de ideas y opiniones”.

Los métodos de restriccion indirectos frecuentemente conllevan el uso
de mecanismos legitimos de manera discriminatoria o abusiva, para re-
compensar o sancionar a periodistas u otras personas por sus declaracio-

334 Caso 11.230, Informe 11/96, Chile, Francisco Martorell, 3 de mayo de 1996.

335 Ibidem, parrafo 56.

336 [bidem, parrafo 72.

337 Corte IDH, caso de “La tltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs.
Chile), sentencia del 5 de febrero de 2001.
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nes. Como dice Garcia Ramirez, las afectaciones a la libertad de expre-
sion no se manifiestan exclusivamente a través de acciones directas del
Estado o de sus agentes; es posible que se empleen medidas de otro ca-
racter, menos evidentes, que también obedecen al propdsito de reducir o
evitar la expresion del pensamiento, y en todo caso producen este resul-
tado. Se trata de acciones u omisiones que traen consigo la inhibicion del
sujeto, como consecuencia de la intimidacion, la obstruccion de canales
de expresion o la siembra de obstaculos que impiden o limitan severa-
mente el ejercicio de aquella libertad. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se
vulnera un derecho diferente de la libertad de expresion, en forma que ésta
resulta afectada —por ejemplo, en un caso, la privacion de la nacionalidad
del sujeto—, se practican investigaciones indebidas o excesivas, se prohi-
be el acceso a determinados medios de los que regularmente se ha valido
el titular del derecho, se restringe la libertad de circulacion, se desconocen
los efectos de un contrato, se impide a los titulares de ciertos bienes la dis-
posicion de éstos, etcétera. También, cuando tales acciones provienen de
controles particulares se incurre en violacion a este articulo. En este su-
puesto, la responsabilidad del Estado deriva de que no ha garantizado el
ejercicio del derecho, no obstante el deber de atencion y cuidado que le
impone el articulo 1.1 de la Convencion.?3

El primer caso relacionado con problemas de esta indole fue el del
obispo guatemalteco Juan Gerardi, planteado en 1982;3%° en 1988, la Co-
mision considerd una situacion similar en el caso de Nicolas Estiverne,340
nativo de Haiti, que se habia convertido en ciudadano de los Estados
Unidos y luego habia regresado a Haiti para vivir alli y recuperar su ciu-
dadania haitiana, caso en el cual la Comision consider6 que la orden de
expulsion del sefior Estiverne se basaba en consideraciones politicas y te-
nia por objeto silenciar sus criticas respecto del general.

Por su parte, como veremos luego nuevamente, la CorteIDH se pro-
nuncio en el caso de Ivcher Bronstein,>*! ciudadano naturalizado del Pert
y accionista mayoritario de la empresa que operaba el canal 2 de televi-
sion de ese pais. La Corte considerd que “la resolucion que dejo sin efec-

338 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, op. cit., p. 480.

339 Caso 7778, Resolucion 16/82, Guatemala, obispo Juan Gerardi, 9 de marzo de
1982.

340 Caso 9855, Resolucion 20/88, Haiti, Nicolas Estiverne, 24 de marzo de 1988.

341 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein, serie C, nim. 74, sentencia del 6 de febrero de
2001.
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to legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio in-
directo 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”.3*? Ademas, la Corte declar6 que al
“separar al sefor Ivcher del control del Canal 2, y excluir a los periodis-
tas del programa Contrapunto, el Estado no solo restringio el derecho de
éstos a circular noticias, ideas y opiniones, sino que afectd también el de-
recho de todos los peruanos a recibir informacion”.343

3. Responsabilidades ulteriores por declaraciones

Con respecto al articulo 13.2 de la CADH, la Comision hizo una apli-
cacion correcta del principio de la responsabilidad ulterior en el caso Ho-
racio Verbitsky,’* planteado en la Argentina en 1994.

El periodista argentino publicd un articulo en el cual calific6 como
“asqueroso” a un ministro de la Corte Suprema de Justicia. A raiz de este
comentario, fue acusado del delito de desacato. Las partes en el caso lle-
garon a una solucién amistosa, en la cual se estipuld, entre otras cosas,
que la Comision prepararia un informe sobre la compatibilidad o incom-
patibilidad de la legislacion sobre desacato en el Codigo Penal argentino,
con las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, incluyendo la
opinion acerca de si los Estados parte de dicho acuerdo deben armonizar
su legislacion interna con el articulo 20. de la Convencion. El informe de
la Comision IDH resultante brinda pautas importantes para la aplicacion
del principio de la responsabilidad ulterior.’*® La Comisién considero
que las normas sobre desacato no son compatibles con la Convencion
porque se prestan “al abuso, como medida para acallar ideas y opiniones
impopulares, con lo cual se restringe un debate que es fundamental para
el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas”,** y que ta-
les normas “brindan a los funcionarios publicos un grado de proteccion

342 Ibidem, parrafo 162.

343 [bidem, parrafo 163.

344 Caso 11.012, Informe 22/94, Argentina, Horacio Verbitsky, 20 de septiembre de
1994 (solucion amistosa).

345 Véase CIDH, 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., 17 de
febrero de 1995, pp. 206-223 (version espafiol).

346 [bidem, p. 223.
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mayor que el acordado a las personas privadas, lo cual contradice direc-
tamente el principio fundamental de un sistema democratico que hace al
gobierno objeto de controles, entre ellos, el escrutinio de la ciudadania
para prevenir o controlar el abuso de su poder coactivo”.3#” En definitiva,
las normas sobre desacato restringen el discurso critico, porque las perso-
nas no desean exponerse a ser condenadas a prisiéon o multas. Aun las le-
yes que ofrecen la defensa de la exceptio veritatis, restringen el discurso
de manera inapropiada, porque no dan lugar al hecho de que la critica es
opinion y, por consiguiente, no puede probarse. Las leyes sobre desacato
no pueden justificarse sosteniendo que tienen por objeto la proteccion del
“orden publico” (lo que si se admite conforme al articulo 13), porque
viola el principio de que “una democracia debidamente funcional es por
cierto la maxima garantia del orden ptblico”.’*® Por otra parte, existen
alternativas menos restrictivas, ademas de las leyes sobre desacato, a las
que pueden recurrir los funcionarios publicos para defender su reputa-
cion ante ataques injustificados, como el derecho a réplica en los medios
de comunicacion masiva o la iniciacion de una accion civil por injurias o
calumnias. Por todas estas razones, la Comisién concluyd que las leyes
sobre desacato son incompatibles con la Convencion, y convoco a los
Estados a derogarlas. Al respecto, la Comision explico:

[E]n la arena politica en particular, el umbral para la intervencion del Esta-
do con respecto a la libertad de expresion es necesariamente mas alto de-
bido a la funcidn critica del dialogo politico en una sociedad democratica.
La Convencidn requiere que este umbral se incremente mas atn cuando el
Estado impone el poder coactivo del sistema de la justicia penal para res-
tringir la libertad de expresion. En efecto, si se consideran las consecuen-
cias de las sanciones penales y el efecto inevitablemente inhibidor que tie-
nen para la libertad de expresion, la penalizacion de cualquier tipo de
expresion so6lo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las que
existe una amenaza evidente y directa de violencia anarquica. La Comi-
sion considera que la obligacion del Estado de proteger los derechos de
los demas se cumple estableciendo una proteccion estatuaria contra los
ataques intencionales al honor y la reputacion mediante acciones civiles y
promulgando leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta.
En este sentido, el Estado garantiza la proteccion de la vida privada de to-

347 Idem.
348 Ibidem, p. 220.
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dos los individuos sin hacer un uso abusivo de sus poderes coactivos para
reprimir la libertad individual de formarse opinion y expresarla.**

Como vemos, incluso cuando la Convencion habilita las responsabili-
dades ulteriores, esta habilitacion no es una carta blanca, y hay mecanis-
mos que conducen a la responsabilidad ulterior que, segin la Comision,
también estan desacreditados.

En 1999, la Comision considerd el tema de la responsabilidad ulterior en
el caso de Rodolfo Nobles Espinoza contra el Pert.*>* El general Robles de-
nuncié abusos cometidos por el ejército y los servicios de informacion pe-
ruanos en el marco de la lucha contra el terrorismo, sufriendo numerosas
consecuencias tanto él como sus familiares. Para la Comision 1IDH,

...el delito de ultraje a las Fuerzas Armadas o de Insulto al superior son fi-
guras penales apropiadas cuando se aplican a delitos para los cuales han
sido creadas, con el propdsito de mantener un nivel de disciplina apropia-
do al comando vertical necesario en un ambiente militar, pero que son to-
talmente inapropiadas cuando son utilizadas para encubrir denuncias de
delitos dentro de las Fuerzas Armadas.>'

349 Ibidem, p. 222.

350 Caso 11.317, Informe 20/99, Pert, Rodolfo Robles Espinoza e hijos, 23 de febrero
de 1999.

351 Ibidem, parrafos 151 y 148. Corte IDH, caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio
de 2004, serie C. 107. El estudio explica que el periodista indico en sus articulos que los
periodicos belgas De Morgen, La Libre Belgique, Le Soir Illustré y Financieel-Ekonomis-
che Tijd, y el periddico aleman Der Spiegel, hicieron varias publicaciones en las que sefia-
laban al sefior Przedborski como sospechoso de haber recibido comisiones ilicitas en las
negociaciones de la venta de helicopteros italianos de combate al Estado de Bélgica, con
las cuales habria invertido sumas millonarias en proyectos turisticos de Costa Rica. Refirio
que dichos periddicos, con base en fuentes diplomaticas y policiales anonimas, le atribuian
un amplio expediente policial en Bélgica y en la Policia Internacional (Interpol), por lo que
el sefior Przedborski se habria refugiado en la inmunidad de su cargo diplomatico costarri-
cense como medio para continuar con sus actividades ilicitas, las cuales abarcaban desde
trafico de monedas, cigarrillos, armas y estupefacientes, hasta contratos fraudulentos en
perjuicio de la aerolinea alemana Lufthansa. También sefialé que los periddicos, basados
en informes de inteligencia occidentales, indicaban que Przedborski habia infiltrado espias
de algunos paises de Europa del este durante la época de la Guerra Fria y provisto de pasa-
portes falsos a varios agentes secretos polacos. Refirid que la prensa belga cuestionaba el
origen de su exorbitante fortuna y propiedades en Miami, en la Costa Azul de Francia y en
Tervueren de Bélgica, sefialando que en una ocasion, en 1981, se vio enfrentado a una cau-
sa penal por defraudacion fiscal en Bélgica. Asimismo, indicd que ante una solicitud del
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La Comision sefialo, ademas, que si bien el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion puede estar sujeto a penalidades razonables poste-
riores de acuerdo con los términos de la Convencion, es mas amplio
cuando “las expresiones formuladas por una persona se refieren a denun-
cias sobre violaciones a los derechos humanos”.?>

Asimismo, la Corte IDH tuvo oportunidad de pronunciarse en un caso
que la Comision llevo a su consideracion relacionado con una condena
penal impuesta a un periodista costarricense. Se trata del caso “Herrera
Ulloa”.*33 Como indico la Corte, el caso versa sobre la sancion penal im-
puesta al periodista Mauricio Herrera Ulloa y la sancion civil impuesta a
este altimo y a Fernan Vargas Rohrmoser, representante del diario La

gobierno de Costa Rica para integrar a Przedborski en la sede de la UNESCO, en Paris, el
Ministerio de Francia habria rechazado la postulacion debido a las polémicas actuaciones
de dicho funcionario. Vease articulo del 25 de mayo de 1995, “Nexo Tico en Escandalo
Belga”, La Nacion Online y articulo del 13 de diciembre de 1995, “Polémico diplomatico
en la mira”, La Nacion Online, Corte IDH, caso Herrera Ulloa, parrafos 128 y 129.

352 Caso 11.317, Informe 20/99, Pert, Rodolfo Robles Espinoza ¢ hijos, 23 de febrero
de 1999, parrafo 148.

353 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio de 2004, serie C, nam.
107. El periodista indicé en sus articulos que los periddicos belgas De Morgen, La Libre
Belgique, Le Soir Illustré y Financieel-Ekonomische Tijd, y el periddico aleman Der
Spiegel, hicieron varias publicaciones en las que sefialaban al sefior Przedborski como
sospechoso de haber recibido comisiones ilicitas en las negociaciones de la venta de he-
licopteros italianos de combate al Estado de Bélgica, con las cuales habria invertido su-
mas millonarias en proyectos turisticos de Costa Rica. Refirié que dichos periddicos,
con base en fuentes diplomaticas y policiales anonimas, le atribuian un amplio expe-
diente policial en Bélgica y en la Policia Internacional (Interpol), por lo que el sefior
Przedborski se habria refugiado en la inmunidad de su cargo diplomatico costarricense
como medio para continuar con sus actividades ilicitas, las cuales abarcaban desde trafi-
co de monedas, cigarrillos, armas y estupefacientes, hasta contratos fraudulentos en per-
juicio de la aerolinea alemana Lufthansa. También sefiald que los periodicos, basados en
informes de inteligencia occidentales, indicaban que Przedborski habia infiltrado espias
de algunos paises de Europa del Este durante la época de la Guerra Fria y provisto de pa-
saportes falsos a varios agentes secretos polacos. Refirio que la prensa belga cuestionaba
el origen de su exorbitante fortuna y propiedades en Miami, en la Costa Azul de Francia
y en Tervueren de Bélgica, sefialando que en una ocasion, en 1981, se vio enfrentado a
una causa penal por defraudacion fiscal en Bélgica. Asimismo, indic6 que ante una soli-
citud del gobierno de Costa Rica para integrar a Przedborski en la sede de la UNESCO,
en Paris, el Ministerio de Francia habria rechazado la postulacion debido a las polémicas
actuaciones de dicho funcionario. Ver articulo del 25 de mayo de 1995, “Nexo tico en es-
candalo belga”, La Nacion Online y articulo del 13 de diciembre de 1995, “Polémico di-
plomatico en la mira”, La Nacion Online.
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Nacion, de Costa Rica, como consecuencia de haber publicado diversos
articulos que reproducian parcialmente informacion de algunos periodi-
cos europeos referentes a supuestas actividades ilicitas del sefior Félix
Przedborski. La Corte IDH senal6 que las expresiones concernientes a fun-
cionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones de una natura-
leza publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Conven-
cion, de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de
interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema
verdaderamente democratico. Para la Corte,

...el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las activi-
dades o actuaciones de una persona determinada. Aquellas personas que
influyen en cuestiones de interés publico se han expuesto voluntariamente
a un escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente, se ven expuestos
a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del domi-
nio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate piiblico.”™*

La Corte prestd especial atencion a que el sefior Herrera Ulloa fue so-
metido a un proceso penal que termind con una sentencia condenatoria
en la que el juez, aplicando el Cédigo Penal de Costa Rica, sostuvo que
la exceptio veritatis invocada por el querellado debia ser desechada por-
que éste no logrd probar la veracidad de los hechos atribuidos por diver-
sos periodicos europeos al sefior Félix Przedborski, sino que s6lo pudo
demostrar que “el querellante fue cuestionado a nivel periodistico en Eu-
ropa”. La Corte Interamericana entendi6é que ello significaba que el juz-
gador costarricense no acept6 la excepcion mencionada porque el perio-
dista no habia probado la veracidad de los hechos de que daban cuenta
las publicaciones europeas. Para la Corte, esa exigencia

...entrafia una limitacidén excesiva a la libertad de expresion, de manera
inconsecuente con lo previsto en el articulo 13.2 de la Convencion, toda
vez que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre to-
dos los que ejercen la profesion de periodista, lo que, a su vez, impide el
debate publico sobre temas de interés de la sociedad.*>

354 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, parrafos 128 y 129.
355 [bidem, parrafos 132y 133.
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VII. INTERPRETACION DE LA CORTE ITEDH
SOBRE EL ARTiCcULO 13, CADH

Son numerosos los casos llevados ante el Corte IDH en el que se ha invo-
cado el articulo 13, CIDH en materia de libertad de expresion y de prensa.’%¢

Resumiremos, siguiendo el estudio de Garcia Ramirez, presidente de la
Corte IDH los criterios adoptados por aquélla en diversos pronunciamientos:
una opinién consultiva, que figura entre las primeras emitidas (La Colegia-
cion Obligatoria de Periodistas, OC-5, del 13 de noviembre de 1985) y ocho
casos contenciosos. Por otra parte, el mismo Tribunal ha dictado medidas
provisionales en varios asuntos que atafien a la libertad de expresion.?’

356 En este punto sigo fundamentalmente los lineamientos del trabajo publicado por
Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, op. cit., pp. 459 y ss. El doctor Sergio Gar-
cia Ramirez es el presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asimis-
mo, se tienen en cuenta las decisiones citadas y los lineamientos de la obra colectiva edi-
tada por el propio tribunal: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, un cuarto
de siglo, 1979-2004, San José de Costa Rica, 2005. En ese trabajo también se sefiala que
la Corte ha declarado la existencia de violaciones a la libertad de expresion en seis casos
(hasta marzo de 2006), que constituyen un nimero intermedio entre las cifras correspon-
dientes a las violaciones cometidas con mayor frecuencia (asi, las relativas a obligacion
general de respetar derechos, garantias judiciales, proteccion judicial, adopcion de dispo-
siciones de derecho interno, integridad, propiedad, vida, legalidad, derechos del niflo) y
las concernientes a otros derechos —la mayoria, en términos cuantitativos— previstos en
el Pacto de San José. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 25 anos, marzo,
2006, San Jos¢ de Costa Rica, p. 43, y Varios, La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, Costa Rica, 2005, p. 504. La Colegia-
cioén Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nim.
5. Los casos resueltos por la Corte IDH son: 1) opinién consultiva: La Colegiacion Obli-
gatoria de Periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos). Opinion consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, serie A, niim. 5; 2) casos
contenciosos: caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentencia del
5 de febrero de 2001, serie C, nim. 73; caso Ivcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero de
2001, serie C, num. 74; caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio de 2004, serie C, niim.
107; caso Ricardo Canese, sentencia del 31 de agosto de 2004, serie C, nim. 111; caso Pa-
lamara Iribarne, sentencia del 22 de noviembre de 2005, serie C, nim. 135; caso Blanco
Romero y otros, sentencia del 28 de noviembre de 2005, serie C, nim. 138; caso de la Ma-
sacre de Pueblo Bello, sentencia de 31 del enero de 2006, serie C, num. 140; caso Lopez
Alvarez, sentencia del lo. de febrero de 2006, serie C, nam. 141.

357 Asi, la Corte ha emitido diversas resoluciones en los siguientes casos: periodico
La Nacion. Medidas Provisionales, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 7 de septiembre de 2001; caso Marta Colomina y Liliana Velasquez, medi-
das provisionales, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 8 de
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La Corte IDH establecio la relevancia de la libertad de expresion en el
marco de la sociedad democratica, diciendo que tal libertad es sustento y
efecto de ésta, instrumento para su ejercicio, garantia de su desempeio.
Existe una relacion evidente entre el despliegue de la expresion y el goce
de la libertad.*® El concepto de orden publico reclama que dentro de una
sociedad democratica se garanticen las mayores posibilidades de circula-
cion de noticias, ideas y opiniones, asi como el més amplio acceso a la
informacion por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de ex-
presion se inserta en el orden publico primario y radical de la democra-
cia. La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia mis-
ma de una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de
la opinidn publica. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
esta bien informada no es plenamente libre.3

La Corte IDH, al igual que su par europeo, ve en la libertad de expre-
sion una doble dimension: individual y social, segiin surge de la opinion
consultiva OC-5/85. Por una parte, existe la llamada dimension individual,
que asegura la posibilidad de utilizar cualquier medio idoneo para difun-
dir el pensamiento propio y llevarlo al conocimiento de los demas. Los
receptores potenciales o actuales del mensaje tienen, a su vez, el derecho
de recibir éste: derecho que concreta la dimension social de la libertad de
expresion. Ambas dimensiones deben ser protegidas simultineamente.
Cada una adquiere sentido y plenitud en funcion de la otra. La libertad
de expresion tiene una dimension individual y una dimension social.>®

septiembre de 2003; caso diarios “El Nacional” y “Asi es la Noticia”, medidas provisio-
nales, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 6 de julio de
2004; caso de la emisora de television “Globovision”, medidas provisionales, resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 4 de septiembre de 2004; caso Lui-
siana Rios y otros (Radio Caracas Television-RCTV), medidas provisionales, resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 8 de septiembre de 2004.

358 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, op. cit., p. 463.

359 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985, serie A, nim. 5, parrafos 69 y 70. También cfr. caso Ricardo Canese, sentencia
del 31 de agosto de 2004, serie C, nim. 111, parrafos 82 y 86; caso Herrera Ulloa, sen-
tencia del 2 de julio de 2004, serie C, num. 107, parrafos 112 y 113; caso Ivcher Brons-
tein, sentencia del 6 de febrero de 2001, serie C, nim. 74, parrafos 151 y 152, y caso “La
Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentencia del 5 de febrero de
2001, serie C, nim. 73, parrafos 68 y 69.

360 Cfy. caso Ricardo Canese, parrafo 77. Asimismo, cfi. caso Lopez Alvarez, senten-
cia del 1 de febrero de 2006, serie C, nim. 141, parrafo 163; caso Palamara Iribarne, sen-
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En su dimension individual, la libertad de expresion no se agota en el re-
conocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropia-
do para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor niimero de des-
tinatarios. En su dimension social, la libertad de expresion es un medio
para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion ma-
siva entre los seres humanos. Implica el derecho de todos a conocer opi-
niones y noticias.

Esas dos dimensiones deben ser garantizadas simultaneamente.

Ademas, ambas dimensiones poseen igual importancia, y deben ser
garantizadas plenamente en forma simultdnea para dar efectividad total
al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos
previstos en el articulo 13, CADH.3%?

La sociedad debe observar cuidadosamente el ejercicio de la libertad
de expresion, que le sirve directamente. Es necesario que exista “aten-
cion social” hacia ese ejercicio, como garantia para quien lo practica y
para la propia sociedad y sus integrantes.’®* Y en esa funcion de control,
la Corte fij6 que el que el “umbral de proteccion” de los funcionarios pl-
blicos es distinto del que rige, en general, para el resto de las personas...
No se trata, por supuesto, de ponderar la calidad de los sujetos, que son
igualmente respetables, sino las caracteristicas de los temas a los que se
extienden la actividad o la opinion de aquéllos; si se trata de materias
que atafien al interés publico, este dato incide naturalmente en el denomi-
nado “umbral de proteccion”. Quienes se encuentran en esta segunda hi-
potesis estan sujetos a un escrutinio publico mayor que el correspondien-
te a otras personas.

361

tencia del 22 de noviembre de 2005, serie C, nim. 135, parrafo 69; caso Herrera Ulloa,
parrafo 108; caso Ivcher Bronstein, parrafo 146; caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros), parrafo 64, y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opi-
nién consultiva OC-5/85, parrafo 30.

361 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 31-33. Cfi-. también caso Lopez Alvarez, parrafo 163; caso Palamara Iribarne, parrafo
69; caso Ricardo Canese, parrafos 78-80; caso Herrera Ulloa, parrafos 109-111; caso
Ivcher Bronstein, parrafos 147-149, y caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros), parrafos 65-67.

362 Corte IDH, caso Ricardo Canese, parrafo 80; caso Herrera Ulloa, parrafo 111; ca-
so Ivcher Bronstein, parrafo 149, caso La ultima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y
otros), parrafo 67.

363 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, op. cit., pp. 463 y 464.
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Las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras personas
que ejercen funciones de una naturaleza ptblica deben gozar, en los térmi-
nos del articulo 13.2 de la Convencion, de un margen de apertura a un de-
bate amplio respecto de asuntos de interés publico... Tratandose de fun-
cionarios publicos, de personas que ejercen funciones de una naturaleza
publica y de politicos, se debe aplicar un umbral diferente de proteccion,
el cual no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés
publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona deter-
minada. Las personas que influyen en cuestiones de interés publico se han
expuesto voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y, conse-
cuentemente, en ese ambito se ven sometidos a un mayor riesgo de sufrir
criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera privada para
insertarse en la esfera del debate publico.’**

Conforme con el principio de la norma mas favorable previsto en el
articulo 29 de la Convencidn, la Corte afirmoé que “si la propia Conven-
cion establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre
otros instrumentos internacionales, no podran traerse restricciones pre-
sentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencién, para limitar
el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.*

En particular, en lo concerniente al ejercicio del periodismo, la Corte
IDH dijo que “el periodismo es la manifestacion primaria y principal de
la libertad de expresion del pensamiento y, por esa razén, no puede con-
cebirse meramente como la prestacion de un servicio al publico”; la pro-
fesion “implica precisamente buscar, recibir y difundir informacioén”, ac-
tividades definidas en el articulo 13, CADH, como constitutivas de la
libertad de expresion y

...el ejercicio del periodismo no puede ser diferenciado de la libertad de
expresion..., pues el periodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa
que una persona que ha decidido ejercer la libertad de expresion de modo
continuo, estable y remunerado. Ademas, la consideracion de ambas cues-
tiones como actividades distintas, podria conducir a la conclusion que las
garantias contenidas en el articulo 13 de la Convencion no se aplican a los
periodistas profesionales. La importancia de este derecho destaca ain mas

364 Cfy. caso Ricardo Canese, parrafos 98 y 103. Cfi., igualmente, caso Palamara Iri-
barne, parrafo 82; caso Herrera Ulloa, parrafo 128, y caso Ivcher Bronstein, parrafo 155.

365 Cfi. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 52 y 65.
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al analizar el papel que juegan los medios de comunicacion en una socie-
dad democratica, cuando son verdaderos instrumentos de la libertad de ex-
presion y no vehiculos para restringirla.366

La Corte, en la ya citada OC-5/85, entendid que es incompatible con
la Convencion un ordenamiento interno que dispone la colegiacion de
aquéllos como condicion para el desempefio profesional.

Los argumentos acerca de que la colegiacion es la manera de garantizar a la
sociedad una informacion objetiva y veraz a través de un régimen de ética y
responsabilidad profesionales han sido fundados en el bien comtn. Pero en
realidad el bien comun reclama la maxima posibilidad de informacion y es
el pleno ejercicio del derecho a la expresion lo que la favorece. Resulta con-
tradictorio invocar una restriccion a la libertad de expresion como medio
para garantizarla, porque es desconocer el caracter radical y primario de ese
derecho como inherente a cada ser humano individualmente considerado,
aunque atributo, igualmente, de la sociedad en su conjunto.*®’

1. Restricciones admisibles

Todo derecho puede ser limitado en su ejercicio. Pero esas limitacio-
nes son excepcionales en materia de libertad de expresion.

En el examen de esta materia se ha distinguido entre las hipotesis ge-
nerales de limitacion al ejercicio de derechos, contenidas en el enunciado
general del articulo 32.2, y los supuestos especiales establecidos en pre-
ceptos particulares de la Convencion, como ocurre en el articulo 13 acer-
ca de la libertad de expresion.’®® Para la Corte, “una restriccion a la liber-
tad de expresion puede ser o no violatoria de la Convencion, segin se
ajuste o no a los términos en que dichas restricciones estan autorizadas
por el articulo 13.27.369

366 Cfy. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 71, 72, 74 y 34, y caso Ivcher Bronstein, parrafo 149. Igualmente, cfr. caso Herrera
Ulloa, parrafo 117, y caso Ricardo Canese, parrafo 94.

367 (Cfy. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 76-78.

368 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, op. cit., p. 470.

369 Cfi. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, pérra-
fo 57. También cfr. caso de la Masacre de Pueblo Bello, sentencia del 31 de enero de
2006, serie C, nim. 140, parrafo 218; caso Palamara Iribarne, parrafo 79; caso Ricardo
Canese, parrafo 95, y caso Herrera Ulloa, parrafo 120.
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Es valido sostener, en general, que el ejercicio de los derechos garanti-
zados por la Convencion debe armonizarse con el bien comin. Pero el
articulo 32.237% no es aplicable en forma automatica e idéntica a todos los
derechos que la Convencién protege, sobre todo en los casos en que se
especifican taxativamente las causas legitimas que pueden fundar las res-
tricciones o limitaciones para un derecho determinado.

Explica Garcia Ramirez, siguiendo la jurisprudencia de la Corte IDH
que integra, que el articulo 32.2 contiene un enunciado general que opera
especialmente en aquellos casos en que la Convencion, al proclamar un
derecho, no dispone nada en concreto sobre sus posibles restricciones le-
gitimas.?”!

De ninguna manera podrian invocarse el (orden publico) o el (bien co-
mun) (fundamento de limitaciones a los derechos humanos) como medios
para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para desnatura-
lizarlo o privarlo de contenido real (ver el articulo 29.a de la Convencion).
Esos conceptos deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefli-
da a las justas exigencias de una sociedad democratica que tenga en cuenta
el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preser-
var el objeto y fin de la Convencion.*”

Es decir, se recurre a un estandar similar al europeo.

La restricciones, para ser admisibles, deben estar sujetas a los siguientes
requisitos: a) deben estar expresamente fijadas por la ley, lo que se relacio-
na con la regla general del articulo 30 (OC-5/85 ha leido en el articulo
13.2 la exigencia de que la ley debe definir las conductas que conducen a
responsabilidad, y afirmé que las causales son taxativas); b) deben perse-
guir fines legitimos. Los tnicos fines legitimos son los enumerados en el
articulo 13.2 letras a y b, y no son susceptibles de ser ampliados por com-

370 CADH, “Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos. 1. Toda persona tie-
ne deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”.

371 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fo 65; en el mismo sentido, parrafos 45, 47, 50 y 51.

372 Cfy. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, pérra-
fo 67 y 69. También cfi. caso Palamara Iribarne, parrafos 72 y 73; caso Ricardo Canese,
parrafos 82 y 86; caso Herrera Ulloa, parrafo 109; caso Ivcher Bronstein, parrafo 147, y
caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), parrafo 65.
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paracién con otros instrumentos (OC-5/85 parrafos 36, 39, 40, 51 y 52); y
¢) la restriccion debe ser necesaria para asegurar los mencionados fines,
donde necesario no es sinénimo de indispensable, pero tampoco lo es de
meramente util, razonable u oportuno (debe tratarse de necesidad social
imperiosa (OC-5/85, parrafo 39), y d) la restriccion tiene que relacionarse
con necesidades legitimas de la sociedad e instituciones democraticas, que
la Corte ha inferido de su relacion con el articulo 29 d, CADH, y articulo
XXVIIL, DADyDG. La Corte considera que se debe partir de una presun-
cion de preeminencia del derecho a la libertad de expresion (OC-/85, pa-
rrafo 6 del mismo concepto de orden publico reclama que dentro de una
sociedad democratica se garanticen las mayores posibilidades de circula-
cion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la in-
formacion por parte de la sociedad en su conjunto).

La Corte también dijo que el articulo 13.2 debe interpretarse de acuer-
do con la disposicion del articlo 13.3, que a diferencia del CEDH y del
PIDCP, es explicito en prohibir restricciones a la libertad de expresion
mediante vias o medios indirectos encaminados a impedir la comunica-
cion y la circulacion de ideas y opiniones (OC-5/85, parrafo 47).

En cuanto al criterio de necesidad para evaluar la restriccion, la Corte
afirmo que

La necesidad y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de
expresion fundadas en el articulo 13.2 de la Convencion Americana, depen-
derd de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.
Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es su-
ficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un proposito util
u oportuno; para que sean compatibles con la Convencion las restricciones
deben justificarse seglin objetivos colectivos que, por su importancia, pre-
ponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho
que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el
derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion debe ser pro-
porcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de expresion.*”?

373 Cfi~. caso Ricardo Canese, parrafo 96. También cfi. caso Lopez Alvarez, parrafo
165; caso Palamara Iribarne, parrafo 85, y caso Herrera Ulloa, parrafos 121-123, y La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parrafos 39 y 46.
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En punto a la mayor restriccion posible, la censura previa, que es una
forma de supresion radical —no apenas una limitacion relativa— de la
posibilidad de expresar el pensamiento,?’* la Convencion no la admite.
Al respecto, la Corte IDH dijo que

El abuso de la libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de
control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya
cometido... El articulo 13 de la Convencion Americana... contiene una
lista mas reducida de restricciones que la Convencion Europea y que el
mismo Pacto, asi sea s6lo porque éste no prohibe expresamente la censura
previa... Tal como ha establecido la Corte anteriormente, las infracciones
al articulo 13 de la Convencion pueden presentarse bajo diferentes hipote-
sis, segiin conduzcan a la supresion de la libertad de expresion o sélo im-
pliquen restringirla mas alla de lo legitimamente permitido. No toda tras-
gresion al articulo 13 de la Convencién implica la supresion radical de la
libertad de expresion, que tiene lugar cuando, por medio del poder publico
se establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion,
ideas, opiniones o noticias. Ejemplos son la censura previa, el secuestro o
la prohibicion de publicaciones y, en general, todos aquellos procedimien-
tos que condicionan la expresion o la difusion de informacion al control
del Estado. En tal hipotesis, hay una violacion radical tanto del derecho de
cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien informa-
dos, de modo que se afecta una de las condiciones basicas de una sociedad
democratica.’”

La prohibicion de difundir un libro ya escrito’’® o de exhibir una peli-
cula fue un caso de censura previa, en violacion al articulo 13 de la Con-
vencion.’”” En cambio, el articulo 13.4 de la Convencion establece una
excepcion a la censura previa, ya que la permite en el caso de los espec-
taculos publicos, pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos,
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos los

374 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, op. cit., p. 470.

375 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 39 y 45, y caso Palamara Iribarne, parrafo 68. Igualmente, cfr. caso de la Masacre de
Pueblo Bello, parrafo 218; caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros), parrafo 70, y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva
OC-5/85, parrafos 53-56.

376 Cfy. caso Palamara Iribarne, parrafos 73 y 74.

377 Cfr. caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), parrafo 71.
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demas casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la li-
bertad de pensamiento y de expresion.3”®

2. Responsabilidades ulteriores

El derecho a la expresion contemplado en el articulo 13 de la Conven-
cion Americana no tiene caracter absoluto,’” pues existen limites para su
ejercicio y controles de su adecuado desempefio, pero siempre posterio-
res a su ejercicio. Esa afirmacion condice con nuestra postura de que el
derecho a la libertad de expresidn es relativo, aunque tiene areas absolu-
tas, protegidas por algunas garantias absolutas.

Sin embargo, esa responsabilidad, que se manifiesta en exigencias y
medidas posteriores al acto cuestionado, no debe entrafiar reacciones que
en rigor signifiquen una frontera infranqueable para la libertad de expre-
sion. Las causales de responsabilidad ulterior deben estar expresa, taxati-
va y previamente fijadas por la ley, ser necesarias para asegurar “el res-
peto a los derechos o a la reputacion de los demas” o “la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”, y no
deben de modo alguno limitar, mas alla de lo estrictamente necesario, el
alcance pleno de la libertad de expresidon y convertirse en un mecanismo
directo o indirecto de censura previa.

Asimismo, la Corte ha sefialado anteriormente que el derecho penal es
el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades res-
pecto de una conducta ilicita.’®° Asi, se considerd que

Exigir a un periodista que acredite la veracidad de la informacion que di-
funde, cuando ésta ha sido tomada de medios de comunicacidén que tienen
amplia cobertura, entrafia una limitacion excesiva a la libertad de expre-
sion, en forma incompatible con el articulo 13 del Pacto de San José y tie-
ne efectos disuasivos, por intimidantes, para el ejercicio del periodismo.

Y del mismo modo se entendi6 que “la tipificacion penal de algunas
conductas —como el delito de desacato— puede significar restricciones
indebidas, por excesivas, para esa libertad”.?8!

378 Ibidem, parrafo 70. Asimismo, ¢fr. caso Palamara Iribarne, parrafo 71; y La Cole-
giacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parrafo 38.

379 Caso Herrera Ulloa, parrafo 120.

380 Cfy. caso Palamara Iribarne, parrafo 79, y caso Ricardo Canese, parrafo 104.

381 Caso Herrera Ulloa, parrafos 132y 133.
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Las restricciones, prohibidas por la CADH, a veces son de caracter in-
directo, y pueden tener origen en el poder publico o en ser controles par-
ticulares. En cualquier caso, son restricciones prohibidas.

El articulo 13.2 debe interpretarse en relacion con el articulo 13.3, que es
el mas explicito en prohibir las restricciones a la libertad de expresion me-
diante vias o medios indirectos encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones... El articulo 13.3 no solo trata de las res-
tricciones gubernamentales indirectas, sino que también prohibe expresa-
mente controles... particulares que produzcan el mismo resultado. Esta dis-
posicion debe leerse conjuntamente con el articulo 1.1 de la Convencion, en
cuyos términos los Estados Partes “‘se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos (en la Convencion)... y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...” 382

En cuanto a las reparaciones por el dafo material e inmaterial®®® cau-
sado por la violacién, las reparaciones pueden ser de variada naturaleza:
indemnizatorias; medidas para evitar la repeticion de las conductas viola-
torias, brindar satisfaccion juridica o moral a la victima; modificacion o
derogacion de la normativa interna;*** la publicacion de la obra proscrita
y la devolucion al autor de materiales que le pertenecen;*3 la supresion
de los efectos que debieran producir las sentencias penales dictadas en
contra de la victima, con violacidon de los principios y las reglas del en-
juiciamiento previstos en el ordenamiento internacional,*® y la publica-
cion de la sentencia dictada por la Corte IDH.3%7

VIII. INSTRUMENTOS QUE BRINDAN PROTECCION
A LA LIBERTAD DE EXPRESION

En numerosas declaraciones, pronunciamientos y reuniones de los or-
ganismos de aplicacion de la Convencion Interamericana y de organiza-

382 Cfi. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opinion consultiva OC-5/85, parra-
fos 47 y 48.

383 Caso Palamara Iribarne, parrafos 239 y 242; caso Ricardo Canese, parrafos 206 y
207. También cfr. caso Lopez Alvarez, parrafo 201; caso Palamara Iribarne, parrafos 246
y 247; caso Herrera Ulloa, parrafo 200; caso Ivcher Bronstein, parrafos 183 y 184.

384 (Caso “La Ultima tentacién de Cristo”, Olmedo Bustos y otros, parrafo 97; caso
Palamara Iribarne, parrafo 254.

385 Caso Palamara Iribarne.

386 Caso Palamara Iribarne, parrafo 253. Asimismo, ¢fi. caso Herrera Ulloa.

387 Ibidem, parrafo 252. También c¢fr. caso Ricardo Canese.
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ciones vinculadas con la libertad de expresion se ha hecho referencia a
los temas que venimos estudiando®®*® con mucho provecho. Hago aqui un
repaso de esos pronunciamientos.

1. La Declaracion de Chapultepec

En la Conferencia Hemisférica sobre Libertad de Expresion organizada
por la Sociedad Interamericana de Prensa, y celebrada en México, D. F., el
11 de marzo de 1994, se firm6 la Declaracion de Chapultepec®®® a favor de
la Libertad de Expresion, en la que se reafirman principios vinculados con la
busqueda y con la difusion de la informacion y sus respectivas garantias.°

388 El lector encontrara los textos de los instrumentos aqui citados en el apéndice digital.

389 El texto completo de la Declaracion de Chapultepec esté transcrito en el apéndice
digital.

390 Aguiar, Asdrabal, La libertad de expresion, de Cadiz a Chapultepec, Caracas, SIP
y Universidad Catoélica Andrés Bello, 2002, pp. 87 y ss., sostiene que a primera vista ca-
bria sostener que la Declaracion no obliga sino a sus autores, basicamente la SIP, que es
una organizacion no gubernamental, y a los otros firmantes. Sin embargo, sefiala este au-
tor, ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no es impertinente obser-
var, junto al ya fallecido jurista francés y profesor de Estrasburgo, Michel Virally, que la
sociedad internacional contemporanea estd sometida a una evolucion acelerada, provo-
cando transformaciones brutales y rapidas, y la opinion publica juega una influencia cada
vez mayor en la cristalizacion de esas pautas de conducta, llenando espacios o vacios que
deja el sistema tradicional de formacion del derecho internacional (sistema de fuentes
normativas). Sefiala Aguiar la incidencia cierta que tienen las ONG’s en el derecho inter-
nacional contemporaneo, pues aun siendo asociaciones privadas que tienen un fin no lu-
crativo y que fueron creadas por el derecho interno de un Estado, ejercen una actividad
efectiva en dos o mas estados. Basta como ejemplo del reconocimiento embrionario que
les otorgd el articulo 71 de la Carta de San Francisco, cuando promueve los arreglos con
fines consultivos entre el Consejo Econdémico y Social de la ONU y las sefaladas
ONG’s. También el articulo 44 de la CADH le reconoce a las ONG’s legitimatio ad cau-
sam para presentar denuncias ante la Comision IDH por violaciones a la CADH. Siendo
la SIP una ONG por excelencia, que retine en su seno a personas que ejercen la actividad
de la prensa, que se relaciona mas alla de todo propoésito de naturaleza publica y ocupada
como esta de promover y de proteger en el ambito continental el derecho humano a la li-
bertad de expresion, no podria desestimarse sin mas el caracter juridico y no simplemente
moral de la Declaracion de Chapultepec. Ademas, la Declaracion fue firmada por diver-
sos jefes de Estado y confirmada por un érgano competente del sistema interamericano
—en realidad, la Comision IDH y la Relatoria sobre Libertad de Expresion hacen refe-
rencia a ella en muchos de sus pronunciamientos—, de modo que estariamos en presen-
cia, mutatis mutandi, de un instrumento normativo internacional, que si bien no responde
en rigor a los canones de los tratados o acuerdos internacionales, emula estrechamente la
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En el extenso preambulo, los firmantes parten de reconocer sus diversida-
des de herencias, tradiciones e ideologias, pero sostienen que “confluyen y
se unifican en el elemento que propicia su florecimiento y creatividad: la
libertad de expresion, motor y punto de partida de los derechos basicos del
ser humano”. Y, a continuacion, a partir de la afirmacion de que “una prensa
libre es condicion fundamental para que las sociedades resuelvan sus con-
flictos, promuevan el bienestar y protejan su libertad. No debe existir nin-
guna ley o acto de poder que coarte la libertad de expresion o de prensa,
cualquiera sea el medio de comunicacion”. De la simple lectura de estos
principios surgen varias conclusiones: 1) los principios 1 y 10 establecen
enunciados generales en defensa de la libertad de expresion y de informa-
cion; 2) en tanto, el resto de los principios se estructuran alrededor de dos
grandes ejes: la busqueda de informacion y su difusion, para reafirmar ga-
rantias para proteger cada una de esas actividades troncales de la prensa;
3) asi, a la bisqueda de informacion apuntan fundamentalmente los princi-
pios 2 y 3, donde se incluye expresamente la proteccion de la fuente perio-
distica, mientras que los principios 4 a 9 apuntan a tutelar la difusion de la
informacién, que puede sufrir mediante actos de censura, intimidaciones o
discriminacion.

2. Principios de Lima, 2000

El 16 de noviembre de 2000, en Lima, las relatorias sobre Libertad de
Expresion de la ONU y la OEA, y varias personalidades de organizacio-
nes de defensa de la libertad de expresion ampliamente reconocidas a ni-
vel internacional, establecieron diez principios®! destinados a proteger el
acceso a la informacion, pues tratan de reafirmar el derecho del ptblico y
de la prensa frente a los obstaculos que habitualmente le pone el poder
politico. Es llamativo observar que todos los principios se refieren al ac-
ceso a la informacion, en términos muy amplios, e incluso se protege a la
persona o funcionario que divulga informacion clasificada. En ese con-
texto es en el que hay que entender dos de los principios: el 60 y el 9o,
que se refieren especificamente a las fuentes de informacion periodistica:
el primero, reiterando la prohibicion de exigir al periodista que revele la

figura anglosajona de los gentlemen’s agreement o acuerdos informales, es decir, actos
concertados no convencionales.
391 El texto completo de los Principios de Lima aparece en el apéndice A.
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fuente y extendiendo esa proteccion al contenido de apuntes y archivos
periodisticos, y el otro, estableciendo que la fuente periodistica no puede
estar sujeta a represalias ni siquiera cuando dio a conocer informacion re-
servada si ésta es de interés publico. Sobre esto tltimo, s6lo Suecia, un
pais abiertamente democratico, habia adoptado esa solucion con anterio-
ridad en la Ley de Libertad de Prensa y la Ley Fundamental de Libertad
de Expresion, dos de las cuatro normas que integran el texto constitucio-
nal de ese pais.

En el preambulo, los firmantes recuerdan que los instrumentos inter-
nacionales y regionales que protegen estos derechos fundamentales im-
ponen a los Estados la obligacion no sélo de observar, sino de promover
el respeto universal y efectivo de los derechos humanos —tal como surge
de la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Resolucion 59(1) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la Resolucion 104 adoptada por la Con-
ferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos—; reconocen la importancia de las iniciativas
adoptadas por la sociedad civil para hacer efectivos estos derechos
—particularmente la Declaracion de Chapultepec, la Declaracion de
Principios sobre la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, y los Principios de Johannesburgo—; y reiteran
que la “la seguridad nacional nunca justifica las restricciones a la libertad
de expresion y acceso a la informacion contrarias al interés publico de
acuerdo a estos principios”.

3. Declaracion de Principios de Libertad de Expresion.
Comision IDH, 2000

Con posterioridad a la Declaracion de Chapultepec, la Comision IDH,
en respaldo de la relatoria especial, durante el 1080. periodo ordinario de
sesiones, en octubre del afio 2000, emitio una Declaracion de Princk
pios,*? uno de los cuales, el octavo, se refiere expresamente a la tutela de
la fuente periodistica.

392 El texto completo de la Declaracion de Principios aparece en el apéndice A.
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Como lo dice la propia Declaracion de Principios cuando resefia los
antecedentes de su elaboracion, en respuesta al mandato encomendado
con la creacion de la Relatoria para la Libertad de Expresion, durante el
afo 2000 la Relatoria trabajo en la elaboracidén de un proyecto de De-
claracion de Principios sobre Libertad de Expresion. La idea de desa-
rrollar una declaracion de principios naci6 en reconocimiento a la nece-
sidad de otorgar un marco juridico que regule la efectiva proteccion de
la libertad de expresion en el hemisferio, incorporando las principales
doctrinas reconocidas en diversos instrumentos internacionales. Luego
de un amplio debate con diversas organizaciones de la sociedad civil y
en respaldo a la Relatoria para la Libertad de Expresion, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos aprobé la Declaracion de Princi-
pios sobre Libertad de Expresion durante su 108o0. periodo ordinario de
sesiones en octubre del 2000.

Tal como lo sefiala la propia pagina oficial de la Comision IDH,3% en
los antecedentes, dicha declaracion constituye un documento fundamen-
tal para la interpretacion del articulo 13 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, a la vez que viene a reafirmar lo establecido en
la Declaracion de Chapultepec, a la que el preambulo considera un do-
cumento basico para las garantias de la libertad de expresion. Su apro-
bacion no sélo es un reconocimiento a la importancia de la proteccion
de la libertad de expresion en las Américas, sino que ademas incorpora
al sistema interamericano los estdndares internacionales para una de-
fensa mas efectiva del ejercicio de este derecho. La Comisiéon IDH
adopté este documento con plena conciencia de que la consolidacion y
desarrollo de la democracia dependen de la libertad de expresion, y
convencida de que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opi-
niones se limita la libertad de expresion y el efectivo desarrollo del pro-
ceso democratico. Por la directa pertinencia a este trabajo, debe tenerse
en cuenta el principio 8, que establece que “todo comunicador social
tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y ar-
chivos personales y profesionales”.

La interpretacion del principio 8, contenida en ese instrumento, reitera
el derecho de todo comunicador social a negarse a revelar las fuentes de
informacion, asi como también el producto de sus investigaciones a enti-

393 http:/fwww.cidh.org/.
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dades privadas, terceros, autoridades publicas o judiciales. Se considera
que el secreto profesional es el derecho del comunicador social de no re-
velar informacion y documentacion que ha recibido en confianza o como
parte de su labor de investigacion. Vale destacar que dicho derecho no se
constituye como deber, ya que el comunicador social no esta obligado a
guardar el secreto de sus fuentes de informacion, sino por razones de
profesionalismo y de ética profesional. Una de las bases primarias del
derecho a la reserva se constituye sobre la base de que el periodista, en
su labor de brindar informacion a las personas y satisfacer el derecho de
ellas a recibir informacion, rinde un servicio publico importante al reu-
nir y difundir informacién que de otra forma sin guardar el secreto de
las fuentes no podria conocerse. Asimismo, el secreto profesional con-
siste en “guardar discrecion sobre la identidad de la fuente para asegu-
rar el derecho a la informacion; se trata de dar garantias juridicas que
aseguren su anonimato y evitar las posibles represalias que pueda deri-
var después de haber revelado una informacion”.’** “Los periodistas y
las demas personas que obtienen informacion de fuentes confidenciales
con miras a difundirla en pro del interés publico tienen derecho a no re-
velar la identidad de sus fuentes”.3°> Por lo tanto, la confidencia consti-
tuye un elemento esencial en el desarrollo de la labor periodistica y en
el rol conferido al periodismo por la sociedad de informar sobre asun-
tos de interés publico.
Y también es interesante recordar que el principio 10 dice que

las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y di-
fusion de informacion de interés publico. La proteccion a la reputacion de-
be estar garantizada sélo a través de sanciones civiles, en los casos en que
la persona ofendida sea un funcionario publico o persona publica o parti-
cular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés publi-
co. Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusion de las noti-
cias el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o pleno conocimiento
de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta
negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

394 Véase Marc Carrillo, La clausura de conciencia y el secreto profesional de los pe-
riodistas, Barcelona, Civitas y Centre de Investigacion, 1993, p. 170.

395 Article XIX. Principios de Libertad de Expresion y Proteccion de la Reputacion,
principio 6: Proteccion de las fuentes.
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4. Informe de la Comision IDH sobre Terrorismo 2002

En el Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, del 22 de octu-
bre de 20023 —un analisis mas detallado se encontrara en el apéndice
digital—, la Comision IDH admitié que con el proposito de la lucha con-
tra el terrorismo, el derecho a proteger la confidencialidad de la fuente de
informacién puede ser limitado, pero para que ello no importe una viola-
cion a la CADH tienen que darse ciertas circunstancias.

En el prefacio, la Comision IDH sostiene:

...Mediante mecanismos como las derogaciones y las clausulas restricti-
vas, el derecho internacional de los derechos humanos reconoce que en
circunstancias excepcionales puede ser necesaria una restriccion o suspen-
sion de ciertos derechos, a fin de proteger los derechos humanos y la de-
mocracia y provee los medios para ponerla en practica.

En el resumen ejecutivo del informe, punto 2, la Comision senala la
oportunidad temporal del problema:

El 3 de junio de 2002, la Asamblea General de la OEA adoptd y abrid a
la firma la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, en la cual
los Estados miembros reafirmaron la necesidad de adoptar en el sistema
interamericano medidas eficaces para prevenir, sancionar y eliminar el
terrorismo mediante la mas amplia cooperacion. Entre los principios re-
conocidos explicitamente en esta Convencion figura la estipulacion de
que las actividades contra el terrorismo se lleven a cabo cumpliendo ple-
namente las obligaciones de los Estados miembros conforme al derecho
internacional.

De acuerdo con el articulo 15 de la Convencion, “las medidas adopta-
das por los Estados Parte de conformidad con esta Convencidn se lleva-
ran a cabo con pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos
y las libertades fundamentales”. Este requisito previo refleja

El principio fundamental de que la campafa contra el terrorismo y la pro-

teccion de los derechos humanos y de la democracia constituyen responsa-
bilidades complementarias. El objeto y el propdsito mismo de las iniciati-

396 http://'www.cidh.org/Terrorism/Span/indice. htm.
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vas contra el terrorismo, en una sociedad democratica, es la proteccion de
las instituciones democraticas, los derechos humanos y el imperio de la
ley, no su menoscabo.

A situaciones sin estado de emergencia se refiere el punto 30:

Varias normas y protecciones concernientes al derecho a la libertad de ex-
presién merecen un comentario particular en relacion con el terrorismo.
En situaciones que no alcancen a ser de estado de emergencia no debe
usarse la censura previa para impedir la difusion de ideas e informacion.
Ademas, sélo pueden imponerse sanciones ulteriores...

En cambio, a situaciones que si alcanzan el estado de emergencia, en las
que si se puede restringir la libertad de expresion, se refiere el parrafo 31:

La Comision observa que, en situaciones de estado de emergencia, el dere-
cho a la libertad de expresion es derogable temporalmente y en la medida
que estrictamente lo exija la situacion. En este sentido, la Comision obser-
va concretamente que por medio de la derogacion en tiempos de emergen-
cia pueden ser admisibles las leyes que imponen la censura previa sobre la
publicacion o difusion de informaciones u opiniones relacionadas con el
terrorismo. También puede justificarse que, en situaciones de emergencia,
los Estados impongan restricciones adicionales a la libertad de expresion y
al acceso a la informacion. Empero, también en estos casos recae sobre los
Estados la carga de la prueba de que las derogaciones no sean excesivas a
la Iuz de lo que exija la situacion.

El informe, en el parrafo 272, reitera la prohibicién de censura previa.
El articulo 13 de la Convencién Americana expresamente prohibe la cen-
sura previa excepto para la regulacion del acceso a espectaculos publicos
para la proteccion moral de nifios y adolescentes. Sin embargo, el com-
bate contra el terrorismo aparece como otra excepcion posible: “Como se
indica en la seccion sobre la libertad de expresion y el terrorismo, infra,
podrian surgir en una situacion de emergencia validamente declarada al-
gunas situaciones en que la seguridad nacional o el orden publico permi-
tirian una censura limitada”, dice ese parrafo.

Y, especificamente, con relacion a la confidencialidad de las fuentes,
el parrafo 279 dice:
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La libertad de expresion es entendida en el sentido de abarcar el derecho
de los periodistas a mantener la confidencialidad de sus fuentes... La con-
fidencialidad profesional tiene que ver con el otorgamiento de garantias
legales para asegurar el anonimato y evitar posibles represalias que pue-
dan resultar de la divulgacion de cierta informacion. La confidencialidad,
por lo tanto, es un elemento esencial de la labor del periodista... Las limi-
taciones al derecho de los periodistas a proteger sus fuentes (por razones
de persecucion del terrorismo) pueden ser compatibles o no con el articulo
13 CADH. Especialmente en el caso de censura previa, la compatibilidad
con el articulo 13 dependera de que se haya declarado un estado de emer-
gencia con arreglo a la ley >’

El punto se explica atin con mas detenimiento en el parrafo 311 y, con
relacion a la censura, el parrafo 312 dice:

Como se senald anteriormente, el articulo 13 de la Convencion Americana
contiene una prohibicion practicamente absoluta de la censura previa, prohi-
biciéon que no se encuentra en otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y que indica la gran importancia que los redactores de la
Convencion otorgaban al derecho de la libertad de expresion. Si bien no hay
excepciones en este articulo por razones de seguridad nacional u orden pi-
blico, podrian surgir, en el contexto de una situacién de emergencia valida-
mente declarada al amparo del articulo 27, algunas situaciones en que po-
dria argumentarse que la seguridad nacional o el orden publico admitirian
una censura restringida. No existe jurisprudencia en el sistema interamerica-
no que especificamente hable de esta cuestion, 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.

Y continua:

313. La jurisprudencia de Estados Unidos es de particular relevancia para
este analisis porque, aparte de contener una cantidad abundante de casos
sobre la cuestion de la censura previa, trata de principios que son similares
a los establecidos en el articulo 13 de la Convencion Americana. Pese a

397 Nota 667 del Informe: IACHR, Informe Anual 2000, vol. III, Informe de la Rela-
toria para la Libertad de Expresion, [en adelante Informe del Relator Especial 2000]
OEA/Ser. L/V/I1.114, Doc. 20 rev., p. 24. Véase también Fierro Alvidez, Felipe, “El de-
recho y la libertad de expresion en México, debates y reflexiones”, Revista Latina de Co-
municacion Social, Dec. 2000, http://www.ull.es/publicaciones/latina/04fierro.htm.
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que la Suprema Corte de Estados Unidos ha contemplado la posibilidad de
la restriccion previa por razones de seguridad nacional®® nunca emiti6 una
orden judicial con estos fundamentos, como lo ilustra el importante caso
de los “Documentos del Pentagono”, en que la Corte derogd una orden por
la que se impedia la publicacion de porciones de un informe clasificado
del gobierno durante la Guerra de Vietnam.*”’

314. La jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos, aun-
que no obliga a las instituciones interamericanas, puede servir de indica-
dor relevante de la aplicacion de la cuestion de la censura previa a nivel
regional, en particular considerando su abundante nimero de casos que
tratan de la libertad de expresion. Pese a que el sistema de derechos huma-
nos europeo no reconoce la misma prohibicion absoluta de la censura pre-
via que el sistema interamericano, sus instituciones han sido renuentes a
permitir restricciones previas a la libre expresion, como lo ilustran los ca-
sos del “Spycatcher”.*”’ En esos casos, la Corte Europea rechazé las érde-

398 Nota 750 del Informe: Near vs. Minnesota 283 US. 697 (1931). La Corte Suprema
de Estados Unidos observo en un ejemplo hipotético que “nadie cuestionaria que un go-
bierno pudiera impedir... la publicacion de las fechas de partida de los transportes o el
namero y la ubicacion de tropas” (traduccion por la Comision). Véase también Organiza-
tion of a Better Austin vs. Keefe, 402 US. 415, 419 (1971), conforme a la cual en los
Estados Unidos, la parte que desea imponer una restriccion a priori, como una orden judi-
cial contra una publicacion, conlleva la “onerosa carga de demostrar su justificacion”
(traduccion por la Comision).

399 Nota 751 del Informe: véase New York Times Co. vs. EE.UU., 403 US. 713 (1971).
En el caso del New York Times Co. vs. Estados Unidos, conocido como el caso “Docu-
mentos del Pentagono”, la Corte desestimd una orden judicial para evitar que dos impor-
tantes periodicos publicaran partes de un informe gubernamental clasificado titulado
“History of US. Decision-Making Process on Vietnam Policy”. El caso surgié en el mo-
mento candente de la guerra de Vietnam en que la oposicion interna a la guerra se encon-
traba en su climax. [Véase Marc A. Franklin and David A. Anderson, Mass Media Law:
Cases and Materials (5th ed. 1995), 85].

400 Nota 754 del Informe: Corte Europea de Derechos Humanos Observer and Guar-
dian vs. Reino Unido, sentencia del 26 de noviembre de 1991, serie A, nim. 216. y Corte
Europea de Derechos Humanos, Sunday Times vs. Reino Unido (num. 2) sentencia del
24 de octubre de 1991, ser. A, nim. 217 (los casos de Spycatcher). “Spycatcher” era un
libro que contenia las memorias de un ex alto miembro del Servicio de Seguridad Brita-
nico (M15). El mismo versaba sobre “la organizacion operativa, los métodos y el perso-
nal de M15 e incluia un relato de presuntas actividades ilegales del Servicio de Seguri-
dad” (traduccion por la Comision). [Observer and Guardian, supra, parrafo II]. Los
periddicos peticionantes denunciaron que una orden judicial temporal deteniendo la pu-
blicacion de informacion obtenida en un libro constituia una restriccién incompatible con
la libertad de expresion. La Corte Europea llegd a la conclusion de que, dado que el libro
habia sido publicado en Estados Unidos, la confidencialidad del material en esencia se
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nes judiciales basadas en fundamentos de seguridad nacional, por conside-
rarlas incompatibles con la libertad de expresion, entendiendo que dichas
ordenes no podian considerarse necesarias para proteger la seguridad na-
cional, porque la publicacion en cuestion habia sido publicada en otro
Estado, destruyéndose la confidencialidad del material.

El espiritu con el que debe entender la posibilidad de establecer res-
tricciones surge del punto 315:

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

Y el parrafo 326, nuevamente, se refiere a la proteccion de la fuente:

En el contexto de la lucha contra el terrorismo fuera de un estado de emer-
gencia, la confidencialidad de las fuentes es objeto del mismo nivel de
proteccién que se le asigna normalmente.”’' Para imponer la divulgacion,
debe haber una relacion razonable de proporcionalidad entre el fin legiti-
mo que se persigue con la orden de revelacion y los medios empleados pa-
ra lograr ese fin.*"” La divulgacion debe ser “necesaria” dentro de los tér-
minos del articulo 13(2) de la Convencion.

De este sistema surge que la censura no es permitida salvo previa decla-
racion de emergencia por via del articulo 27, CADH. Del mismo modo, en
caso de emergencia, también se admite una restriccion del secreto perio-
distico. Mientras que, fuera de ese estado, seglin lo admite el parrafo 326
del Informe, es posible cierta restriccion, en tanto que se presenten ciertas

habia destruido y la orden no podia considerarse necesaria para la proteccion de la segu-
ridad nacional. En el caso de Observer y Guardian, la Corte concluyd que la orden era
valida hasta el momento de la publicacion en el exterior. /bidem, parrafo 65.

401 Véase la nota 785 del Informe: véase analisis en parrafos 279, 280 supra sobre la
proteccion de las fuentes. Véase también los Principios de Johannesburg, nota 662, su-
pra, principio 18, que establece que no se puede invocar la seguridad nacional para obli-
gar a un periodista a revelar las fuentes confidenciales. En este mismo capitulo se tratan
estos asuntos.

402 La nota 786 cita: caso Goodwin, nota 668 supra, parrafo 46.



SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 165

condiciones: 1) debe haber una relacion razonable de proporcionalidad en-
tre el fin legitimo que se persigue con la orden de revelacion y los medios
empleados para lograr ese fin, y 2) la divulgacion debe ser necesaria den-
tro de los términos del articulo 13.2, CADH. Desde mi punto de vista, la
posibilidad de restringir el secreto periodistico, fuera del estado de emer-
gencia, es una conclusion errada de la Comisién IDH, y no es consecuente
con otros desarrollos del sistema interamericano ni con la importancia que
el mismo le asigna a la libertad de expresion.

5. Interpretacion de la Relatoria Especial sobre la Libertad
de Expresion

La ComisionIDH, dada la importancia de la libertad de expresion,
cred en su seno la Relatoria Especial*®® para la Libertad de Expresion,
que en una de sus primeras actuaciones emitio el Primer Informe Espe-
cial, en el que hace consideraciones sobre distintos aspectos de este dere-
cho en relacion con la democracia:

Sobre el valor de la libertad de expresion, dice:

Para lograr un desarrollo democratico participativo y estable, no solamen-
te son necesarias una serie de elecciones, sino también que se desarrollen
otros elementos propios de las sociedades democraticas, como son el res-
peto y reconocimiento de los derechos humanos; un poder judicial y legis-
lativo independiente y eficaz, un sistema de partidos politicos que faciliten
una comunicacion fluida entre los ciudadanos y sus lideres, una sociedad
civil participativa, y sobre todo una amplia libertad de expresion basada en
un libre acceso a la informacion que asegure la existencia de una ciudada-
nia bien informada para tomar sus decisiones. Dentro de los requisitos pa-
ra una democracia estable y participativa, indudablemente la libertad de
expresion adquiere una funcion primordial, ya que sin ella es imposible
que se desarrollen los demas elementos para el fortalecimiento democrati-
co. De ahi, que en varias oportunidades se haya considerado la libertad de

403 La Relatoria Especial comenz6 sus funciones en noviembre de 1998, se ha consti-
tuido como un fuerte propulsora de reforma legislativa en materia de libertad de expre-
sidn; analiza las denuncias recibidas ante la Comision referidas a violaciones a la libertad
de expresion y remite a dicho organismo sus consideraciones y recomendaciones con res-
pecto a la apertura de casos; hace seguimiento de los casos abiertos ante la Comision, le
requiere medidas cautelares y colabora con las partes para encontrar soluciones amistosas
dentro del marco de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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expresion como la libertad fundamental para la existencia de una sociedad
democratica. Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha expresado que “la libertad de expresion es una piedra angular en
la existencia misma de una sociedad democratica. Es indispensable para la
formacion de la opinion publica. Es también conditio sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y cultu-
rales, y en general quienes deseen influir sobre la colectividad, puedan de-
sarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion 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 plena-
mente libre (OC-5/85).

Por otra parte, como requisito para asegurar el desarrollo de la libertad
de expresion, la Relatoria Especial sefiala:

Asimismo, para que la libertad de expresion se desarrolle plenamente, ha-
ce falta que se encuentre efectivamente protegida por la voluntad politica
de los gobiernos, que cuente con una legislacion adecuada que siente las
bases legales para su defensa, y un Poder Judicial independiente y eficaz
que garantice el ejercicio pleno de este derecho.

Y a continuacion se coloca a ese derecho frente a la debilidad de las
instituciones de muchas democracias:

Hoy en dia en varias democracias latinoamericanas existe una debilidad en
las instituciones publicas encargadas del control de las autoridades y ciu-
dadanos. Por ejemplo, en muchos casos, el Poder Judicial es ineficiente
cuando se trata de investigar efectivamente los hechos que llegan a su co-
nocimiento, y en su caso sancionar a los responsables; la corrupcion y el
narcotrafico han erosionado en numerosos casos las instituciones publicas.
En esos Estados, es la prensa quien se ha transformado en el principal ins-
trumento de control de las autoridades y sus ciudadanos, trayendo al deba-
te publico aquellos hechos ilegales o abusivos que han evadido los meca-
nismos de control o han encontrado en éstos un aliado o cémplice. Es asi,
que la prensa en muchas ocasiones se ha transformado en el instrumento
mas efectivo de control y freno a aquellos actos ilegales o abusivos de las
autoridades o particulares, lo que ha ocasionado diversas situaciones de
peligro para ésta. Este es el marco de analisis que utilizara la Relatoria pa-
ra evaluar la libertad de expresion en el hemisferio. Seria limitado cual-
quier intento de evaluar la libertad de expresion sin tener en cuenta el con-
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texto democratico en el que ocurre. Elecciones libres, respeto a los
derechos humanos, poderes publicos independientes, eficaces y libertad de
expresion, entre otras, son caracteristicas fundacionales de la democracia
que no pueden ser evaluadas en forma aislada.

6. Declaraciones de las tres relatorias sobre libertad
de expresion

A partir de 1999, es decir, al afio siguiente de la instalacion de la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA, las relatorias es-
peciales de libertad de expresion de Naciones Unidas y de la OEA y el
representante de la Organizacion de Seguridad y Cooperacion en Europa
para la Libertad de los Medios de Comunicacion (OSCE) comenzaron a
emitir declaraciones conjuntas sobre temas muy importantes, cuyo cono-
cimiento es necesario para interpretar el alcance de los principios que ve-
nimos estudiando.

Esas declaraciones son las siguientes: 1) Libertad de expresion como
derecho internacional, de 1999; 2) (censura a través del asesinato, de
2000; 3) Terrorismo, de 2001; 4) Libertad de expresion y administracion
de justicia; de 2002; 5) Regulacion de medios, de 2003; 6) Acceso a la
informacion; de 2004; 7) Internet, de 2005. Una sintesis de todas ellas se
encuentra en el apéndice digital. Pero veamos aqui algunos asuntos cen-
trales que nos interesan para este trabajo.

De la lectura de estos documentos se puede hacer una sintesis: el cen-
tro de la problematica en materia de libertad de expresion sigue siendo la
libre circulacion de informacion y el acceso a la informacion, a la que se
le imponen restricciones fisicas, como el asesinato, y restricciones bajo
argumentos o excusas, como las necesidades de combatir el terrorismo o
proveer a la administracion de justicia. Estos documentos son muy im-
portantes para evaluar el contexto mundial en que se mueven los medios,
y es particularmente relevante como la circulacion de la informacion, el
acceso a la informacion y la proteccion de las fuentes estan en el centro
del debate.

En la Declaracion sobre Terrorismo, que fue una respuesta de condena
a los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, se partié de una
premisa: que esos ataques y sus consecuencias ponen de relieve la impor-
tancia del debate publico abierto basado en el libre intercambio de ideas,
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y deben servir de catalizador para que todos los Estados del mundo re-
fuercen las garantias de la libertad de expresion. Por eso, la Declaracion
sostiene: 1) el terror no debe triunfar sobre los derechos humanos en ge-
neral ni sobre la libertad de expresion en particular; 2) tras los hechos del
11 de septiembre, algunos Estados han adoptado medidas encaminadas a
limitar la libertad de expresion y cercenar el libre flujo de la informacidn;
esta reaccion hace el juego a los terroristas; 3) a lo largo de los siglos se
han ido elaborando garantias de la libertad de expresion, pero esas garan-
tias pueden revertirse facilmente; nos preocupa, en particular, que los re-
cientes pasos dados por algunos gobiernos para introducir leyes que limi-
tan la libertad de expresion sienten un mal precedente; 4) opinamos que
una estrategia efectiva para combatir el terror debe incluir la reafirma-
cion y el fortalecimiento de los valores democraticos, basados en el dere-
cho a la libertad de expresion; 5) los hechos del 11 de septiembre han de-
jado como residuo una intensificacion del racismo y los ataques contra el
islamismo. Por tanto, formulamos un llamamiento a los gobiernos y a los
medios de comunicacion para que hagan todo lo posible por combatir es-
ta peligrosa tendencia.

En la Declaracion sobre Regulacion de Medios, entre las muchas con-
sideraciones relevantes para la independencia de los medios de comuni-
cacion, se dice que

Las restricciones a los contenidos de los medios de comunicacién son pro-
blematicas. Las leyes especificas sobre medios de comunicacion no deben
reproducir restricciones a los contenidos que ya estan previstas en otras le-
yes, ya que esto es innecesario y puede ser objeto de abuso. Las leyes so-
bre el contenido de los medios impresos que prevén sanciones cuasi-pena-
les, como multas o suspensiones, son particularmente problematicas; los
medios de comunicacion no deben ser obligados por ley a difundir mensa-
jes de figuras politicas especificas como, por ejemplo, los Presidentes.

y se agrega que

...los trabajadores de los medios de comunicacioén que investigan casos de
corrupcion o actuaciones indebidas no deben ser blanco de acoso judicial
u otro tipo de hostigamiento como represalia por su trabajo; se debe im-
pulsar a los propietarios de los medios de comunicacion para que provean
del apoyo apropiado a los periodistas comprometidos con el periodismo
investigativo.
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En la Declaracion de Acceso a la Informacion, entre otros asuntos, se
aborda el secreto periodistico:

2) Legislacion que regula secreto: se deberan tomar medidas inmediatas a
fin de examinar y, en la medida necesaria, derogar o modificar la legisla-
cioén que restrinja el acceso a la informacién a fin de que concuerde con
las normas internacionales en esta area, incluyendo lo reflejado en esta
Declaracion Conjunta; las autoridades publicas y funcionarios tienen la
responsabilidad exclusiva de proteger la confidencialidad de la informa-
cion secreta legitimamente bajo su control; otros individuos, incluidos los
periodistas y representantes de la sociedad civil, no deberan estar nunca
sujetos a sanciones por la publicacion o ulterior divulgacion de esta infor-
macion, independientemente de si ha sido filtrada o no, a no ser que come-
tan fraude u otro delito para obtener la informacion; las disposiciones del
derecho penal que no limitan las sanciones por la divulgacion de secretos
de Estado para aquellos que estan oficialmente autorizados a manejar esos
secretos deberan ser derogadas o modificadas; cierta informacién puede
ser legitimamente secreta por motivos de seguridad nacional o proteccion
de otros intereses preponderantes; sin embargo, las leyes que regulan el
secreto deberan definir con exactitud el concepto de seguridad nacional y
especificar claramente los criterios que deberan utilizarse para determinar
si cierta informacion puede o no declararse secreta, a fin de prevenir que se
abuse de la clasificacion “secreta” para evitar la divulgacion de informacion
que es de interés publico... los denunciantes de irregularidades (“whistle-
blowers™), son aquellos individuos que dan a conocer informacién confi-
dencial o secreta a pesar de que tienen la obligacion oficial, o de otra indo-
le, de mantener la confidencialidad o el secreto; los denunciantes que
divulgan informacion sobre violaciones de leyes, casos graves de mala ad-
ministracioén de los drganos publicos, una amenaza grave para la salud, la
seguridad o el medio ambiente, o una violacion de los derechos humanos
o del derecho humanitario deberan estar protegidos frente sanciones lega-
les, administrativas o laborales siempre que hayan actuado de “buena fe”.

7. Otros informes anuales del Relator Especial

El Relator Especial, en el Informe Anual de 1998,4 califico de clara
amena para la libertad de expresion un proyecto de ley de Pert que obliga-
ria a los periodistas a revelar sus fuentes; consider6 contrario al derecho a

404 Informe Anual 1998, capitulo I11.
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reserva de la fuente un allanamiento ordenado por la Fiscalia General de
Colombia en una instalacion de television, para obtener imagenes emiti-
das por un noticiero sobre entrevistas con miembros de grupos arma-
dos;* cuestiond que los periodistas no deben ser obligados a verse a si
mismos como agentes de policia en busqueda de noticias y que esa per-
cepcion (provocada por un allanamiento policial que en Toronto secues-
tr6 filmaciones noticiosas sobre manifestaciones contra la pobreza) inter-
fiere con su papel de informantes independientes de los asuntos de
interés publico;* expresé su preocupacion por la detencion de un perio-
dista en los Estados Unidos, después de haber sido declarado culpable
del delito de desacato contra un tribunal por rehusar a entregar notas y
videos que revelarian sus fuentes ante un gran jurado sobre un caso de
asesinato;*7 y ambién expreso su preocupacion por la orden emitida por
el Departamento de Justicia de los Estados Unidos para obtener los regis-
tros de llamadas telefonicas de un periodista de Associeted Press realiza-
das desde su domicilio con relacion a una articulo en que mencionaba
una fuente anonima del sistema judicial, que le habia proporcionado in-
formacion obtenida en una intervencion telefonica.4%8

Poco después del atentado de 2001 contra las Torres Gemelas, la cues-
tion del secreto de las fuentes también fue abordado en la Comision IDH.
El Relator expreso6 su preocupacion por la ley antiterrorista de Canada C
36, del 18 de diciembre de 2001, que afectaba la confidencialidad de
fuentes de informacion:** una restriccion a la libertad de expresion y el
acceso a la informacion sélo pueden estar justificadas si existe una nece-
sidad apremiante de parte del gobierno, y se deben tomar todas las medi-
das precisas para atender esa necesidad. No hay duda de que la preven-
cion de actos de terrorismo es una necesidad completamente legitima y
apremiante de parte del gobierno. Sin embargo, cuando se imponen res-
tricciones al acceso a la informacion en una forma demasiado amplia o
vaga, se puede restringir en forma innecesaria la libertad de expresion
causandose un dafio al sistema democratico de una sociedad.

405 Capitulo IV, parrafo 103.

406 Capitulo IV, parrafos 176 y 177.

407 Informe Anual 2001, capitulo 11, parrafo. 42.
408 [hidem, parrafo 10.

409 Ibidem, parrafo 42.
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El Relator también expresd su preocupacion a raiz de las objeciones
formuladas por organizaciones defensoras de la libertad de expresion
contra la ley antiterrorista USA Patriot Act, del 26 de octubre de 2001,
aprobada después del citado atentado. Alli volvio a sostener que debe
existir una necesidad apremiante para interferir en la libertad de prensa, y
afirmoé que si bien la prevencion de actos terroristas es claramente una
necesidad de esa naturaleza, el gobierno debe obrar con cautela para ase-
gurar que los beneficios derivados de mayores poderes de vigilancia y
control no sean menoscabados por el dafio que se pueda causar a la liber-
tad de expresion.*'? Y en otro parrafo de ese informe*'! sefiala que la
Conferencia sobre Terrorismo y Medios de Comunicacion realizada por
la UNESCO en Manila en mayo de 2002 se resolvid que

la amenaza del terrorismo no deberia utilizarse como una excusa para im-
poner restricciones sobre el derecho a la libertad de expresion, y en parti-
cular sobre el derecho a la independencia editorial, a la proteccion de
fuentes confidenciales de informacion, a informaciones que estén en ma-
nos de organismos publicos, a la libertad de movimiento y a la privacidad
de las comunicaciones.

8. Informe del Relator Especial sobre Acceso a la Informacion 2001

Si bien el Informe anual de 2001 del Relator Especial que aqui trata-
mos —un estudio detenido puede encontrarse en el apéndice digital— se
refiere al acceso a la informacion, que es un asunto no concéntrico, sino
secante con el secreto de las fuentes, vale la pena mencionar algunas
consideraciones relevantes que alli se formulan.

En cumplimiento de los mandatos impartidos por los jefes de Estado
y de gobierno en la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada en ciu-
dad de Quebec, en abril de 2001,4'2 el Relator Especial de la Comision

410 Ibidem, parrafo 113.

41 bidem, parrafo 83.

412 Véase Tercera Cumbre de las Américas, Declaracion y Plan de Accién, Quebec,
Canadd, 20-22 de abril de 2001. Durante la Cumbre, los jefes de Estado y de gobierno
declararon sus compromisos de apoyar la labor del sistema interamericano de derechos
humanos en el area de la libertad de expresion a través del Relator Especial para la Liber-
tad de Expresion de la CIDH, y proceder a la divulgacion de jurisprudencia comparativa,
y procurar garantizar que la legislacién nacional sobre libertad de expresion sea con-
gruente con las obligaciones juridicas internacionales.
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) realiza un monitoreo
anual sobre la adopcion de nuevas leyes y sistemas reglamentarios vincu-
lados a la garantia del derecho a la libertad de informacion en los Estados
miembros de la OEA.

Con este fin, la Oficina publicé en 2001 un “Informe sobre la accion de
habeas data y el derecho de acceso a la informacion en el Hemisferio”,*!3
que contiene una enumeracion de la legislacion y las practicas existentes
en los Estados miembros de la OEA con respecto al derecho al acceso a la
informacion y el recurso de habeas data, en el cual concluyo que la

...practica que fomenta una cultura de secretismo de la informacion en
manos del Estado ya sea por desconocimiento de normas especificas que
regulan dicho ejercicio o porque ante la vaguedad o amplitud del lengua-
je utilizado en la norma, el agente que dispone de la informacion opta
por la negativa por temor a ser sancionado.

Y subray6 también que estas practicas “ponen en peligro el sistema
democratico constitucional permitiendo el incremento de actos de co-
rrupcion” 414

En junio de 2003, la Asamblea General de la OEA reconociod la im-
portancia del acceso a la informacion con la adopcion de la Resolucion
AG/Res. 1932 (XXXIII-O/03), en la cual reafirmo la declaracion del ar-
ticulo 13 de la Convencion Americana de que todos tienen libertad de
procurar, recibir y difundir informacion, y sostuvo que el acceso a la in-
formacion publica es un requisito del ejercicio mismo de la democracia;
reiterd que los Estados estan obligados a respetar y fomentar el acceso de
todos a la informacion publica y promover la adopcion de toda medida
legislativa y de otro tipo necesaria para garantizar su reconocimiento y
aplicacion efectiva, y encomendd “a la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos que, a través de la Relatoria para la Libertad de Expre-
sion, contintie incluyendo en su informe anual un informe sobre el acce-
so a la informacion publica en la region”.

413 Véase CIDH, Informe Anual 2001, vol. II, Informe de la Oficina del Relator Espe-
cial para la Libertad de Expresion (en adelante, Informe Anual de la CIDH, 2001), capi-
tulo III. Informe sobre la accion con respecto al habeas data y el derecho de acceso a la
informacion en el hemisferio, OEA/Ser.L/V/11.114 Doc. 5, rev. 1, 16 de abril de 2002.

414 Informe Anual de la CIDH 2001, capitulo III, Informe sobre la accion de habeas
data y el derecho de acceso a la informacion en el hemisferio, parrafo 164.
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En virtud de esto ultimo, el presidente del Consejo Permanente de la
OEA pidi6 la colaboracion de la Oficina del Relator Especial para la Li-
bertad de Expresion de la CIDH en la presentacion de un documento,
que es el comentado en este parrafo. Segun este documento, el acceso a
la informacion en América esta lejos de ser una realidad. Asi, el Relator
subray6 que

En un estudio reciente llego a la conclusion de que el 84% de los periodis-
tas entrevistados, provenientes de 18 Estados miembros de la OEA, enten-
dian que era dificil o muy dificil obtener informaciéon o documentos de
funcionarios publicos en sus paises.*’> A efectos de corregir esta situacion
y garantizar debidamente el derecho de las personas a la informacioén en
poder del Estado, los Estados deben efectuar avances concentrados y si-
multaneos, por lo menos, a tres niveles diferentes: 1) los antecedentes teo-
ricos del derecho de acceso a la informacion deben ser ampliamente com-
prendidos en profundidad y amplitud; 2) este cimiento conceptual debe ir
acompafiado de un régimen de acceso a la informacion bien concebido y
basado en una confluencia equilibrada de coordinacion de procedimientos,
activismo civico y voluntad politica; solo una estructura legislativa y re-
glamentaria que se funde en tales principios, puede lograr el grado de
apertura que impulsa el articulo 13 CADH; 3) un sistema de excepciones
especifico, claro y transparente, porque es inevitable que los Estados oca-
sionalmente se encuentren en una situacion de tirantez entre la garantia del
derecho de acceso a la informacion y otros intereses validos del Estado,
como la proteccion de la privacidad de las personas y el mantenimiento de
la seguridad nacional.

Por lo demas, el Relator sefiala que el fundamento de toda ley adecua-
da de acceso a la informacion es la presuncion de que toda la informa-
cion en poder de los 6rganos publicos debe ser objeto de divulgacion, a
lo cual a veces se denomina “principio de la maxima divulgacion”.*1¢ Por

415 Estudio efectuado por el Centro Internacional de Periodistas, 7 de julio de 2003.
Por mas informacion, véase http.//www.libertad-prensa.org/foetemplate.html.

416 Véase, por ejemplo, articulo XIX, The Public’s Right to Know: Principles on
Access to Information Legislation (junio de 1999), disponible en http://www.articlel9.org/
docimages/1113.htm [en adelante, Principios de la Libertad de Informacion], principio 1,
articulo XIX, es una organizacion no gubernamental mundial dedicada al fomento de la li-
bertad de expresion y el acceso a la informacion oficial. Sus principios sobre la libertad de
informacién han sido ampliamente utilizados por organizaciones internacionales y ONG.
Véase, por ejemplo, Informe Anual de 1999, vol. 111, Informe de la Oficina del Relator
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supuesto que la informacion en poder de las autoridades del Estado no se
obtiene para beneficio de los funcionarios que la controlan, sino para be-
neficio del publico en su conjunto. Por esta razon, una ley de acceso a la
informacion debe garantizar que los o6rganos del Estado tienen la obliga-
cion de divulgar la informacion, y todo integrante del publico tiene un
derecho consiguiente a recibir informacién. Un elemento esencial en el
establecimiento del derecho de acceso a la informacion es la presuncion
de apertura con respecto a ciertas funciones importantes del Estado. En
primer lugar, debe existir la presuncion de que todas las reuniones de los
organos del Estado son abiertas al publico. Este postulado debe abarcar
toda reunion que comporte el ejercicio de la facultad de adoptar decisio-
nes, inclusive los tramites administrativos, las audiencias judiciales y las
actuaciones legislativas. Las reuniones solo pueden ser cerradas de acuer-
do con procedimientos establecidos y toda vez que exista una justificacion
adecuada, y la propia decision debe ser siempre de caracter publico.

Claro que el derecho de acceso a la informacion prevé excepciones,*!’
pero el secreto de las fuentes no se ve limitado por esas excepciones,
porque aun cuando la informacion conseguida y publicada por fuentes
secretas sea informacion que el Estado estaba en condiciones de mante-

Especial para la Libertad de Expresion, OEA/Ser. L/V/IL.111, Doc. 3 rev., vol. 111, 88; Co-
mision de Derechos Humanos, Resolucion 2001/47, ONU Comision de Derechos Huma-
nos, 570. Periodo de sesiones, sup. num. 3, 209, E/CN.4/RES/2001/47 (2001), Preambulo.

417 Excepciones a la presuncion del caracter publico: en la resolucion AG/RES 1932
(XXXIII-0/03), la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos re-
conoci6 que “la meta de lograr una ciudadania informada en ocasiones debe compatibili-
zarse con otros objetivos de bien comun tales como la seguridad nacional, el orden publi-
co y la proteccion de la privacidad de las personas, conforme a las leyes adoptadas a tal
efecto”, e instd a los Estados miembros “a que tengan presente los principios de acceso a
la informacion al momento de elaborar y adaptar su legislacion en materia de seguridad na-
cional”. El articulo 13.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos establece
las circunstancias en la que los Estados pueden denegar el acceso publico a informacion
delicada y cumplir no obstante con sus obligaciones segun el derecho internacional. A este
respecto, la Convencion establece que las restricciones deben estar expresamente definidas
en la ley y deben ser “necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputa-
cion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas”. Como se sefial6 recientemente, se deriva de este principio que las ex-
cepciones deben estar establecidas en la legislacion, que habra de ser detenidamente re-
dactada y ampliamente divulgada, y aprobada por mecanismos formales establecidos en
los sistemas juridicos. En consecuencia, las excepciones que no estén expresamente defi-
nidas por la ley o no se enmarquen razonablemente dentro de una de estas categorias no
seran aceptadas.
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ner en reserva, no se le puede exigir al periodista que revele la fuente y, a
la vez, como ya vimos, la proteccion alcanza a la fuente misma en aque-
llos supuestos en que obré de buena fe y considerd que el interés publico
era superior al valor del secreto que le fue confiado, y por eso no puede
ser perseguida.*!®

9. Los Principios de Johannesburgo

Sobre este ultimo asunto es interesante recordar los Principios de
Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresion y
el Acceso a la Informacion.*!” Estos principios definen los intereses legi-
timos de la seguridad nacional, estableciendo: a) Toda restriccion que se
intenta justificar por motivos de seguridad nacional no es legitima, a me-
nos que su auténtico proposito y resultado demostrable sea para proteger

418 Véase mas arriba.

419 Los Principios de Johannesburo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de
Expresion y el Acceso a la Informacion (noviembre de 1996), disponibles en http://
www.articlel9.org/ docimages/511.htm, visitada por tltima vez el 30 de julio de 2003
[en adelante, los Principios de Johannesburgo]. Estos constituyen un conjunto de princi-
pios voluntarios redactados por un grupo de expertos internacionales en derechos huma-
nos y legislacion sobre medios de comunicacion, y son con frecuencia invocados por la
Comision de la ONU sobre Derechos Humanos (véase, por ejemplo, Comision de Dere-
chos Humanos de la ONU, resolucion 2002/48, ONU, Comision de Derechos Humanos,
58 Periodo de Sesiones, ONU Doc. E/CN.4/RES/2002/48 (2002), Predmbulo; resolucion
2001/47, ONU, Comision de Derechos Humanos, 570. Periodo de Sesiones, Sup. ntim. 3,
209, E/CN.4/RES/2001/47 (2001), Preambulo, el Relator Especial de la ONU sobre la
promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y expresion (véase, por
ejemplo, Informe del Relator Especial, Sr. Abid Hussain, de conformidad con la resolu-
cion de la Comision de Derechos Humanos 1993/45, ONU, Comision de Derechos Hu-
manos, 520. Periodo de Sesiones, E/CN.4/19996/39, 22 de marzo de 1996, parrafo 4), el
Informe del Relator Especial sobre la independencia de los jueces y los abogados (véase,
por ejemplo, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los jueces y los abo-
gados, Sr. Param Cumaraswamy, Addendum, Informe de la mision a Peri, ONU, Comi-
sion de Derechos Humanos, 540. Periodo de Sesiones, E/CN.4/1998/39/Add.1, 19 de fe-
brero de 1998, introduccion) y el representante especial del secretario general para los
Defensores de los Derechos Humanos (véase, por ejemplo, Informe presentado por la se-
nora Hina Jilani, representante especial del secretario general para los Defensores de los
Derechos Humanos de acuerdo con la Resolucion 2000/61, de la Comision, ONU, Comi-
sion de Derechos Humanos 570. Periodo de sesiones, E/CN.4/2001/94, 26 de enero de
2001, parrafo 14), y el representante especial del secretario general para los Defensores
de los Derechos Humanos.
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la existencia de una nacién o su integridad territorial frente al uso o ame-
naza de fuerza, o a su capacidad de respuesta al uso o amenaza de fuerza,
ya sea de parte de una fuerza externa, como una amenaza militar, o una
fuerza interna, como la incitacion a un derrocamiento violento del gobier-
no; b) En particular, toda restriccion que se intenta justificar por motivos
de seguridad nacional no es legitima si su auténtico propdsito o resultado
demostrable es para proteger intereses que no son los de la seguridad na-
cional, como, por ejemplo, para proteger a un gobierno frente a un aprieto
o a la revelacion de malos manejos; ocultar informacion acerca del funcio-
namiento de sus instituciones publicas; establecer con firmeza una ideolo-
gia particular, o para suprimir el malestar en la industria.

Los Principios de Johannesburgo reconocen que ante un estado de
emergencia declarado legitimamente, los Estados pueden verse en la ne-
cesidad de imponer otras restricciones al acceso a la informacion, pero
“so6lo en la medida estricta en que lo exige la situacion y siempre y cuan-
do no sean incongruentes con las demas obligaciones que el derecho in-
ternacional impone al Estado”.*?° En tales casos, corresponde a los Esta-
dos la carga de probar que las restricciones no son excesivas a la luz de
las exigencias de la situacion. Los Estados que se encuentren en situacio-
nes de emergencia declaradas legitimamente y que consideren la posibili-
dad de suspender alguna de las garantias del articulo 13 de la Conven-
cion, deben tener en cuenta la importancia de la libertad de expresion
para el funcionamiento de la democracia y para la garantia de otros dere-
chos fundamentales. Los citados principios son pautas que la Comision,
al igual que otros 6rganos internacionales, consideran para proporcionar
una orientacion autorizada que permita interpretar y aplicar el derecho a
la libertad de expresion en tales situaciones. Sefala el Relator, en su
informe, que es congruente con los Principios de Johannesburgo, que
cuando se utiliza uno de los criterios establecidos en el articulo 13 de la
Convencion Americana para justificar una restriccion a la divulgacion de
informacion en poder del Estado, corresponda al Estado la carga de probar
que la restriccion es compatible con las normas del sistema interameri-
cano de derechos humanos. Para cumplir con esta responsabilidad, el
gobierno debe demostrar que la informacion satisface una estricta prue-
ba de tres partes: la informacion debe estar relacionada con un objetivo
legitimo establecido en la ley; la divulgacion debe amenazar con causar

420 Principios de Johannesburgo, principios 2, 3 y 19.
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dafio sustancial a la consecucion de ese objetivo, y el dafio a dicho obje-
tivo debe ser mayor que el interés publico en disponer de la informacion.
En el cumplimiento de la segunda parte de la prueba indicada, ponderan-
do si el dafio en ciernes es “sustancial”, los Estados deben considerar las
consecuencias a corto y largo plazo de la divulgacion. Por ejemplo, la di-
vulgacion de soborno sistematico en el Parlamento puede tener conse-
cuencias negativas para la estabilidad del 6rgano publico a corto pla-
zo. Sin embargo, a largo plazo, ayudard a eliminar la corrupcion y a
fortalecer al Poder Legislativo. De manera que el efecto global debe ser
sustancialmente perjudicial para que se justifique una excepcion.*?!

IX. UN INTERROGANTE

Un interrogante interesante es el que plantea Garcia*?? respecto de la
posibilidad de que la Convencidon admita alguna restriccion a la biisque-
da de la informacion, algo que no seria admisible respecto de las otras
dos acciones previstas en el articulo citado. Adelanto que, en mi parecer,
ese interrogante es errado.

En efecto, Garcia, partiendo de la literalidad del articulo 13.1, CADH,
que habla de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole sin consideracion de fronteras, se pregunta si la amplitud de la liber-
tad de expresion se aplica a las tres acciones —buscar, recibir y difun-
dir— con igual intensidad. Sostiene que una interpretacion segun el
objeto y fin del tratado impone una interpretacion no restrictiva, de ma-
nera que abarque las tres clases de acciones. Sin embargo, sefiala, una
consideracion tan amplia no parece compatible con una interpretacion
contextual, por los resultados a los que lleva. En efecto, el articulo 13.2
establece que “el ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
no puede estar sujeto a censura previa, sino a responsabilidades ulterio-
res”. De leer el articulo 13.2 CADH en relacion con el articulo 13.1
CADH, infiere Garcia que no cabe duda que la mencion al ejercicio del
derecho del 13.2 tiene por objeto prohibir la censura previa de activida-
des de “difusion” o “recepcion” de informaciones. Y en este sentido, la

421 Véase CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, nota 25, supra, 203
y 204.

422 Garcia, Luis M., “Sobre la proteccion de las fuentes periodisticas”, suplemento de
Jurisprudencia Penal, La Ley, 29 de agosto de 2003, p. 28.
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nocion de censura previa alcanzo un alto grado de definicién en la doctri-
na y jurisprudencia. Pero, sostiene el autor, distinta es la cuestion cuando
se plantea una pregunta acerca de si y bajo qué condiciones las restric-
ciones a las actividades de busqueda podrian ser calificadas de censura.

Desde mi punto de vista, Garcia se equivoca en la interpretacion que
hace a partir de su inferencia. El inciso 2 no restringe el alcance de la li-
bertad prevista en el inciso 1, sino que lo refuerza. Y, por lo demas, am-
bos incisos tienen la misma extension y campo de aplicacion. En efecto,
ya vimos que el secreto de la fuente tiene no s6lo relacion con la recolec-
cion de la informacion, sino también con la difusion, porque obligar al
periodista y al medio a revelar la fuente produce sobre la fuente el efecto
de desincentivar la confidencia de nueva informacion al periodista, con
lo cual produce un efecto de censura.

Garcia también sostiene que la Convencion no deja en claro si se pue-
den poner limites a la “busqueda” de informacion. Es decir, la Conven-
cion estaria protegiendo, con la prohibicién de censura, la difusion y la
recepcion, pero no esta claro si protege la busqueda. Pues bien, aqui tam-
bién se equivoca el autor. La reticencia del Estado a suministrar informa-
cion es una censura y viola todas las normas de acceso a la informacion
previstas en los instrumentos internacionales. Por otra parte, esos mismos
instrumentos, y también la jurisprudencia norteamericana y europea, pro-
tegen incluso a la fuente que teniendo el deber de guardar el secreto lo
brinda en confidencia a un periodista. Considero que desde ningun punto
de vista puede sostenerse que la busqueda de informacidn recibe, por
parte de la Convencion, una protecciéon mas atenuada que la difusion o la
recepcion de informacion.

El autor se equivoca, incluso, en los ejemplos que aporta: la autodefen-
sa privada o la accion de policia preventiva estatal, tendiente a impedir la
sustraccion de un documento que se encuentra en manos publicas o pri-
vadas o una invasion domiciliaria o la intromisién en alguna clase de co-
municacion interpersonal, mientras los atentados o injerencias todavia se
hallan en curso de ejecucion, dificilmente podrian ser calificados como
censura previa prohibida por la Convencion. Distinta es la cuestion cuando
los atentados se han consumado, y de lo que se trata es del aprovecha-
miento o utilizacion de informaciones obtenidas o ideas conocidas por esas
vias, para tomarlas en cuenta o hacerlas objeto, a su vez, de una expresion
protegida por la Convencion. Para Garcia, no hay todavia una contesta-
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cion segura a la pregunta de si debe calificarse de censura a cualquier
restriccion a la libertad de buscar informacion. No comparto, tampoco,
esta consideracion del autor. Por supuesto que en el caso de que el perio-
dista sea quien pretende sustraer la documentacion estaria cometiendo un
delito de allanamiento de morada o de hurto, pero en este caso ya no es-
tariamos en el ambito de licitud del derecho de expresion, sino en un
ambito delictual. Dejando este supuesto de lado, parece que Garcia se re-
fiere a la posibilidad de que la policia impida que el secreto llegue a to-
mar contacto con el periodista, y eso si seria admisible. No comparto esta
conclusion: no tiene un juez ni un policia, autoridad para impedir que el
funcionario se comunique con terceras personas ni tampoco para inte-
rrumpir conversaciones telefonicas —aun cuando legitimamente pueda
intervenirlas, para tener una prueba del delito de violacion de secreto— o
personales. En todo caso, el delito estara en curso de consumacion o se
habra consumado y el Estado tendra la prueba para reprimirlo, pero no
veo como el Estado, incluso si el juez detiene al funcionario infiel antes
de la entrega del documento, pueda evitar que el detenido entre en con-
tacto con el periodista. Restringir la libertad no permite restringir la co-
municacion. Por lo demas, en ese caso, tampoco estaremos frente a un
supuesto de fuente secreta, porque el Estado ya habria identificado la
fuente de la informacion, auque si el periodista es convocado a confir-
marla, éste igualmente podria negarse a hacerlo.

X. LA PROTECCION DE LAS FUENTES.
CONCLUSIONES

Mas alla de los términos muy amplios con los que se protege la liber-
tad de prensa, en la Convencion Interamericana no hay prevision expre-
sa alguna que proteja a las fuentes de informacion periodistica, ni tam-
poco la jurisprudencia de la Corte se ha referido, por el momento, a este
punto.

Sin embargo, el secreto periodistico, como ya lo anticipamos, si esta
expresamente mencionado y protegido por importantes documentos in-
ternacionales adoptados con la intervencion de o6rganos del sistema inte-
ramericano de la OEA y, ademas, de las amplias garantias dadas por todo
el sistema a la libertad de expresion puede inferirse un contexto de muy
amplia tutela para dicho secreto.
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1. Jurisprudencia sobre secreto periodistico

Como dijimos anteriormente, la Corte IDH no tuvo que pronunciarse
sobre caso alguno en el que haya sido tema de estudio el secreto perio-
distico. Pero hay varios motivos para sostener que podria darle una pro-
teccion igual o incluso superior a la que recibe el secreto periodistico por
parte del TEDH.

Por un lado, vimos que tanto la Corte IDH como la Comision IDH han
aceptado que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en materia de libertad de expresion, apoyada sobre normas menos
generosas que las normas de la CADH, debe ser tenido en cuenta como
un piso normativo minimo de proteccion de los derechos del articulo 13
CADH. Por otra parte, la Corte valoré la doble dimensién individual y so-
cial de la libertad de prensa; sostuvo que el derecho de expresion no puede
desvincularse del de la prensa; y una restriccion a la divulgacion es un li-
mite del derecho de expresarse y, por ende, a la libertad de prensa.

La proteccion de la fuente de informacion esta vinculada tanto con la
obtencion de la informaciéon como con su divulgacion, porque exigir su
revelacion puede desincentivar a las fuentes a proveer nueva informa-
cion. Por lo tanto, exigir su revelacion no solo producira efectos en la di-
mension individual del derecho, impidiendo la libertad de expresarse co-
mo ejercicio individual, sino que también serd un obstaculo para que la
informacién cumpla con su dimension social, es decir, satisfaga el dere-
cho de la sociedad a ser informada.

En segundo lugar, fuera de la restriccion impuesta a la prensa por el
articulo 13.5, CADH,*?* que es un caso se restriccion aceptada, no puede
admitirse ningin otro supuesto de restriccion previa a la informacion.
Puede decirse que la exigencia de revelar la fuente informativa sélo le
llega al periodista luego de que la informacion fue publicada. Pero lo
cierto es que revelar la fuente produce un efecto negativo, desincentivan-
do a los informantes a la hora de dar nuevas informaciones al periodista,
por lo cual la exigencia de revelar la fuente viene a convertirse, por via
eliptica, en una forma de censura indirecta.

423 Bertoni, Eduardo, Libertad de expresion en el Estado de derecho, Buenos Aires,
Edicion Del Puerto, 2000, p. 53, sostiene que la prohibicion impuesta por el articulo
13.5, CADH, es un caso de censura compatible con la Convencion.
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Ademas, la Corte IDH también dijo que el articulo 13.2 debe interpre-
tarse de acuerdo con disposicion del 13.3, que a diferencia del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP), es explicito en prohibir restricciones a
la libertad de expresion mediante vias o medios indirectos encaminados
a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opciones.** Y en la
misma OC5-85%% dijo la Corte IDH que resulta contradictorio con la Con-
vencion todo acto del poder publico que implique una restriccion al dere-
cho de buscar, recibir y difundir informacion de ideas, en mayor medida o
por medios distintos de los autorizados por la misma Convencion, y todo
ello con independencia de si esas restricciones aprovechan o no al gobier-
no. Esto permite concluir, desde mi punto de vista, que un acto estatal ten-
diente a develar las fuentes de informacion podria ser calificado de inje-
rencia en los términos del articulo 13, y, por ende, sujetos a condiciones
antes mencionadas de legalidad, taxatividad, legitimidad de fines y necesi-
dad en una sociedad democratica (proporcionalidad) a los fines de valuar
su procedencia, y dificilmente pasaria ese examen.

Por lo demaés, la censura de la informacion es sélo posible en el caso
previsto en el articulo 27 CADH, pero ello impone que el Estado haya
declarado previamente esa circunstancia.

En fin, sobran razones para prever que la Corte IDH no le dara al
secreto periodistico una proteccion menor que su par de Estrasburgo.
TEDH.

2. La amplitud de la proteccion del articulo 13, CADH

El articulo 13, CADH, es muy generoso con respecto a la libertad de
expresion, y protege la busqueda de informacion en igual medida que las
otras dos acciones previstas en el articulo, la difusion y la recepcion de la
informacién. Y el secreto periodistico tiene relacion, por cierto, no s6lo
con uno de esos momentos que transita la informacion, sino con los tres.

También hay que tener en cuenta que la relatoria, en su Informe Anual
de 1998, capitulo 111, dijo que cualquier disposicion penal que castigara
el recurso periodistico de usar grabaciones o registros subrepticios de co-
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municaciones de asuntos publicos seria siempre un atentado a la libertad
de expresion buscarlo y examinarlo mejor.

Y, como vimos anteriormente, la CIDH dijo que el articulo 13.2, CADH,
debe interpretarse de acuerdo con la disposicion del articulo 13.3, que a di-
ferencia del CEDH y PIDCP, es explicito en prohibir restricciones a la liber-
tad de expresion mediante vias o medios indirectos encaminados a impedir
la comunicacion y la circulacion de ideas y opciones. 26

3. La Comision IDH

La Comision IDH considera no admisible una restriccion a la confiden-
cialidad de las fuentes de informacion, admitiendo, como unica excepcion,
segun surge del Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de 2002,
el supuesto del caso en que ello se justifique para luchar contra el terroris-
mo, en cuyo caso exige que la “divulgacion sea necesaria”. Ya el afio ante-
rior, en la Declaracion conjunta de las Tres Relatorias sobre Terrorismo de
2001, se habia expuesto el riesgo de invocar el terrorismo como una excu-
sa para limitar la libertad de expresion.

4. Instrumentos internacionales

Como vimos a lo largo de este capitulo, varios instrumentos interna-
cionales protegen expresamente el secreto de las fuentes de informacion.
En efecto, lo hacen:

1) la Declaracion de Chapultepec, en su principio 3.

2) Los Principios de Lima: los principios 6 y 9 se refieren expresa-
mente a la fuente periodistica. El sexto, reiterando la prohibicion
de exigir al periodista que revele la fuente y extendiendo esa pro-
teccion al contenido de apuntes y archivos periodisticos, y el nove-
no, estableciendo que la fuente periodistica no puede estar sujeta a
represalias ni siquiera cuando dio a conocer informacion reserva-
da, si ésta es de interés publico.

3) La Declaracion de Principios de la Libertad de Expresion de la Co-
mision IDH, de 2000, en el principio 8, protege no solo la identidad
de la fuente, sino también los archivos, elementos y apuntes perso-
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nales y profesionales del periodista que puedan conducir a revelar
esa identidad. Y, ademas, considera que el secreto es un derecho del
periodista —no un deber—, que es esencial para la labor del perio-
dista de “reunir y difundir” informacion que de otra forma no podria
ser recolectada. Como vimos cuando nos referimos, parrafos antes, a
la jurisprudencia de la Corte sobre el derecho a la libertad de expre-
sion, esta Declaracion confirma nuestra inferencia: es posible consi-
derar que el secreto periodistico cabalga sobre dos momentos claves
de la vida de la informacion: la recoleccion y su difusion.
Declaraciones conjuntas de las tres relatorias. Las siete declaracio-
nes adoptadas por las tres relatorias, los medios de comunicacion y
la libertad de prensa se siguen moviendo en un contexto internacio-
nal que ofrece resistencias y excusas para la plena vigencia de ese
derecho. La urgencia de combatir el terrorismo o proveer a la admi-
nistracion de justicia no son suficientes para imponer restricciones a
la prensa. Si el Estado no suministra esa informacion, reservada en
secreto indebidamente, el secreto de la fuente deviene siempre una
via valida de acceso.

Ademés, para nuestro estudio es particularmente relevante la De-
claracion sobre Acceso a la Informacion, de 2004, que protege am-
pliamente ese derecho y, en lo relativo a los informantes, propone
la proteccion de los periodistas que hayan publicado asuntos que
estan clasificados como secreto de Estado e, incluso, propone la
proteccidén de quienes, siendo oficiales publicos, violaron ese se-
creto, porque, actuando de buena fe, habia un interés superior en la
publicacion. Esta Declaracion aconseja a los Estados a tomar me-
didas concretas para amparar el acceso a la informacion y para san-
cionar a quienes la obstruyen. Y, en un asunto que si tiene relacion
directa con la fuente informativa, la Declaracion referida también
propone que proteja a quien teniendo el deber legal de guardar se-
creto suministra la informacion reservada para su publicacion, por
entender que el interés publico es superior al secreto.

6) Informes de la Relatoria Especial de la OEA, varios de los cuales

se relacionan con nuestro objeto de estudio.



