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Presentacion
Roberto Cuéllar M1

A criterio de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos la libertad de expresion es una piedra angular en
la existencia misma de una sociedad democratica; su
ejercicio es indispensable para la formacion de la opinion
publica; y es en fin, condicion para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opiniones, esté suficientemente
informada. En esta medida una sociedad que no esta bien
informada no es plenamente libre.

Aunque se han logrado avances, en América Latina la
libertad de expresion no estd plenamente garantizada en
todos los paises. Aun cuando los Estados americanos han
ratificado la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y han adquirido esta clara obligacion inter-
nacional, no han sido eficaces en su debida proteccion.
Existen limitaciones judiciales, legislativas, administrativas
y practicas para el ejercicio efectivo de este derecho, y
persisten, mas alla de los periodos de gobiernos autoritarios,
la persecucion, las amenazas y agresion fisica a quienes
informan a la ciudadania sobre cuestiones de importancia
publica.

El rol contralor de la corrupcion y promotor de la
transparencia que han venido asumiendo una buena parte de

I Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos

Humanos.
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los medios de comunicacion social de la region, frente a una
situacion persistentemente débil de la administracion de
justicia y una crisis recurrente de la capacidad de
representacion de los partidos politicos, ha incrementado la
importancia de los medios y por tanto la necesidad de
asegurar la libertad de expresion, proteger a los trabajadores
de los medios y potenciar los mecanismos legales de recla-
macion ante las violaciones.

El papel emergente de los medios de comunicacion en la
democracia es objeto de un agudo debate, principalmente
debido a los riesgos que implica esta relacion, para unos y
otra, de cara al debilitamiento de los partidos politicos y el
aumento de la desconfianza ciudadana en las instituciones de
la democracia. Estos riesgos son cada vez mas preocupantes
debido al acelerado desarrollo de la tecnologia de las comu-
nicaciones y de su utilizacion en las campafias electorales,
asi como en la rendicion de cuentas de los gobiernos a la
ciudadania. Son cada vez mas criticos factores como el alto
nivel de las inversiones en publicidad para las campanas
electorales y el recurrente distanciamiento entre las ofertas
de los candidatos y las practicas de gobierno.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, esta
relacion cada dia mas estrecha entre los medios y la politica
involucra directamente la libertad de expresion y el derecho
a la informacion, como las dos caras de una misma moneda,
tal como lo sefialan la normativa internacional e intera-
mericana, la jurisprudencia del Tribunal Europeo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los principios de la
Relatoria sobre Libertad de Expresion, entre otros
instrumentos; lo mismo que un buen niimero de normas y
sentencias nacionales sobre la materia, que han consagrado
firmemente la vinculacion entre estos dos derechos.

En afios recientes algunos paises han dado pasos
importantes para asegurar la libertad de expresion, como la
derogatoria de ciertas figuras penales -el desacato y otras-
que fueron utilizadas para amenazar y reprimir el ejercicio
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de esta libertad. Se observan avances de una tendencia
-legislativa y jurisprudencial- mas garantista, que recoge el
sentido de la norma interamericana al respecto y aprovecha
los avances de la jurisprudencia en algunos casos que han
resultado emblematicos. Sin embargo, el nivel de reco-
nocimiento de estos estandares, por parte de los mismos
periodistas y otros actores sociales, es aun incipiente.
Adicionalmente, estan apareciendo nuevos mecanismos de
presion sobre el trabajo de los comunicadores y de los
medios. Ligados, de una parte, a factores econdémicos y, de
otra, a factores de seguridad; en los dos casos, la proximidad
de este tipo de presiones y amenazas con los ambientes
politicos y electorales es bastante evidente y es necesario
reflexionar sobre ello. Sobre el derecho a la informacion hay
un menor desarrollo. La incorporacion constitucional del
habeas data en algunos textos constitucionales y la
proteccion del derecho en sentencias de la jurisdiccion
constitucional de algunos paises, esta marcando el inicio de
una tendencia de proteccion.

Los estudios del IIDH acerca del ejercicio del derecho a
la libertad de expresion en la region, han aspirado siempre a
confrontar experiencias de los paises concernidos. En los
debates clasicos han surgido enfoques en torno a situaciones
que gravitaran en la futura discusion como son: el acceso a
fuentes, el secreto profesional y las sanciones a las que se
exponen en caso de sobrepasar la responsabilidad perio-
distica. Después de mas de tres décadas en las que el
periodismo dio importantes batallas para la libertad y la
transparencia en la funcion publica, la imagen que se tiene
hoy de los medios y de sus empresas, asi como del
comunicador profesional, atraviesa un momento sensi-
blemente critico en la region: manipulacion de la
informacion, falta de transparencia de algunos medios sobre
su ideario y la fragilidad laboral de amplios sectores
profesionales. Sumado a ese conjunto de aspectos, hay un
vacio en la forja de la deontologia profesional para fijar el
objetivo en el periodismo libre y responsable.
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Este es un trasfondo en que aseguramos estara orientado
el futuro debate acerca del derecho a la libertad de expresion
y de informacion, y en el que el IIDH debe abrir espacios;
pero la ética ni se impone ni se legaliza. Lo que queremos
decir, como ha insistido la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos por medio de la Relatoria, es que
cualquier regulacion del gobierno es el peor correctivo, si lo
que se quiere es mejorar la libertad de prensa y de expresion,
respetando la profesion del periodismo. La responsabilidad
social del periodismo y de las empresas metidas en los
medios de comunicacion, es un compromiso institucional y
personal que ha de reflejarse diariamente; debe realizarse en
sus ediciones para fortalecer la democracia y esperamos
que también abarque a la contribucion para la vigencia de
los derechos humanos. Hoy por hoy, vemos el aumento de
mas medios de comunicacion en los puestos de prensa y en
las ondas y frecuencias de radio y de television que tratan de
pasar por periodismo de calidad; paraddjicamente este
surgimiento esta acompafiado de una baja a la credibilidad
entre el periodismo. A pesar de que nadie niega que los
problemas existen y que las malas practicas se han vuelto
frecuentes, ninguin gobierno debe intervenir en la libertad de
expresion, de opinion y mucho menos de pensamiento. Pero
la opinidn publica es determinante para la vida en democra-
cia y si hay medios que cometen sistematicas transgresiones
e irregularidades, su credibilidad sale muy dafiada. Un
sistema de regulacion debe nacer de la misma prensa; dentro
de sus empresas deben darse normas profesionales
claramente establecidas, teniendo en cuenta el Art. 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
propuesta que ha preparado la UNESCO a nivel universal.

La proteccion de la libertad de expresion por medio de
estandares internacionales es, para el IIDH, un area de
trabajo fundamental y, desde el afio 2000, constituye un
componente principal de la estrategia institucional. En el
tema de la libertad de expresion y el derecho a la
informacion, el Instituto se ha posicionado como uno de los
referentes sobre la materia en el continente.
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Pero para enfrentar y sobre todo para prevenir las
violaciones contra la libertad de expresion no es suficiente el
recurso de la jurisdiccion internacional. Se necesitan ademas
acciones de capacitacion, promocion e investigacion, tareas
para las que el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos es el organismo especializado a nivel regional.

Desde 1996 hasta 1999, hemos desarrollado seis semi-
narios regionales sobre medios de comunicacion y sociedad
democratica, para Sudamérica, Centroamérica y El Caribe. A
partir del 2000 se lleva adelante el proyecto Sistema
interamericano de derechos humanos y libertad de expre -
sion, en Venezuela y Paraguay, (Robert R. McCormick
Fundation), consistente en un proceso de entrenamiento a
jueces, legisladores y representantes de la sociedad civil. En
2001 se realizo el foro Sistema interamericano de derechos
humanos y libertad de expresion en Centroamérica 'y, a partir
de esta experiencia, se puso en marcha un extenso programa
de diagnostico, discusion y formulacion de estandares sobre
riesgos para el ejercicio de la libertad de expresion que
comprendio todos los paises de Centroamérica y Panama
(Programa de Dinamarca pro Derechos Humanos para Cen-
troamérica - PRODECA). Finalmente en 2003 se realizaron
tres eventos de capacitacion de periodistas sobre temas
electorales en Guatemala (Open Society y Fundacion Soros).

Ademas de estas acciones, el IIDH ha sostenido una rica
linea editorial sobre la materia, se han publicado, entre otros,
los siguientes titulos: Periodismo, derechos humanos y
control del poder politico en Centroamérica (1994); Revista
ludicium et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina
en derechos humanos, namero 5, (1997), que recoge fallos
de diversos tribunales latinoamericanos sobre libertad de
expresion y derecho a la informacion; Estudios bdsicos de
derechos humanos, tomo X, (2000), con articulos doctri-
narios sobre libertad de expresion y decisiones del sistema
interamericano de derechos humanos; La [libertad de
expresion amenazada, Venezuela, (2001), en coedicion con
la Editorial Juridica Venezolana; Sistema interamericano de

11
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derechos humanos y libertad de expresion en Paraguay,
(2002), y finalmente publicamos el libro Libertad de
Expresion en las Américas: los cinco primeros informes de
la Relatoria para la Libertad de Expresion (2003).

Enorme es nuestra satisfaccion al presentar esta obra que,
con el auspicio de la UNESCO, busca fortalecer y enriquecer
este proceso de debate y reflexion sobre derechos humanos
y libertad de expresion. En esta publicacion se recogen los
informes que fueron presentados en el foro Sistema
interamericano de derechos humanos y libertad de expresion
en Centroamérica, a los que se han sumado, a fin de dar una
vision regional mas amplia, los informes, resultado de
nuevas investigaciones, de México y Republica Dominicana.
Asimismo, contiene el resumen de dos propuestas marco
para Centroamérica (sobre la distribucion de publicidad
oficial en los medios de comunicacion social, y sobre el
acceso a la informacion publica) y la propuesta de Ley
Modelo de la UNESCO sobre el derecho de acceso de los
ciudadanos a la informacion publica en América Latina, que
sin duda abonan a este proceso de reflexion. Consideramos
que esta publicacién constituye un importante esfuerzo por
contribuir con el estudio y promocion del derecho a la
libertad de expresion, y un ejemplo de las acciones que se
pueden promover con el objeto de incidir positivamente en
su efectiva vigencia en los paises de la region.

12



La defensa de la libertad de expresion
COMo razon y accion
en el actuar de la UNESCO

Alejandro Alfonzo!

Tenemos la firme conviccion de que estamos entrando
colectivamente en una nueva era que ofrece inmensas
posibilidades; es decir, la era de la sociedad de la
informacion y la expansion de la comunicacion humana. En
esta sociedad incipiente es posible generar, intercambiar,
compartir y comunicar informaciones y conocimientos
entre todas las redes del mundo. Si tomamos las medidas
necesarias, pronto todos los particulares podrin colaborar
para construir una nueva sociedad de la informacioén basada
en el intercambio de conocimientos y asentada en la
solidaridad mundial y una mejor comprension entre los
pueblos y las naciones. Confiamos en que estas medidas
abran una via hacia el futuro desarrollo de una verdadera
sociedad del conocimiento.

Declaracion de Principios de la Cumbre Mundial
de la Sociedad de la Informacion.
Ginebra, 12 de diciembre del 2003

1. Al cumplir sus 60 anos de fundada, la UNESCO ha
reiterado su inalterable y cada vez més urgente compromiso
con la instauracion de la paz, la pluralidad, la tolerancia, as{
como la motivacion y el amor por la bisqueda, obtencion y

1 Consejero de Comunicacion e Informaciéon de la UNESCO para

América Latina, sede San José.

13



El estado de la libertad de expresion

difusion del conocimiento. De igual forma, sus acciones
estan dirigidas a estimular al debate serio, respetuoso, en
especial ante el disenso y la diversidad, acerca de cualquier
materia en su ambito de competencia, y es, sin duda, uno de
ellos la libertad de expresion como derecho humano
fundamental y base de la cultura y del régimen democraticos.

En efecto, con vehemencia la UNESCO promueve y
alienta el libre flujo de ideas e informacion mediante la
palabra y la imagen, sin restricciones. Tal conducta de la
Organizacidn sigue siendo hoy méas imperativa, asi como
vigente, debido a que, en la practica, en el mundo cada vez
mas globalizado y por las caracteristicas y la naturaleza de
algunas realidades sociales, econdmicas y politicas marcadas
por las conductas excluyentes, autoritarias e injustas de
algunos regimenes y la falta de equidad en bastas regiones
del mundo, no todos los individuos ni grupos tienen acceso
a la justicia, la educacion y la salud, pero tampoco a la
informacion y a las fuentes, medios y mecanismos que la
originan y distribuyen y, por tanto, se ven privados de
expresar con entera libertad sus ideas, expresiones
culturales, necesidades, demandas, y aun su derecho a
disentir de cualquier accion, medida o actuacion de los
centros que detentan los poderes formales e informales en
sus respectivos paises. Estos conglomerados constituyen los
marginados por razones étnicas, sociales, religiosas,
econdmicas, como los grandes “desposeidos de informacion
y comunicacion” en el mundo.

La esencia del libro de cuya presentacion se ocupa esta
nota esta constituida por el justificado afan y la valida
preocupacion de promover la reflexion sobre la libertad de
expresion, asf como el agregar nuevos testimonios de como
esta se puede ver seriamente lesionada, amenazada y
constrehida aun por disposiciones provenientes de actos
legitimos en su forma. Por ello, lo pertinente del llamado de
atencion a la comunidad internacional del Director General
de la UNESCO, Koichiro Matsuura, en el sentido de que los
riesgos que afectan a los periodistas no se limitan a los

14
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existentes en tiempos de guerra. Traducir en hechos el
principio de la libertad de prensa no es tarea fdcil. A veces,
esa libertad es reprimida por la ley y la accion coercitiva
ejercida por la Policia y por los tribunales. En otras
ocasiones es reprimida por la violencia, las amenazas y la
intimidacion ilegitimas?.

De forma permanente los organismos pro defensa de los
derechos humanos y, en particular, los que agrupan a los
periodistas y propietarios, asi como a directivos de los
medios de comunicacidon, demandan para que la normativa
legal sea promotora y fomentadora de la libertad de
expresion de los ciudadanos y ciudadanas sobre todos los
temas y asuntos publicos; de la defensa de la libertad de
prensa pluralista e independiente, pero que también
promueva, asegure y proteja el derecho a la comunicacion de
las gentes y el acceso de estas a todas las fuentes del
conocimiento, la informacion, la cultura y la educacion.

Por su parte, la UNESCO advierte acerca del surgimiento
de riesgos y amenazas, ligados a la utilizacion de los nuevos
medios de comunicacion, como la incitacion a la violencia,
la intolerancia y el odio o el aumento de la ciberdelincuencia.
Ademas, la concentracion y las megafusiones cada vez mas
numerosas entre los grandes operadores de medios de
comunicacion pueden restringir la libertad de expresion y
pensamiento e imponer limites a la libre circulacion de las

ideas y al acceso a la informacion3.

2. El trabajo que tenemos la satisfaccion de comentar es el
resultado de una inteligente y bien realizada investigacion
que llevo a cabo el Instituto Interamericano de los Derechos
Humanos (IIDH) como parte de un proyecto que, para una de
sus etapas, contd con el apoyo financiero e institucional de la

2 Matsuura, Koichiro. Mensaje con ocasiéon del Dia Mundial de la
Libertad de Prensa 2003 (version en espaiiol). 3 de mayo del 2003.

3 Estrategia a plazo medio (220/2007): Contribucion a la paz y al

desarrollo humano en una era de mundializacién mediante la
educacion, las ciencias, la cultura y la comunicacion. Publicado en el
2002, Parfs, pags. 47-48.
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UNESCO mediante el Programa Internacional para el
Desarrollo de la Comunicacion (PIDC). Esta iniciativa, que
fue aprobada en el aflo 2004 por la Organizacion, se
denominé Fortalecimiento y promocion de la libertad de
expresion y la libertad de prensa en Centroamérica, México
y Repiiblica Dominicana. Los objetivos principales de esta
actividad fueron la elaboracion de dos estudios sobre el
estado de la libertad de expresion en México y Republica
Dominicana, asf como la actualizacion de los diagndsticos
que el IIDH ya habia llevado a cabo en cada uno de los
paises de Centroamérica. Como complemento, el proyecto
planted y adelantd dos temas por demas relevantes: el acceso
a la informacion publica y la distribucion de la publicidad
oficial a los medios de comunicacion.

El IIDH, desde 1997, se ha involucrado en actividades
para promover los contenidos y desarrollo del articulo 13 de
la Convencidn Americana de los Derechos Humanos, y es
reconocido como institucidn clave especializada en el
estudio y aplicacion de este instrumento juridico inter-
nacional. Entre las principales actividades del Instituto en el
area de la comunicacion cabe sefalar las siguientes: (i) seis
seminarios regionales sobre medios y sociedad democratica;
(ii) dos proyectos pilotos para capacitacion de jueces,
legisladores, periodistas y representantes de la sociedad civil
sobre el sistema interamericano de derechos humanos y
libertad de expresion; (iii) seis ejercicios iniciales como
ayuda a la definicion e implementacion de un sistema de
indicadores para medir el progreso de la libertad de
expresion en América Central.

3. El texto producido y editado por el IIDH en varios de sus
apartes sehala situaciones que contradicen el espiritu
democratico y constrifen el ejercicio de la libertad de
expresion, y especificamente la de prensa, asi como el
desenvolvimiento normal de los medios de comunicacion en
la region latinoamericana. Los diagndsticos en algunos casos
detectaron serias restricciones y, en otros, acciones
intimidatorias que reducen el libre funcionamiento de los
medios.

Entre estas dificultades y anomalias, el IIDH anota:

16
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a) La existencia de previsiones legales —tales como normas
de desacato— que exponen a los medios y a los periodistas
a procedimientos legales por informar o expresar
opiniones sobre la conducta y actuaciones de funcio-
narios publicos.

b) La presencia de previsiones legales que permiten que
informaciones de instituciones publicas puedan ser
mantenidas ocultas o no ser puestas a disposicion de
cualquier ciudadano o medio de comunicacion.

¢) Muchos jueces, abogados y otras autoridades de la
administracion de justicia ignoran normas inter-
nacionales, as{ como jurisprudencia, relativas a la libertad
de expresion y de prensa.

A todo lo anterior debe agregarse la arremetida de la
violencia contra diarios, estaciones de radio, canales de
television y periodistas en América Latina, al punto de que
en los ultimos 17 ahos se han perpetrado, segln el
especialista Ricardo Trotti, de la Sociedad Interamericana de
Prensa (SIP), 289 asesinatos de periodistas en el desempefio
de sus funciones. La mayoria de los crimenes se cuentan en
Colombia, con 118. Le sigue México con 48, Brasil con 29,
y Guatemala y Perti con 18 casos cada uno. Y lo peor de todo
es que mas del 95% de todos esos casos permanece en la
impunidad4. La UNESCO, mediante inmediatas reacciones
de su Director General, ha denunciado estas situaciones y ha
protestado ante tales atentados contra los derechos humanos.

El aceptar de forma franca esta realidad y cooperar para
cambiarla demanda tanto decisiones politicas como trans-
formaciones democraticas de los sistemas, marcos juridicos
mediante mecanismos apropiados. Ello supone disposiciones
y ordenamientos legales idoneos y, de manera urgente,
reformas del Estado, que ubique o posibilite las condiciones

4 Trotti, Ricardo. Conferencia dictada en la Reunidn regional sobre
asesinatos de periodistas e impunidad en América Latina: Vigencia de
la Resolucion 29 de la UNESCO. Este encuentro fue organizado por
la UNESCO y el Centro para la Libertad de Expresion de la Reptblica
Dominicana (CLERD), con la cooperacion de la Fundacion Global
Democracia y Desarrollo (FUNGLODE). Santo Domingo, Reptblica
Dominicana, 12 y 13 de septiembre del 2005.
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para que las sociedades y sus integrantes estén en mejor
capacidad de responder adecuadamente y con propiedad a la
compleja realidad del mundo actual. Es imperativo, ademas,
el que se contribuya con decision e inteligencia a la
disminucion de lo que algunos autores denominan la brecha
de la legitimidad y que los Gobiernos deben fomentar
mediante la proteccion de los derechos y las libertades
bdsicas de su pueblo, garantizar el Estado de derecho y

permitir una amplia participacion en los procesos poll’ticos5 .

Interpretando las tremendas realidades que impone la
globalizacion y los profundos cambios que estan provocando
las nuevas tecnologias de la comunicacion e informacion, la
UNESCO antes de las deliberaciones de la Cumbre Mundial
de la Sociedad de la Informacion (CMSI) que se realiz6 en
Ginebra en diciembre del 2003, y durante ellas, insistid con
toda su fuerza moral y solida argumentacion para que el tema
de la libertad de expresion fuera establecido como base y eje
de la Sociedad de la Informacidn. Precisamente en un
documento elaborado por la Organizacidon poco antes de la
Cumbre se expresaba que la libertad de expresion, tal y
como ha sido establecido en el articulo 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, es la condicion sine
qua non para la realizacion misma de la democracia y la
participacion por parte de los ciudadanos en un entorno
democrdtico, para promover la diversificacion, para el
progreso cientifico y para la conservacion de la paz.
Efectivamente, la libertad de expresion y su corolario, la
libertad de prensa, representan pilares de toda sociedad
democrdtica. Ellas deben permanecer como una preocu -
pacion principal de la Sociedad de la Informacion, la cual
debe crear nuevos enfoques para asegurar la libertad de
expresion, el acceso para todos y el libre flujo de

5 Stuart Eizenstat, John Edward Porter y Jeremy Weinstein. En “La
reconstruccion de Estados débiles”, Foreign Affairs en Espariol, abril-
junio 2005.
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informacion y conocimiento dentro del nuevo entorno de
medios creado por los ICTO.

4. De alli el llamado —y su accion— de la UNESCO para que
se amplien las posibilidades de interconexion entre
individuos y comunidades y facilitar el acceso a la
informacion, las ideas y el saber, para que las tecnologias de
la informacion y la comunicacion permitan que €sos grupos
superen la exclusion y salgan de su aislamiento. Asimismo,
esas tecnologias aumentan y amplian las posibilidades de
participacion de los ciudadanos en la gestion de la cosa
publica y los procesos de decision.

En la Declaracion de Principios aprobada al final de la
CMSI se hacen unas claras indicaciones en relacion con
este vital aspecto privilegiado por la UNESCO partiendo del
principio de que todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinion y de expresion, y este incluye el de no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion
de fronteras, por cualquier medio de expresion. Se afirman,
por otra parte, los siguientes aspectos que son definitivos en
cuanto a la vinculacion que de manera esencial la
Declaracion establece entre la libertad de expresion con una
Sociedad de la Informacion incluyente:

e Lalibertad de prensa y libertad de informacion, asi como
la independencia, el pluralismo y la diversidad de los
medios de comunicacion. También es importante la
libertad de buscar, recibir, divulgar y utilizar la infor-
macion para la creacion, recopilacion y divulgacion del
conocimiento.

Contribuciéon de la UNESCO a la primera reunién del Comité
Preliminar (1-5 de julio del 2002) de la Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de la Informacioén. Version en espafiol no oficial.

Resumen elaborado por el autor con base en la Declaracion de
Principios (WSIS -03/Geneva/DOC C/4-S. 12 de siembre del 2003.
Original en inglés).
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El importante papel de los medios de comunicacion
tradicionales, en todas sus formas, y el apoyo que deben
recibir de las tecnologias de comunicacion e informacion.

El fomento de la diversidad de regimenes de propiedad de
los medios de comunicacion, de acuerdo con la
legislacion nacional y habida cuenta de los convenios
internacionales pertinentes.

La necesidad de reducir los desequilibrios internacionales
en materia de medios de comunicacion, en particular en
lo que respecta a la infraestructura, los recursos técnicos
y el desarrollo de capacidades humanas.

El espectro de frecuencias radioeléctricas debe
gestionarse en favor del interés ptiblico y de conformidad
con el principio de legalidad, respetando cabalmente las
legislaciones y reglamentaciones nacionales, asi como los
correspondientes acuerdos internacionales.

El acceso sin dificultad a la informacion del dominio
publico y la proteccion de dicha informacion contra toda
apropiacion indebida.

La contribucion y el acceso de todos a la informacion, las
ideas y el conocimiento.

La sociedad de la informacion debe fundarse en el respeto
de la identidad cultural, la diversidad cultural y
linguiistica, las tradiciones y las religiones, y estimular ese
respeto, ademas de promover un didlogo entre las
culturas y las civilizaciones.

5. Otro de los aspectos clave de la libertad de expresion es la
transparencia en el manejo de los asuntos publicos y la
abierta documentacion a todo acto que sustenta las decisio-
nes de interés comin. Ambos procedimientos democraticos
pasan necesariamente por el libre acceso a la informacion
ptblica como un derecho de los ciudadanos y como un acto
que legitima las actuaciones de la administracion publica y
otras ramas del Estado. Como ya sehalamos, este aspecto es
también abordado en la presente publicacion del IIDH.
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Sobre este tema es oportuno mencionar la Carta de Santo
Domingo, la cual considera que el libre acceso de las
personas a las fuentes de informacion publica es un derecho
humano universal y un principio democrdtico inherente al
derecho a la informacion, a la libertad de expresion y de
prensa y que tal acto contribuye al combate la corrupcion y
la cultura del secreto como prdctica y asegura un mayor
grado de eficiencia en el manejo de la cosa pu’blicag.

En este orden de ideas, la UNESCO ha efectuado una
importante contribucion en Latinoamérica al elaborar una
propuesta de ley modelo o marco sobre el libre acceso a la
informacion pablica, que desde mediados del 2004 ha
presentado como sugerencia a los poderes ejecutivos y
legislativos de los estados latinoamericanos.

Este derecho a la informacidon publica debe implicar,
entre otros aspectos, que las personas conozcan todos
aquellos actos relevantes que motiven las decisiones que
toman los organismos del Estado, particularmente de la
administracion en todos sus niveles, asi como la definicidn
de sus programas y acciones u otras gestiones en el manejo
de los asuntos que le han sido confiados por los ciudadanos,
y, en especial, en lo atinente al disefio, ejecucion y
evaluacion de las politicas pablicas.

Saludamos esta iniciativa conjunta de la UNESCO y del
IIDH que constituye, sin duda, un valioso aporte a las
acciones necesariamente permanentes que las sociedades
democraticas latinoamericanas y sus instituciones deben
llevar a cabo en defensa y por el fortalecimiento de la
libertad de expresion como derecho humano fundamental.

8 La Carta de Santo Domingo por el Libre Acceso a la Informacion
Piuiblica fue elaborada, discutida y aprobada por los participantes en
las jornadas sobre Marcos legales que garantizan y promueven el libre
acceso de los ciudadanos y de los medios de comunicacion a las
fuentes de informacion publica: Andlisis de casos en América Latina.
Este encuentro fue organizado por la UNESCO, el diario El Dfa y la
revista Ahora, y tuvo lugar en julio del 2002 en la capital de la
Reptiblica Dominicana.
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Expresamos igualmente nuestra complacencia por compartir
este trabajo con una institucion que nos merece el mayor
respeto, admiracion y aprecio, y cuyo papel en la region ha
sido no solo relevante, sino indispensable.

22



La promocion del derecho
a la libertad de expresion
en el trabajo del IIDH

Marisol Molestina y Diego Iturralde!

En su labor de apoyo al sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, mediante acciones de
promocion, investigacion y capacitacion, el Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos (IIDH) se ha acercado de
diversas maneras al campo del derecho a la libertad de
expresion. Como en todo su trabajo, estas aproximaciones
estan enmarcadas en su mandato de promover los derechos
establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros instrumentos del sistema, a la luz de los
avances doctrinarios que se desprenden de la jurisprudencia
de la Corte y de las actividades de la Comisidon, 6rganos
oficiales respecto de los cuales cumple una funcidon comple-
mentaria.

Las labores del IIDH a lo largo de veinticinco afios de
existencia, en este y otros temas, se orientan principalmente
a generar conocimientos y capacidades en los actores del
escenario regional de los derechos humanos para com-
prender y aprovechar los avances normativos y los recursos

Los autores de este articulo son los Coordinadores de la Unidad de
Informacion y Servicio Editorial y de la Unidad de Investigaciones
Aplicadas del IIDH, respectivamente. Tuvieron a cargo la direccion de
la Gltima etapa de los esfuerzos sobre el tema a que se refieren en este
articulo y la preparacion del presente libro.
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jurisdiccionales —internos e interamericanos— para la
proteccion de los derechos; incluyendo la blsqueda y
formulacion de soluciones innovadoras que sean puestas en
practica para enfrentar el cambiante panorama de la
democracia.

Con los propositos antes indicados, en el tema de la
libertad de expresion el Instituto se ha acercado a los
periodistas y los empresarios de medios de comunicacidn; a
funcionarios publicos que tienen responsabilidades en este
campo y a jueces que conocen causas relacionadas; a orga-
nizaciones civiles que hacen seguimiento de la observancia
de los estandares y a expertos sobre estas cuestiones. Su
trabajo, como se reseha méas adelante, ha incluido en el
pasado decenio actividades de formacion, de investigacion y
de promocion de nuevas ideas para atender los problemas
recurrentes. Los resultados de varios de estos esfuerzos han
sido publicados, asi como amplias colecciones de articulos y
documentos especializados.

En el marco de la estrategia de trabajo del IIDH, el tema
de la libertad de expresion se asocia con dos campos
tematicos prioritarios: acceso a la justicia y participacion
politica, y con una perspectiva trasversal: la interaccion entre
sociedad civil y Estado. Los proyectos desarrollados en los
pasados cuatro aflos ademas han sido objeto de aplicacion de
un enfoque de investigacion orientado hacia la medicion de
progresos en la proteccion juridica de los derechos humanos
y de una politica de difusion basada en el aprovechamiento
de las nuevas tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion?2.

En este articulo se da cuenta, como antecedente
necesario, del desarrollo que el tema ha tenido en los
instrumentos y en la actividad de los Organos del sistema
interamericano. Se resehan brevemente las principales

2 Una explicacion detallada de estos componentes puede leerse en el
texto “Marco para el desarrollo de la estrategia institucional 2003-
2005, abril de 2003.
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acciones desarrolladas por el IIDH en este campo en el
altimo decenio y, con mayor detalle, los tres pasos sucesivos
impulsados en Centroamérica, ampliados —con apoyo de
UNESCO- a México y Republica Dominicana, que arrojan
como resultados una vision diagnodstica de la situacion en la
region vista a la luz de los principios de la Relatoria
Interamericana de Libertad de Expresion y dos propuestas
marco sobre aspectos criticos identificados por los
participantes en estas acciones: el acceso a informacion
publica y el uso de la publicidad oficial.

Una reflexion final anuncia un nuevo punto de vista para
examinar estas cuestiones. Como el otro lado de una
moneda, aparece el tema del ejercicio ético y responsable de
este derecho.

La configuracion de la problematica
en el sistema

La base juridica

Los instrumentos internacionales, jurisprudencia vy
organos del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos reconocen ampliamente el rol esencial de
la libertad de expresion, tanto en sus dimensiones individual
y colectiva —la expresion de las propias ideas y el derecho a
conocer las de los demas— como en su caracter de elemento
basico y prerrequisito para el buen funcionamiento de una
sociedad democratica. Mas alin, la proteccion de este
derecho tiene en su marco tal importancia que la CIDH creo,
en 1997, una relatoria permanente dedicada al mismo.

En cuanto a los instrumentos internacionales, los
elementales en la definicion y alcances de este derecho en la
region son la Declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre, la Convencion, la Declaracion de
principios sobre libertad de expresion y la Carta demo -
crdtica interamericana. Este derecho estd amparado por
otros instrumentos internacionales; sin embargo, la mayoria
de las peticiones a la CIDH y la Corte se sustentan en
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distintos articulos de la Declaracion americana y la

Convencién3.

En 1948, en la Novena Conferencia Internacional
Americana (Bogota, Colombia) se aprobd la Declaracion
americana, en cuyo Articulo IV se reconoce el derecho de
toda persona a la libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusion?. La Convencidn, suscrita en San José
de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
entrando en vigor en 1978, reconoce este derecho en su
Articulo 135 y amplia su alcance.

3 Navarrete Monasterio, Juan, “Libertad de expresion en el sistema
interamericano”, en: El sistema interamericano de proteccion a los
derechos humanos: su jurisprudencia sobre debido proceso, DESC,
libertad personal y libertad de expresion. Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2004, Tomo II, pags. 252-
3. IIDH, Libertad de expresion en las Américas. Los cinco primeros
informes de la Relatoria para la Libertad de Expresion. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2003,
pag. 253 y ss.

4 Articulo V.- Derecho de libertad de investigacion, opinion, expresion
y difusion. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion,
de opinidon y de expresion y de difusion del pensamiento por cualquier
medio.

5

Articulo 13.- Libertad de Pensamiento y de Expresion. 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresidon. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracidn 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 estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b. la protecciéon
de la seguridad nacional, el orden ptiblico o la salud o la moral
publicas. 3. No se puede restringir el derecho 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 informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y
la circulacidon de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos publicos
pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso
2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
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El mandato de la Relatorfa inclufa la elaboracion de un
proyecto de Declaracion de principios sobre libertad de
expresion, la cual fue aprobada en el 108° periodo ordinario
de sesiones de la CIDH, en octubre de 2000.

La idea de desarrollar una Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion nacio en reconocimiento a la
necesidad de otorgar un marco juridico que regule la
efectiva proteccion de la libertad de expresion en el
hemisferio, incorporando las principales doctrinas reco -
nocidas en diversos instrumentos internacionales. [...]
Dicha declaracion constituye un instrumento fundamental
para la interpretacion del Articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Su aprobacion no solo
es un reconocimiento a la importancia de la proteccion de la
libertad de expresion en las Américas sino que ademds
incorpora al Sistema Interamericano los estdndares
internacionales para una defensa mds efectiva de este
derecho®.

El 11 de septiembre de 2001, con la firma de la
Declaracidén de Lima (Perl) o Carta democrdtica intera -
mericana, durante el vigésimo octavo periodo extraordinario
de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de
los Estados Americanos, los Estados de las Américas
subrayan la relacion esencial entre democracia y libertad de

expresi6n7.

incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ninglin motivo, inclusive
los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

IIDH, Libertad de expresion en las Américas..., pag. 51.

Articulo 4. Son componentes fundamentales del ejercicio de la
democracia la transparencia de las actividades gubernamentales, la
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion piblica, el
respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de
prensa. La subordinacién constitucional de todas las instituciones del
Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado
de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son
igualmente fundamentales para la democracia.
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El marco interpretativo fundamental de estos instru-
mentos lo constituyen las opiniones consultivas, sentencias y
medidas cautelares de la Corte, junto con los informes de la
CIDH. Este ha sido complementado y analizado en cada uno
de los informes de la Relatorfa.

Los casos sobre libertad de expresion
ante el sistema

Es a partir de 1965 que empieza a desarrollarse en las
Américas la jurisprudencia en materia de derechos humanos,
en cuanto la CIDH fue autorizada por los Estados para
evaluar demandas o peticiones relativas a casos concretos de
violacidon a estos derechos, de acuerdo a la Declaracion
americana. La entrada en vigor de la Convencion no solo
define el alcance de la proteccion de estos derechos, sino que
la Corte se crea a partir de la misma. Sigue una sintesis de la
jurisprudencia de la CIDH y la Corte en materia de libertad
de expresi()ng.

La CIDH recibi6 pocas peticiones en materia de libertad
de expresion antes de la entrada en vigor de la Convencion.
Mas, los casos iniciales no contienen mayores explicaciones
sobre el fundamento de los argumentos conclusivos. La
primera vez que la CIDH evalué una denuncia por la
violacidon a este derecho fue en una serie de casos contra
Guatemala?, en 1975, en los que los peticionarios alegaban
violacion al Art. IV de la Declaracion americana, entre
otros, sosteniendo que el Estado guatemalteco era respon-
sable por la desaparicion, muerte y detencion arbitrarias de
cientos de personas, en el marco de un periodo de estado de

Basada en la jurisprudencia de la Corte, disponible en
http://www.corteidh.or.ce, y en los informes anuales de la CIDH,
disponibles en http://www.cidh.org, asi{ como en la informacion que
sobre el tema se desarrolla en: IIDH, Libertad de expresion en las
Ameéricas..., pags. 253 a 303. También en: Navarrete Monasterio,
Juan, “Libertad de expresion en el sistema interamericano”, en: E!
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos...,
pags. 241-82.

9 Casos 1702, 1748 y 1755, Guatemala, 1975.

28



Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

sitio. Sin mayores explicaciones la CIDH consider6 que este
articulo en particular no habfa sido violado.

Recién doce afos después la CIDH considerd que se
habia violado el Art. IV de la Declaracion americana, en un
caso contra Paralguay10 en el que se alegaba que una estacion
de radio habfa sido victima de hostigamiento constante,
durante varios anos:

En cuanto a la infraccion del articulo 1V, sefialo que es
inaceptable la restriccion del derecho a la expresion
mediante métodos indirectos, refiriéndose a lo estipulado en
el articulo 13 de la Convencion Americana [que a esa fecha
ya habia entrado en vigor, Paraguay la habia firmado y la
ratifico posteriormente, en 1989]. La Comision también
manifesto que la libertad de expresion constituye una de las
garantias mds solidas de la democracia y el desarrollo
moderno [...]11.

La tabla que sigue presenta los casos en que la CIDH o la
Corte han considerado al Estado en cuestion responsable por
la violacion del Art. 13 de la Convencidn!? o, en caso de
tratarse de una opinion consultiva de la Corte, ésta considera
que ante determinada situacion, un Estado estarfa violando
dicho articulo!3:

10 Caso 9642, Resolucion No. 14/87, Paraguay, 1987.
11

12

IIDH, Libertad de expresion en las Américas..., pag. 257.

Y el articulo 14, en la medida que “esta relacionado con el derecho a
la libertad de expresion y ofrece un recurso para reparar los dahos que
puedan ocasionarse a una persona en el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, sin interferir indebidamente en el ejercicio del
mismo”. IIDH, Libertad de expresion en las Américas..., pag. 286.

13 No se han incluido en la tabla, medidas cautelares y provisionales.

Ademaés, aparecen sefialados con un asterisco los casos en que la Corte
no consider6 que se habfa dado la violacion del Articulo 13 de la
CADH o, considerando que sf se dio, estima que esa violacion se
subsume en la violacion de otros articulos de la misma.
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Ailo | Pais Caso Calegoria™
1982 | Guatemala | CIDH, TTTE, Resolucide Mo. 16782 Restricciones indirectas de 1a
libertsd de expresién
1985 | Costa Rica | Corte [DIL, La Colegincitn Obligetorin de Periodistas Colegiacion obligatoris pers cl
{Ar, 13 v 29 Convencidn Americana sobre Denochos gercicio del perfodisme
Humenos), Opinidn Consullive OC-5/85 (Seric A No. 5} | profesicnal
1956 | Costs Rice | Corte [DH, Exigibitidad del Derecho do Rectificecitn o Derzche de réplics
Respuoste {arts. 4.1, 1.1 y 2 Convencifn Americens
sobre Derechos Humanos}, Opinidn Consaltive OC-7/86
{Serie A Mo, 7)
[988 | Huid CIDH, 9855, Reschuion No. 2088 Restricciones indirectas de lo
libertad dz cxpresién
1994 | Argentine CIDIH, 11.012, Informe No. 2294 (solncidn amistosa) Responsabilidades ulteriores por
declemeiones
1996 | Grenada CIDH, 10,325, Informe No, 206 Ciepsura previa
1006 | Chile CEDH, 11,230, Informe Mo, |196 Censura previa
1996 | Cumtemsls | CEDH, 11.303, Informe No, 20/96 Visleneis o asesingto de
OO + 3. o8 o |
1997 | Perdl CIDH, 10.548, Informe No. 3897 Violcncia o ascsingio do
1998 | Colombla | CIDH, 11.221, Infarme No. 3/98 Vieleacin o asesinaio de
cormumicadotes socinles
1995 | Chile™ CIT, Cusos 11,505, 11.532, 11,541, 11.546, 11,549, Dierecho i b verded™
11.569, 11,572, 11.573, 11,583, 11.595, 11.657 y 11705,
Informne No. 2598
1995 | Gustermata* | Corie IDH, Caso Blake Vs, Guatémala, Seric C Mo, 36 Violencis o asesingio de
1999 | El CHH, 10,480, Informe Mo, 1/99 Derecho & 8 verded
Sebvador'?
1999 | México CIDH, 11.73%, Informe No. 599 Violencis o ascaingto do
commicadonss socinle
1999 | Perd CHM, 11317, Informoe No, 2099 Responsabilidades ulterborss por
decleraciones
1999 | México CIDEL, 11.740, Informe No. 130/99 Viplencia 0 asesingto de
1999 | Bl Salvades | CEDIH, 10488, Infurme No. 136/599 Desecho & i verded
2000 | Bl Salvadar | CIDH, 11481, Informe 37,00 Derecho s fa verded
2000 | Gueiemala* | Carie IDH, Ceso B& Veldsquez Ve, Guatemals, Serie | Derecho o lp verdad
CHNe. 70
2001 | Chile Corte IDH, Cese “Ladiima lentacidn de Cristo” (Olmedo | Censura previa
Bustos v olros) Ve, Chile, Serie C, No. 73
2001 | Perd Carle [, Ceso Iveher Bronatein Ws. Pert, Serie CNo., | Restriceiones indireclas de la
74 Libertad de expresidn
2001 | Pera® Corie [DH, Ceso Brmios Alias Vs, Pert, Seric C No. 75 Dereche & fa verded
2002 | Guatlerela* | Corte [DH, Caso Maritzn Urnulie Vs, Guatemals, Serie C | Intimidacidn, nmenses ¥
N, 103 hostigemiento 4 consecumecias
de cxpresiones
2004 | Costa Rics | Corie IDH, Ceso Herrers Ulioa Va. Coste Rire, Seric C Responsabilidades ulteriores por
Ne. 105 declercions
2004 | Feruguay Corts [DH, Ceso Ricando Canese v, Pursguay, Serie C Responsabilidades ulteriores por
Ne. 111 declaraciones
2004 | Guatemsls | Corte [DH, Caso Carpio Nicolle ¥ otros vs. Guatemala, Viplencin o asesingio de
Serle © Ne, 117 cotmunicadones secial

14 105 casos resueltos por la CIDH y la Corte al amparo del Art. 13 de la
CADH han sido categorizados por la Relatorfa para la Libertad de
Expresion asi: violencia o asesinato de comunicadores sociales;
intimidacién, amenazas y hostigamiento a consecuencias de
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La informacion provista en la tabla enmarca la realidad
regional relativa a la garantfa de la libertad de expresion y su
relacion con el manejo responsable y ético de la informacion.
De la misma nos interesa resaltar dos aspectos. Por un lado,
el sustancial aumento en el nimero de casos ante el sistema
interamericano por violacidon a este derecho. Si agrupamos
los casos por décadas, de 1982 al 89 solo se presentan cuatro,
dos de los cuales son opiniones consultivas de la Corte; del
90 al 99 se presentan trece casos; en lo que va de la presente
década ya contamos con nueve casos. Es evidente el impulso
que ha dado a la garantia de este derecho la existencia de la
Relatoria.

Por otro lado, de acuerdo a categorias sobresale que de 24
casos —sin considerar las dos opiniones consultivas— ocho
estén relacionados con hostigamiento, intimidacion,
violencia o muerte a comunicadores. Si juntamos éstos con
los tres casos de restricciones indirectas a la libertad de
expresion resulta que el 50% de los casos ante el sistema han
tenido que ver con alglin tipo de restriccion al ejercicio de la
libertad de expresion. El segundo lugar lo ocupan los seis
casos que tienen que ver con el llamado derecho a la verdad,

expresiones; censura previa; responsabilidades ulteriores por
declaraciones; colegiacion obligatoria para el ejercicio del periodismo
profesional; restricciones indirectas de la libertad de expresion;
derecho a la verdad, y derecho a réplica. IIDH, Libertad de expresion
en las Américas..., pag. 257-8.

15 En estos casos la CIDH sehald que el derecho a la verdad emana, entre

otros, del Art. 13 de la CADH; sin embargo, no manifiesta de manera
expresa que se haya infringido este articulo.

16 “[El] ‘derecho a la verdad’ [es] un concepto que ha evolucionado
durante los Gltimos anos en el sistema interamericano. Inicialmente, la
Comision consider6 que se trata del derecho de las familias a conocer
la suerte de sus seres queridos, derivado de la obligacion que tienen los
Estados de brindar a las victimas o sus familiares un recurso sencillo
y rapido que los ampare contra violaciones de sus derechos
fundamentales [...] actualmente se considera [...] que el derecho a la
verdad pertenece a las victimas y sus familiares y también a la
sociedad en general. Conforme a esta concepcion, el derecho a la
verdad se basa no solo en el articulo 25, sino también en los articulos
1(1), 8 y 13 de la Convencion”. IIDH, Libertad de expresion en las
Américas..., pag. 280-1.

17 ver Nota 15.
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concepto que ha ido evolucionando en los Gltimos afos en el
sistema interamericano, y que va mas alla del articulo 13 de
la CADH!S,

El trabajo del IIDH sobre libertad de expresion
1996-2005

La labor del IIDH en materia de libertad de expresion se
ha intensificado desde 1996, cuando, con el apoyo de la
Agencia Espafiola de Cooperacidn Internacional (AECI),
emprendid un programa de tres afios de capacitacion en toda
América Latina y el Caribe, con la realizacion de seis
seminarios regionales sobre medios de comunicacion y
sociedad democratica. Los seminarios reunieron a perio-
distas, empresarios de medios de comunicacion, abogados,
actores clave, funcionarios judiciales y legislativos asi como
a expertos en materia de libertad de expresion de la region.

Entre septiembre de 2000 y noviembre de 2001, con el
auspicio de la fundacion Robert McCormick Tribune, el
IIDH realiz6 un proyecto enfocado a Venezuela y Paraguay,
Libertad de expresion y sistema interamericano de derechos
humanos en Paraguay y Venezuela. El objetivo de la
iniciativa era facilitar la incorporacion de estandares
internacionales de proteccion a la libertad de expresion en el
derecho interno, mediante un proceso de entrenamiento y
capacitacion en materia de libertad de expresion y derecho
internacional de derechos humanos dirigido, por una parte a
funcionarios puablicos clave (jueces y legisladores) y, por
otra, a representantes de la sociedad civil, universidades,
sindicatos y trabajadores y empresarios de medios de
comunicacion. Estos seminarios tuvieron un seguimiento
mediante el apoyo via electronica por parte de un equipo de
trabajo del IIDH integrado por Cecilia Medina Quiroga,
actual jueza de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y Hernan Victor Gullco, ex secretario letrado de
la Corte Suprema de Argentina. El proyecto contd con el

18 Ver Nota 16.
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acuerdo de las cortes supremas de justicia de ambos paises,
el Congreso del Paraguay y las organizaciones mas
destacadas de la sociedad civil de ambos pal’ses19.

Durante el 2001, bajo el auspicio del Programa de
Dinamarca pro Derechos Humanos en Centroamérica
(PRODECA), emprendi6 una experiencia piloto de
evaluacion de la libertad de expresion en Centroamérica y
Panama, mediante la preparacion, por parte de expertos, de
informes nacionales sobre los marcos legales de la libertad
de expresion. Los primeros borradores de esos reportes
fueron evaluados durante una reunion el 23 y 24 de agosto de
2001, a la que asistieron 20 personas clave del istmo, entre
juristas, legisladores, trabajadores y empresarios de medios,
organizaciones de prensa, entre otros.

Este plan piloto dio paso, al aho siguiente, al Proyecto de
promocion de la libertad de expresion en Centroameérica,
que replico esos esfuerzos a escala nacional en cada pais de
la region, y que también cont6 con el apoyo de PRODECA.
Asi, se realizd un seminario sobre libertad de expresion en
cada uno de los paises, convocando a actores clave como
diputados, magistrados de cortes supremas, jueces, perio-
distas, directores y empresarios de medios, y organizaciones
de la sociedad civil. El proyecto culmind con una reunion
regional en Panama4, en julio de 2003, a la que asistid el
Relator Especial para la Libertad de Expresion asi como
participantes destacados de cada pais. Los esfuerzos de todos
los seminarios fueron sistematizados en una agenda regional
que fue circulada entre actores clave de toda la region.

El éxito de esa iniciativa también llevd a ampliar algunos
de sus esfuerzos hacia México y Reptblica Dominicana, con
la preparacion y validacion de informes nacionales, los
cudles se incluyen en esta publicacion. Esta tercera etapa
conto con el auspicio de la UNESCO.

19 IIDH, Sistema interamericano de derechos humanos y libertad de
expresion en Paraguay. San José, Costa Rica, 2002, pag. 11.
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El IIDH también ha contribuido con la promocion de la
libertad de expresion a través de varias publicaciones. La
primera de ellas vio la luz en 1994, cuando se publico
Periodismo, derechos humanos y control del poder politico
en Centroamérica. En 1997, se public6 una compilacion de
decisiones de tribunales nacionales relacionados con el tema
de libertad de expresion en la Revista Iudicium et Vita, No.
5. En el ano 2000, el IIDH tomo la decisidn de dedicar uno
de los tomos de su serie Estudios Bdsicos de Derechos
Humanos al tema de libertad de expresion, en el que se
incluy6 una serie de valiosos aportes doctrinarios sobre el
tema de prestigiosos expertos del hemisferio, asi como un
compendio de las decisiones del sistema interamericano
emitidas hasta ese momento.

En octubre de 2001, y como consecuencia de la sentencia
dictada por el Estado venezolano conocida como Sentencia
1013, y otras resoluciones del Supremo Tribunal de Justicia
de Venezuela, que fueron consideradas como restrictivas a la
libertad de expresion, el IIDH, en conjunto con la Editorial
Juridica Venezolana, publicd el libro La libertad de
expresion amenazada. En ella participaron como autores
varios juristas venezolanos.

Por otra parte, como cierre al proyecto mencionado de
promocidn y capacitacion en Paraguay, se publico el libro
Libertad de expresion y sistema interamericano de derechos
humanos en Paraguay, en el ano 2002, con el apoyo de la
McCormick Tribune Foundation.

En el afio 2004, el IIDH, en conjunto con la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, compild
los aportes tedricos de ésta en el libro Libertad de expresion
en las Américas. Los cinco primeros informes de la Relatoria
para la Libertad de Expresion, gracias a la colaboracidon de
PRODECA.

Finalmente, esta publicacion cierra el conjunto de
esfuerzos del Proyecto de promocion de libertad de expre -
sion en Centroamérica, realizado entre 2001 y 2003, en el
cual se reline un conjunto de analisis sobre la situacion de la
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libertad de expresion en cada paifs del istmo, ademas de
México y Republica Dominicana. Este esfuerzo ha visto la
luz gracias al valioso aporte de la UNESCO.

Las investigaciones en América Central,
México y Republica Dominicana

Enfoques de investigacion e informes sobre
libertad de expresion

Los resultados de las investigaciones realizadas en 2001
permitieron identificar un amplio conjunto de obstaculos y
avances para el ejercicio de la libertad de expresion, que son
recurrentes en los seis paises de América Central: legislacion
restrictiva, violencia, amenazas y presiones judiciales a
periodistas y a medios, dificultades para el acceso a la
informacion pablica, medios indirectos de presion y censura
a la prensa (impuestos, distribuciéon de publicidad oficial,
intimidacion), inequidades en la concesidon de frecuencias
radioeléctricas y, por supuesto, una larga lista de periodistas
asesinados y de medios intervenidos. Se reportaron inci-
pientes avances en términos de proyectos de reforma legal
para despenalizar el desacato, establecer mecanismos que
hagan maés transparente la informacion del sector pablico, as{
como discusiones alrededor de la concesion de frecuencias
para medios alternativos o comunitarios.

El foro que conocid y discutid los informes de los seis
paises recomendo realizar un esfuerzo adicional con un triple
propdsito: (i) considerar los resultados de esta primera
experiencia de investigacion frente a otros informes,
regionales y nacionales, para determinar nuevos enfoques de
investigacion, en el campo especifico de la promocion de los
derechos humanos y la democracia y en el marco del
mandato del IIDH; (ii) relacionar de manera mas directa los
hallazgos de las investigaciones con las disposiciones del
articulo 13 de la Convencion y su desarrollo en la
jurisprudencia de la Corte, la experiencia de la Comision y
las recomendaciones del Relator; y (iii) explorar la
pertinencia de formular propuestas de alcance regional para
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impulsar avances normativos que mejoren las condiciones de
ejercicio del derecho20.

Con los propositos antes indicados el IIDH encarg6 un
estudio comparado sobre un conjunto de diez experiencias
sistematicas de medicidon de la situacion de la libertad de
expresion. Fueron examinados los informes periddicos
preparados por la Relatoria Especial de la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos; Reporteros sin Frontera (RSF); Sociedad
Interamericana de Prensa (SIP); Programa Venezolano de
Educacion Accidn en Derechos Humanos (PROVEA);
Auditoria Ciudadana sobre la Calidad de la Democracia en
Costa Rica; Asociacion Independiente para la Defensa del
Periodismo (ADPI), Argentina; Instituto Prensa y Sociedad -
Foro del Periodismo Independiente (IPYS), Per(; Article 19:
The Global Campaign For Free Expression, Inglaterra; y The
World Press Freedom Committee (WPFC).

El estudio?! puso especial atencion en el tipo de variables
e indicadores utilizados en estos informes para dar cuenta de
la situacion de la libertad de expresion y procurd establecer
los principales enfoques de investigacion que de tales
informes se podrian colegir. La tabla que aparece en la
pagina 37, resume de manera muy sintética los principales
hallazgos de este estudio.

El enfoque mas antiguo y mas extendido en la
investigacion de temas de derechos humanos es el que
privilegia la identificacion de casos de violacion, los
documenta, discute los aspectos legales y procesales, busca
establecer responsabilidades y, en ltima instancia contri-
buye a denunciarlos y perseguirlos. Por la naturaleza del

20 Esta etapa del proyecto, al igual que las actividades anteriores en
Venezuela y Paraguay, fueron coordinadas por Javier Mariezcurrena,
abogado argentino, en ese momento funcionario del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.

21 Este estudio fue preparado por Isolda Salvatierra, especialista
venezolana, investigadora visitante del IIDH entre 2001 y 2002.
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Estudio comparado:

Diez experiencias de medicion de la situacion
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objeto de investigacion, su metodologia es funda-
mentalmente casuistica y es y continlla siendo muy
apropiada para trabajar en el terreno de los derechos civiles
y politicos.

Este tipo de investigacion ha sido y es crucial para
denunciar casos especificos de vulneracion de derechos, lo
cual permite poner en marcha procesos juridicos y socio-
politicos dirigidos a esclarecer la verdad sobre las
violaciones, castigar a los violadores, y ofrecer justicia y
reparacion a las victimas, asi como para prevenir futuras
violaciones. A lo largo de los ahos, las investigaciones
enfocadas sobre violaciones de derechos humanos han
diversificado y especializado sus campos tematicos, han
desarrollado instrumentos metodologicos cada vez mas
agudos y han avanzado desde el trabajo sobre casos hacia la
identificacion de tendencias y de causas estructurales.
Evidentemente este enfoque se ha visto favorecido por la
ampliacion del acceso a la informacion ligado a la recupe-
racion de la democracia.

En el caso del derecho a la libertad de expresion este
enfoque de violacion se ha centrado principalmente en casos
de agresion a la vida y la integridad de los periodistas, as{
como de ataques contra los medios de comunicacidon. Por
extension, este tipo de investigaciones e informes atienden
ademas la recurrencia de amenazas e intimidaciones que
provienen del Estado y de otros agentes heteronomos como
los grupos armados irregulares y el crimen organizadozz.

Por lo regular este enfoque también aborda otras formas
de presion sobre los profesionales y los medios, que proviene
del discurso de las autoridades publicas, sea como critica
abierta o como intimidacidn y amenaza, asi como otras
formas de agresion consistente en la intervencion arbitraria
de los medios y la confiscacion de productos informativos23.

22 Entre los informes analizados, los de Reporteros sin Fronteras,
Sociedad Interamericana de Prensa y Asociacion Independiente para la
Defensa del Periodismo, abundan en esta direccion.

23 Los informes de las organizaciones antes indicadas y los de PROVEA
ofrecen informacion en este sentido.
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Otro enfoque recurrente para la investigacion privilegia el
analisis de situaciones de derechos humanos. Este enfoque
pone atencion, principalmente, en los efectos politicos y
sociales acumulados del comportamiento del sector publico
respecto de sus obligaciones de respetar determinadas
condiciones y garantfas, o de promover medidas que hagan
posible el acceso a los derechos fundamentales sin
discriminacion. Es un tipo de investigacion que combina
consideraciones sobre los estandares de derechos humanos
con informacion sobre legislacion y practicas judiciales y
con estadisticas que describen o analizan situaciones
generales, o reflejan opiniones generalizadas.

Esta segunda forma de medicion privilegia el analisis de
correlaciones entre resultados estadisticos y medidas de
politica ptblica en campos relacionados con derechos
humanos, y se auxilia muy bien con el uso de sistemas de
indicadores y con la construccion de indices. Se aplica con
ventaja para los campos relacionados con los derechos
politicos. Este estilo de investigacion caracteriza el trabajo
de varios Organos de los sistemas internacional e intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos, en
particular el que realizan las Comisiones, los Comités
especializados y los Relatores especiales, asi como algunos
informes de entidades no gubernamentales internacionales y
regionales. En afios recientes, este tipo de investigacion se
viene aplicando sistematicamente para el examen de la
calidad de la democracia, combinando informacion
estadistica de los procesos electorales, con opiniones de
especialistas o de paneles de expertos e, inclusive, con
resultados de encuestas.

Este enfoque, que se puede denominar situacional, apa-
rece en por lo menos siete de los informes sobre libertad de
expresion examinados, en tanto identifican condiciones mas
o menos permanentes que afectan las posibilidades de
ejercicio del derecho. Tales condiciones tienen que ver, de
una parte, con la disposicion de normas que lo garantizan
expresamente y limitan o regulan la capacidad de interven-
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cion de las instituciones publicas; y, por otra con la
existencia de mecanismos legales y/o administrativos que
directa o indirectamente pueden ser utilizados para interferir
o condicionar tal ejercicio. En este segundo rango llaman la
atencion la persistencia de regimenes que penalizan los
llamados “delitos de prensa” en un afan de proteger la
imagen y prestigio de los funcionarios publicos, diversas
practicas de censura previa, el control del acceso a las
frecuencias radioeléctricas, y en general varios medios
indirectos como las politicas de distribucion de publicidad
oficial, el régimen fiscal, y la colegiacion obligatoria de los
periodistas.

Este tipo de enfoque puede ser Gtil como herramienta de
planificacion, en la medida que ofrece resultados diagnos-
ticos basados en situaciones generalizadas y buenas pistas
sobre la relacion entre causas y efectos. Los resultados de las
investigaciones asi concebidas facilitan la formulacion de
recomendaciones de accion publica, muchas de las cuales
tienen que ver con aspectos legales, institucionales y de
asignacion de inversion piblica. En ahos recientes, este
enfoque se complementa eficazmente con la documentacion
de buenas practicas y experiencias exitosas.

Un enfoque de progresos en la
proteccion juridica

Otro enfoque posible, desarrollado a partir de la
acumulacion y comparacion de resultados de investigaciones
de situacion, busca establecer las variaciones producidas a lo
largo del tiempo en determinados campos de derechos
humanos. Por asociacion con el principio de progresividad
de la realizacion de los derechos —principalmente los
econdmicos y sociales—, se ha denominado a éste un enfoque
de progreso. Un enfoque de progreso pretende determinar en
qué medida los esfuerzos de la sociedad civil, del Estado y
de la comunidad internacional estan consiguiendo el objetivo
comn de lograr el imperio de la democracia y del Estado de
derecho. No se trata de establecer indices de violaciones de
derechos humanos, sino méas bien logros, pero siempre
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apuntando hacia la urgencia de alcanzar metas, de adelantar
etapas en el proceso de modificar la legislacion y promover
la adopcidon e implantacidon de politicas publicas que
favorezcan el entorno para que la proteccion de los derechos
humanos sea méas abarcadora.

A criterio del IIDH este enfoque de medir progresos no
sustituye al de vigilancia, denuncia y defensa frente a las
violaciones, ni pretende ocultar los rezagos en el logro de las
metas deseables. Su novedad reside en el potencial que tiene
para comprender las cuestiones de derechos humanos como
procesos, es decir, como fendbmenos que cambian en el
tiempo y no sd6lo como situaciones, o estados propios de un
momento determinado. Este enfoque contribuye a identificar
no Gnicamente las carencias, sino también las posibilidades
para superarlas en el mediano y largo plazos, y ayuda a
establecer prioridades y estrategias de trabajo compartidas y
complementarias entre los diversos actores del escenario
social.

De manera consistente con su mandato como promotor de
los derechos humanos, y a partir de la estrategia impulsada
por su actual Director Ejecutivo, Roberto Cuéllar M., el
IIDH viene desarrollando una metodologia inspirada en el
tercer enfoque mencionado, orientada a medir progresos —o
la ausencia de progresos— en materia de derechos humanos,
tomando como referente los principales instrumentos
internacionales que los consagran y que definen las
obligaciones de los Estados para hacerlos realidad. Para ello
se ha empenhado en construir un sistema de monitoreo
objetivo y continuo, que facilite la elaboracion de informes o
relatorias periddicas sobre distintos derechos humanos,
complementarios a los informes generados por otros
organismos especializados, pero atendiendo mas hacia
factores de cambio y mejoramiento de esos derechos que a
establecer estados de situacion24.

24 EJ desarrollo de esta metodologfa se inicid en 2000, un semestre antes del
arranque del primer proyecto sobre libertad de expresion en América Central.
Aplicaciones de esta metodologia a varios campos teméticos y para varios
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Para salvar las distancias entre el caracter general y
abstracto de las normas y la naturaleza particular y concreta
de las practicas sociales, y compararlas con fines de
medicidn, esta metodologia utiliza un sistema de indicadores
—o indicios mensurables— que permiten establecer, con un
grado razonable de objetividad, las distancias entre la
situacion en la realidad y el estandar o meta deseada. Para
averiguar si estas distancias se estdn o no acortando, se
aplica el sistema a momentos distintos bajo condiciones
equivalentes. El resultado es una medida de las variaciones
que se han producido entre uno y otro momento historico y
una evidencia de las tendencias que estn presentes en ese
proceso. Alin cuando la definicion de indicadores no es
univoca, no hay duda de la utilidad practica de esa
herramienta para mostrar la direccion de alglin fendmeno, su
signo o sintoma. Es por ello que el IIDH ha centrado
esfuerzos en el disefio de indicadores utilizando como
directriz la progresividad de los derechos humanos.

Sobre la base de esta experiencia en desarrollo, teniendo
a la vista los primeros estudios sobre la situacion de la
libertad de expresion en Centroamérica y los resultados del
examen de varios informes sobre el tema, se prepard una
matriz de indicadores de progreso en libertad de expresion,
que atendiera al mismo tiempo a los conceptos centrales de
la norma interamericana tal como se expresa en el articulo 13
de la Convencion y a las condiciones legales, politicas y
practicas que facilitan u obstruyen el ejercicio de la libertad
de expresion. Esta primera matriz fue aplicada entonces por
los autores de los seis informes nacionales, a partir de los
hallazgos de sus investigacion(-‘;s25 .

paises de la region se pueden ver en los Mapas de Progresos en Derechos
Humanos 'y los Informes Interamericanos de la educacion en derechos
humanos (I a 1V), disponibles en la pagina electronica del IIDH
(http/awwwiidhed.cr; http/Avwwiidh.ed.cmapas_conthtm; http:/Awvww.iidh.ed.ct/
informes_i_conthtm).

La segunda version de los informes nacionales, incluyendo la
aplicacion de esta matriz de indicadores, fue generada a mediados del
2002. Los mismos se encuentran publicados a la fecha (noviembre de
2005) en la seccion sobre libertad de expresion de la péagina

25
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La matriz qued6 formulada en los siguientes términos:

sinde I: Accese a la informeciin

Variahles mudammﬂdum”

. Insir bos Inter lga relacionados con Libertad de Expresidn ratificados por
dopeiin de normas SOOI | Jou paises hasta 1990 y hasta 2000,

a fa infor r Normas solre libortad de expresidn ¥ acoeso a la informacién: loyes, decroios,
deoeg repoluciones modificadss o adoptadas entre 1990 y 2000,

. ) Variaciones (1990-2000) en Ias précticas de los gobiernos on relacién al acceso do los
mmﬁm”""‘ madios y la cludadunds 4 ks ffrmssion ¢a poder el Estado, pira garsitizir o 60 ln
poder del Estato in ia de la socifn gubernamenital.

:Mm:::;aﬁnmﬁ& P:ﬁg&sﬂdﬂhﬂw?ﬂdﬁc&ﬂylﬂpﬂlﬂuﬂmmm&chﬂmb&mﬁiﬁyiﬂn
del Poder Legislativo P

_Dominio LF: Relacitn poder politico y medion de comunieaciin

Variahles Tipe de Indicadares

Exigtencia’derogrcitn ée Leyes de Desacato.

Ponalizaciin del degarato Medios de comunicacién v periodistas m{::nnmspm o,
Riégimen fiecel: leyes y proyectos de ley 4 oz meding, como
forme de restriccion indirects & la libertad de mmcm
Publividad oficial: uso de Is publicidad oficial como instrumento de presidn medido
en porcentsjes de la publicidsd asiprado a los medios como premiodcastizo.
Asignacifn de frecuencizs televisives y radiofinicas.
Existencia de monopolios vio oligopolios en la propiedad de los medios

Modios indirsctos do siadiovigunles,

resiriochin de T iherd de ﬁwmymwwmmm.meﬂ#mmmmwm

. organirados do ln sociedad.
: Inlimedacién ¥ sulocensum.
fodides de ampearo solicind: wdmmmﬁwufamm recursos do

smparo selicitedos por ducflos de medics v periodistas; ¢ o Tm, oio.
Cakguﬁnubmmﬂmunndmgmdnm&m
ehligasara,
Censurd previa de especticulos pliblicas; Nosmas sobre censuss previe e los
cspootécnios priblicos.

Prohibicién de In

FW;“&RDZLWE&' h, Normative interracions! y racionsl,

_recinl y religiose

Daninio T Ejercicio cdudadano de la libertad de expresion

Variables Indicudares

Expresidn libee y oportana
sohre asueion de so intards

Existencia de programas radiales v televigivos de opimin, deede diversas tefidenciss,
incluyendo organizaciones ¥ gripos minoritarios de la sociedad.

Nikmero de programas de opinidd con participacion del plblico,

Nilmero de icd]

por
Encuestas a la poslacion én log gobre temas de mterds pibh

Dereche de réplica

Existencia de secciones de carias a los medios impresos.
Cartas enviadag y publicadag,
Existencia de normas en defiensa del derecho de réplica.

Nimero de casoa de eiercicio del derecho de réplica,

electronica

del IIDH (http://www.iidh.ed.cr). Un ejercicio de

comparacion de los resultados fue preparado por Gustavo Berganza,
especialista guatemalteco en comunicaciones y libertad de expresion,
y sirvi6 de documento de trabajo para la siguiente etapa de discusion
y promocion en el &mbito nacional.

26

Todos los indicadores estan referidos, cuando aplicables, a la variacion

experimentada entre los aiios 1990 y 2000.
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Agenda regional y propuestas marco

Dando continuidad al trabajo sobre el tema, entre 2002 y
2003 se llevd adelante el Programa de estudios, capa -
citacion y promocion activa del derecho a la libertad de
expresion y de prensa en América Central que, como se ha
indicado antes, replico la discusion regional en cada pafs
hasta conseguir sistematizar una agenda regional que fue
circulada entre actores clave de toda la region.

Cuatro asuntos fueron destacados especialmente en esta
etapa del trabajo entre los muchos problemas comunes
identificados para la region: (i) la situacion de las leyes de
desacato y otras similares; (ii) la necesidad de promover la
adopcion de legislacion y politicas sobre acceso a la
informaciodn pablica; (iii) la discusion de medidas adecuadas
para evitar el uso de la publicidad oficial como un
mecanismo de presion sobre los medios; y (iv) la conve-
niencia de iniciar una discusidn sistematica, de contra
balance, acerca de las responsabilidades de los medios de
comunicacion y de los periodistas en el ejercicio de la
libertad de expresion, frente al desarrollo de la democracia y
la promocion de los derechos humanos2”.

Para el afo 2000, diecisiete pafses de América tenian
vigentes normas que tipificaban como delito la difusion de
informacion que pudiera ser considerada difamatoria o
injuriosa por parte de los funcionarios pablicos por referirse
a su desempefio como tales. Este tipo de normas, conocidas
genéricamente como Leyes de Desacato, fueron consi-
deradas por la Comisidon Interamericana como incompatibles
con la Convencion (articulo 13), la misma que recomendd
que fueran derogadas y reformadas, porque, tal como lo
senala el Relator en su informe del ano 2000, “Se utilizan las
Leyes de Desacato y Difamacion para castigar a periodistas
por difundir informacion que el puablico tiene legitimo

27 Asuntos que estan estrechamente relacionados con los principios de la
Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion, propuestos por el
Relator y adoptados por la CIDH.
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derecho de conocer en una sociedad democratica™?8. Una
tendencia favorable a la derogacion de este tipo de
penalizacion se viene desarrollando en la region, y si bien los
debates al respecto son muy lentos, ya existen iniciativas
legislativas que tienden a desplazar este asunto hacia la
adopcion universal de sanciones civiles en los casos de
ataques intencionales al honor y la reputacion de un
funcionario publico, aun en los casos en los que se
compruebe la real malicia del comunicador o del medio de
comunicacion?,

Como se senala mas adelante en este libro, la cuestion del
acceso a la informacion en poder del Estado y sus
repercusiones estan relacionadas tanto con el principio de
transparencia de la administracion y la publicidad de los
actos de gobierno, como con el habeas data, considerados
ambos como derechos fundamentales de los individuos y
debe ser observado desde una perspectiva dinamica con el
derecho a la libertad de expresidn; no obstante, no debe
quedar circunscrito a la potenciacion del acceso por parte de
los periodistas y los medios a la informacion publica, sino
también de todas las personas.

Bajo estas consideraciones, los participantes en las
discusiones nacionales y regional consideraron oportuna la
preparacion y difusion de una propuesta marco de principios
para los Estados, que sirva de guia para legislar y adaptar
politicas publicas en materia de acceso a la informacion
publica, tema que fue identificado como de alto interés y
sobre el cual se lograron coincidencias importantes que se
recogen en el documento extenso que argumenta y discute
esta propuesta de principios y que hace parte de este libro30.

28 Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, Ao
2000, Capitulo III. CIDH, OEA, Washington DC.

En los tltimos afos este tipo de iniciativas ha prosperado en algunos
organos legislativos de los pafses de América Central.

29

30" EI documento final fue preparado por Alfredo Chirinos para el IIDH,

a partir de los trabajos y discusiones organizados por el Programa de
estudios, capacitacion y promocion activa del derecho a la libertad de
expresion y de prensa en Centroameérica.

45



El estado de la libertad de expresion

Otro punto destacado en la agenda regional es el relativo
a la distribucion de la publicidad oficial, en el cual quedd
claro que tal distribuciéon no puede ni debe utilizarse con
fines de control de las libertades de expresion y de prensa.
Sin embargo, en el debate emergiod la problematica sobre los
criterios que si pudieran emplearse para que la publicidad
oficial cumpla los fines comunicacionales que deben
perseguirse en una sociedad democratica. Un extenso
documento que refleja los antecedentes doctrinarios, explica
los argumentos de esta propuesta y da cuenta del estado del
debate, fue preparado a partir de los comentarios de los
participantes en los diversos eventos3!. El mismo propone
criterios destinados a garantizar el derecho a la libertad de
expresion mediante la prohibicion de la distribucion de la
publicidad oficial basada en criterios arbitrarios o discri-
minatorios, que permita que tal distribucion de publicidad
sea utilizada como un mecanismo de premio o castigo hacia
los medios de comunicacion social por ocasion de las lineas
editoriales e/o informativas que ellos ejercitan.

El asunto del manejo responsable y ético de la
informacion por parte de los periodistas y los medios de
comunicacion estuvo siempre presente desde el inicio de
estas investigaciones y discusiones. Aflord como un tema en
sf mismo en el contexto del Foro sobre fortalecimiento de la
democracia, participacion politica y su vinculacion con el
tema de libertad de expresion realizado como parte del
programa, bajo la direccion del Centro de Asesoria y
Promocidén Electoral del IIDH (CAPEL). Esta actividad de
capacitacion para periodistas involucrados en la cobertura
informativa de procesos electorales se llevo a cabo en las
pasadas elecciones guatemaltecas. Con la misma el IIDH
probd un sistema de entrenamiento a periodistas en derecho
electoral, con el fin de orientar un trabajo mas profesional.
Asimismo, inaugurd una nueva discusion y fue ocasion para

31" El documento final, que hace parte de este libro, fue preparado por
Carlos Urquilla para el IIDH.
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la preparacion de una propuesta de manual, que aun perma-
nece inédito.

Un sistema de indicadores sobre los principios
de la Relatoria

La altima etapa del proceso, realizada con el respaldo de
la Oficina Regional de Comunicaciones de UNESCO, se
propuso actualizar los seis estudios nacionales sobre Amé-
rica Central e impulsar nuevas investigaciones y discusiones
similares sobre México y Reptiblica Dominicana, como un
medio para establecer si las tendencias identificadas van méas
alla de la region y si se han producido cambios significativos
en los Gltimos ahos. Al mismo tiempo se aplicd un nuevo
sistema de indicadores, esta vez disenado sobre los
principios de la Relatorfa.

Los resultados de los estudios actualizados forman el
cuerpo central de este libro. Los de la aplicacion del sistema
de indicadores, constan en las tablas siguientes32.

Leyenda de las tablas

= Bifsi hay/si existe,
» = No/No hay/no existe (situacidn, ley o caso)/contenido legal es ambiguo o contradictorio.
= = Bxiste un proyecto de ley.

n.d. = Mo se dispone de informacidn o la mformacidn proporcionada no es explicita.

Principio 1: La libertad de expreaiin, en todas sus formes y menifegtaciones, ea un derecko furdamental ¢

ienible, inherente s todes las personas, Bs, ademis, uh requisito indispensable pars in existencis misma de s

sociedad

Reconocimi itucional de la Iibertad d

Recoanimien consive B R A I A
Ratificacién de la Convencitn Americana sobre v V o “ V ¥ N ¥

Derechos Humanos,

32 Estas tablas fueron preparadas por Byron Barillas, colaborador del
IIDH, a partir de los insumos provistos por los autores de los informes
nacionales. El Principio 2 no puede ser medido objetivamente, por lo
que no fue incluido en el sistema de indicadores.
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Respecto al primer indicador, todos los paises mantienen
un reconocimiento constitucional de la libertad de expresion.
Se constata igualmente que todos los paises analizados han
ratificado la Convencion.

Principio 3. Toda persona tieae ol derecho o scceder o bn informacidn sobre 31 mismen o sus bicnes en forma expedits
¥ 00 oneresd, ya estt contenida en bases de datos, registros pidblicos o privados v, en el case de que fisers nocesario,

nclmbizarla, rechificaria yio enmendarle. B

Indicadores GUA | ESV | HON  NIC | CR. | PAN | RD. | MEX
Existoncis de normss gee geranticen ¢l

ecurso de hibeas data. = ® > = > v nad. *®

Solo en Panama se registra la existencia de normas que

garanticen el recurso de héabeas data; en Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Costa Rica existen proyectos de ley

al respecto.

Principio 4. El acceso & In informecién en poder del Estado ez un derecho fundamental de los individnos. Los
Batados estdn obligados & garantizsr ¢l ejercicio de este derecho, Exte principio sblo admite limitaciones
excepoionales que deben estar establecidas prevismnente por 1a ley parn &f caso que exista un peligro real ¢ inminetite

qui amenzce la segaridad nacional en sociedades derocriticas.
Indicadores

GUA | ESV | HON | NIC | CR. | PAN | RD, | MEX
e oot Y xx x| x Y
e et feasoals > x xx VY Y
e el Y as x Y VY Y
:;;n:h mﬁﬁm@im *x nd. % x ¥ ¥ x x

Se observa en primera lugar, que en cinco paises no hay

reconocimiento constitucional del acceso a la informacion en
poder del Estado, mientras que si es reconocido en
Guatemala, Costa Rica y México. Por otra parte, Costa Rica,
Panama, Republica Dominicana y México cuentan con
garantias legales a este derecho; en tres paises esas garantfas
estan ausentes en el ordenamiento legal y en uno existe como
proyecto de ley. En tercer lugar, seis paises muestran la
existencia de limites o restricciones legales para acceder a la
informacion en poder del Estado. En cuanto a jurisprudencia

48




Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

que garantice este derecho, solo se cuenta con ella en Costa
Rica y Panama.

Principlo 5. Lo censura previa, interferencin o presidn directa o indirectn sobre cuakpiier sxpresida, optnidn o

informacidn difundida a travds de quier modio de icacién orel, escrito, artfstico, vigual o dlecirdnico, debe
nwm&dﬁd&pﬁrhky Law restriceiones én la cicalacién libre de ideas v opimiones, como asd tambidn la

icifm arbifraria de inft idn y la creacidn de obsticulos al libre Majo informative, violan ol derecho a la
Hibertad de expresidn. _ S
Indicadores GUA | ESY | HON | NIC | CR. | PAN | RD, | MEX
Prohibicién constitucional de la censura previa. v od v v v v v v
Prohibicisn legal e la censara previa, v lnd | x (md | x| x| ¥ |
Normas que sancionen la resriceidn e 1a libre
circulacidn de idens ¥ opiniones ¥ 1a immosicidn Volmd |V x | % % % X
arhitraria de informaciin.

Jurispradencia referida & la restriccitn a Iz libre
circulacitn de idess y opiniones o a ks imposicitn x nd. | nd x ¥ x x X
arbvitraria ce mformaciin.

En la mayoria de los paises existe la prohibicion
constitucional de la censura previa; legalmente, esta prohibi-
cion solo se observa en tres paises. Tres paises cuentan con
normas que sancionan la restriccion a la libre circulacion de
ideas, mientras que en cinco de los paises hay normas de esa
naturaleza. Solo Costa Rica reporta la existencia de
jurisprudencia al respecto.

Principlo 6. Tm;:mmdmbuawmmmmmmwmum mﬂmyfmm walagm
ohligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad peri i
#la libertad de expresitn. La ectividad periodistica Mmmwwmmmmmm
pueden ser impuesias por los Estad,

Indicadores GUA | ESV | HON | NIC | C.R. | PAN | RD. | MEX

Normae gue exiin fa colegingion obligatoria o 1a
imiacién para ¢l ejercicio del periodismo, % » v v ® ) % ®

Deropacidn de normas que exijan Iz colegincidn

obligetoria o la tinlacidn par ¢l gjercicio del ¥ | = x x v V¥ x
peziodismo.

Desarrollo jurisprud: 1 que g ice st

principio o se relacione con recursos resuslios o % | ad | % Vo vV el o=
pendientes al respecto.

Solo en Honduras y Nicaragua estd normada la
colegiacion obligatoria; curiosamente ésta norma se reporta
derogada en cuatro paises donde la normativa no existia
antes. De los tres pafses donde hay desarrollo jurisprudencial
sobre la colegiacion obligatoria, solo en uno estd normada y
derogada en los otros dos.
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Principia 7. Condicionamientos previos, ieles come veracided, oporiumidad o imparciatidad por parie de los Eatados
50n incommpetibics con ¢f derecho a la liberad de expresidn recozocido en los instrumentos internacionales.

Indicadores GUA | ESY | HON | NIC | CR | PAN R.P. | MEX
Narmas gue impongan eondicionamient * | nd | x x x| v | x x
Previas.
Derogacion de nortnas que impongen

fici ictos previos. ® B.d. ] ® X ¥ | nd ®

En cuanto a normas que impongan condicionantes
previos, solo existen en el caso de Panama. Los datos
anteriores estan correlacionados casi autométicamente y en
similar proporcion, con la inexistencia de normas derogadas
sobre condicionantes previos.

Frincipio 8, Todo comanicador social done derecho & [o reserve de sus foomies do informacitn, spuntes y archivos

perscnales v profesionales.

Indicudores GUA | ESY | HON | NIC | CR. | PAN | D, | MEX
R it itcional o legal del derscho

aimm!annudﬁx!pmndsm ® nd. ® * " v * =
Jurisprodencia que garantice el respetn al seoreto

profesional dsi periodi nd | mnd | % ® ® Y | ox x

En cinco paises el secreto profesional del periodista no
estd reconocido constitucional ni legalmente, excepto en
Panama y como proyecto de ley en México. Respecto a este
tema, excepto Panama4, no hay jurisprudencia en cinco paises
y no se dispone de informacion para dos de los paises.

Principio 9, El asesinato, secuestro, timddacidn, amenara a bos comunicadores gociales, agl como iy degiraccidn
mraterizl de los mediod de comunicacidn, wioln los derechos fundamentales de ind peronas v coarta sevesuments in
Ebﬂ'miﬁsnpmm Esdnimdalmﬁlmiuaméru imvestigar estos hechos, sancionar & gus sutores ¥ 2segurar a

GUA | ESY  HON  NIC | CH. | PAN | RD. | MEX

Casos de ssesinatos de comunicadores socizles. v n.d. v v W x x v
ngaf:‘dc casos de amengzag B compnicadores v nd o + " nd. w ¥
Hm?mdﬂnamms d«sldmmdﬁu de muterial de . nd v ¥ % B x v
Ivestigacidn  por parte de  fas  atoridades

judiciales de log casos ¢ alpuno de log casos antes v nd x ¥ v a.d. v ¥
memtionados,

Bxistercia de condenas a los bl ® nd % v ¥ | ad | % x
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La existencia de casos de asesinato de comunicadores
sociales en Centroamérica y México es significativa, asi
como los casos de amenazas. Mientras los casos de
destruccion material de medios de comunicaciéon solo se
reportan para tres pafses, en cuatro de los paises con casos de
asesinatos y amenazas se reportan investigaciones judiciales.
Finalmente, solo en Nicaragua se ha condenado a los
responsables.

Principle 10, Las leyes de privacidad no deben inlyhir ni restringir la inwestigacién v difuside de informacitn de
interds pibiico, La proteccidn a ls reputacidn debe estar parantizade sdlo & weviés de sanclones civiles, en bos casos

e gue Iz persona ofendida sea un funcionario péblico o persona wiblica o particular que s haye mvolacrado

volurtaricnents en astntos de mterds piblico, Ademis, en estor casor, debe proberse que en la difusidn de las
noticias ol comunicador tuyvo intencidn de infligir daflo o pleno conocimiente de que se catsba difundiendo noticias

fulsas o g2 conduje con manifissta neghgencin en s bidsquade de la verdad o filsedad de lns mismas

Indieadores GUA | BSV | HON | Nic | CR. | PAN [ LD, | MEX
Exchsidn de %asmmmnat pm hmmwm deln
wtacitm de fi ® md 3 b b4 '\" » =

pﬁhhcu en casos de asunine de mkréupﬂbm

Pogihilidades de consideracidn en sede civil de e
intencitm del conmunicador de infligic dafe o de haber * nd x x x vl =
notmdn Com Un grosemn menaprecio por ks verdad.

En seis de los paises existe clausula penal para la
proteccidon de la reputacion de funcionarios pablicos y no
hay consideracion en sede civil de la intencion del
comunicador de infligir daho, con excepcion de Panama.

Principio 11, Los funcionarios piblices estin guietns 2 un mayor escratinio por parie de fa seciedad. Las leyes que
penalizan ks expresion ofensiva ditigida a funcionstios pablicos genemlmente conocidas como “leves de desacats

atentzn contra Ia libertad de expresitn v el derecho a la informacién,

Indicadores GUA ESV | HON | NIC | CR. | PAN [RDn. | MEX
Existencia de normas o leyes de v V "y o " = " «
Derogacitn de normas o leyes de

; y x® x > * v ¥ x %

Cinco paises cuentan con normas o leyes de desacato;
solo en Costa Rica y Panama se han derogado ese tipo de
normas, mientras en Honduras hay intencion derogatoria
mediante un proyecto de ley.
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Principio 12, Los mosopolics ¢ eligopolios e ba propiedad v control de los medies de comunicecifn deben estas
sujetos 8 loyes antimonopdlions por cuanto conspiran contra la democracis sl restringir la pluratided v diversidad que
asegurt el pleno gercivio del derecho & la informaciin de los cindedanos. Ea ningln ceso oxas loyes debun ser
exclosivas para los medios de comunicacidn. Les asigneciones de radio y televizitn deben considerar criterios
democriticos que garenticen una igueldsd de oportunidades para todos los individuos en el scceso & los mismos.

Andicadores GUA | ESV | HON | NIC | CR | PAN R.D.| MEX
Existencia de leyes antimonopblices de aonerdo
<o, e8te principio. x nd., X X nd X x x®

Paaibilidad de aplicacidn de criterios democriticos

e la asignacitn de frecuencios rdiosldesricas, ® ® ® Volmd | x lnd | ox

En la mayoria de paises no existen leyes antimonopdlicas
respecto a propiedad y control de los medios de comuni-
cacion, ni posibilidad de aplicar criterios democraticos para
asignar frecuencias radioeléctricas; la excepcidon es
Nicaragua.

Principio 13. La utilirecion dol poder del Estado y loy recursos de la haoiende pabibcs; la concosilm de prebendes
nrancelaries; Ia asigracidn arbitraria y discriminatoris de publicided oficial v créditos oficisles; ol otorgamicnto de
frecuencins de radio y wlevisidn, entre otros, con ef objetivo de presionss v castigar o premisy ¥ privilegiar s los
comunicadores sociales v a los medios do comumicacitn en funcifn de sus lineas informativas, atenta contr la
hibertad de expresion v deben exiar exprosamente probibidos por i ley. Loy medios de comunicacién sociel ticaen
derzcho @ renlizer s labor en forma independiente, Presiones dirsctos o nditectos dirigides » siletciar ln inbor
informativa de bos comunicedores gocizles son incompatitles con la lbertad de expresidn,

Indicadores GUA | ESV HON NIC | CR. | PAN | RD. | MEX
aqwr:;:‘;um d:::i]iz.lniﬂu de medios " x " " % v x ¥
Existencis de normas de control de uso de foados

pablicos que peedin aphicarse en combts de este v n.d. ® *® > v ® ®x
tipo de précticas.

Con excepcion de Panamé y México, el resto de paises no
reportan casos de utilizacion de medios indirectos de
censura; en lo referente a normas de control sobre el uso de
fondos publicos aplicados a ese tipo de practica, solo existen
en Panama y Guatemala, en Costa Rica como proyecto de
ley.

Nuevos retos: ética y responsabilidad
de los medios
Los medios de comunicacion e informacion

Los medios de comunicacion han sido importantes
actores en el panorama de los derechos humanos y de la
democracia, pero su papel ha ganado cada vez mas
protagonismo. En el caso de la politica esto es claro, pues
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ésta es cada vez mas un fendmeno de medios. Actualmente,
los gobiernos son verdaderos gobiernos “de opinion”. Entre
eleccion y eleccidn, es a través de los medios de comu-
nicacion que se da una canalizacion de aspiraciones y
demandas de la ciudadania hacia los titulares del poder y de
las respuestas de éstos hacia los administrados.

En el tema del combate a la corrupcion se ha reivindicado
el papel de la prensa, especialmente del periodismo
investigativo y responsable, como un actor esencial como
medio de control ciudadano e independiente. Hoy, la labor
noticiosa de los medios de comunicacidon, y su omnipre-
sencia, nos permite vivir en un ambiente politico mas
diafano, con una Optica mas amplia.

Coincidentemente, se ha dado en el hemisferio un mayor
desarrollo de temas relacionados con libertad de expresion,
que comienza a calar en los paises con reformas legislativas
que eliminan cortapisas al periodismo de investigacion, a las
denuncias de la sociedad civil y, en general, al libre debate
de ideas y opiniones necesario en un sistema democratico. El
mayor protagonismo de los medios conlleva a su vez un
mayor debate sobre su papel en la democracia, espe-
cialmente cuando en esta relacion se tiende a contrariar el
mas fundamental de sus mandamientos: la independencia.

Por otra parte, el tratamiento de los temas de derechos
humanos en los medios se da, la mayor parte de las veces,
como un reporte de violaciones, y no se miran los derechos
humanos como un lente a través del cual se pueda leer y
analizar la realidad. Los medios sufren limitaciones para
trascender el “hecho”, la “noticia del dia”, y para ver
procesos y dramas que deben ser enfrentados como
problemas colectivos y, como tales, deben insertarse en la
agenda de la opinidn pablica.

Los medios de comunicacidn, a través de su labor
informativa, pero las mas de las veces, a través de otro tipo
de manifestaciones de su trabajo, como el entretenimiento,
tienden a masificar; y hay dificultad para encontrar en los
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medios mensajes que promuevan la diversidad, la tolerancia
y la inclusion. Esta consecuencia se profundiza cuando los
sistemas educativos actuales tienen serias deficiencias para
lograr educar a ciudadanos criticos, y cuando los medios de
comunicacion han terminado siendo uno de los principales
formadores de las futuras generaciones.

Frente a esto, surge la otra dimension: la necesidad de
construir lo que UNESCO llama las sociedades del
conocimiento. Las nuevas tecnologfas de la informacion y la
comunicacién (TIC) han modificado la manera de
comprender el mundo, de aprender, estableciendo nuevas
formas de participacion. Con frecuencia se argumenta que el
desarrollo de las TIC ha profundizado la exclusion de
quienes no tienen acceso a ellas. Los datos respaldan esta
argumentacion: para el ano 2003, Chile era el pais con la tasa
mas alta de acceso a Internet en América Latina, con mas de
20,1 usuarios por cada 100 habitantes; le seguian, Argentina,
Costa Rica, Pert y Uruguay en un rango de 7,6 a 20,09
usuarios por cada 100 habitantes. Brasil, México, Panama,
Venezuela contaban entre 3,4 y 7,59 usuarios por cada 100
habitantes. El resto de paises de la region registraba menos

de 3,39 usuarios por cada 100 habitantes33.

No hay duda que se requiere reducir la brecha digital,
asegurando las garantias para la libre difusion de
informacion y el acceso equitativo a los datos y la
informacion, lo que requiere a su vez de nuevos instrumentos
juridicos para asegurarlos, asf como una mayor capacitacion
a la poblacidn para el uso de las TIC. Sin embargo, hay que
analizar también la otra cara de la moneda: el creciente
acceso que determinados grupos y poblaciones tienen a las
TIC potencialmente produce un “efecto derrame”, con el
importante resultado de beneficiar, indirectamente, a grupos
poblacionales mas amplios. Es el caso de las instituciones
académicas, ONG y otras que, mediante un buen aprove-
chamiento de las tecnologias de la informacidon y comu-

33 UNESCO, Measuring and Monitoring the Information and Knowledge
Societies: a Statistical Challenge, pag. 21. En: http:/portal.unesco.org/ci/en/file
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nicacidon, fortalecen el trabajo en redes, comparten el
conocimiento y, finalmente, potencian exponencialmente los
resultados de su labor34.

La cuestion de la ética y responsabilidad
de los medios

Sigue una breve descripcion de los contenidos de la
Declaracion de principi0s35. Seglin se estipula en esta
declaracion, la libertad de expresion esta en la base de una
sociedad democratica en la medida que su sola existencia
garantiza la participacion plena de toda persona ciudadana
de un pafs en la vida politica, econdmica, ptblica y social.
Esto se hace efectivo mediante el derecho de toda persona a
dar y recibir informacion, a controlar su informacion
personal y acceder a toda base de datos que la contenga, as{
como a acceder a la informacion en poder del Estado0.

La libertad de expresion no debe verse coartada por
medidas de censura previa, colegiacion obligatoria de
periodistas o condicionamientos tales como la exigencia de
que la informacidon que se emite sea verdadera, oportuna o
imparcial. Ain mas: un comunicador social tiene derecho a

34 En derechos humanos, y particularmente en una instituciéon dedicada a
la educacion, como el IIDH, que, ademés, ha fomentado y desarro-
1lado en los t@ltimos cinco afos la formacién de redes académicas (y
otras), el desarrollo de un sitio web de contenido, con posibilidades
mucho mas que informativas (cursos en linea, bases de datos de
instrumentos internacionales, entre otros) ayuda a reducir la brecha
digital porque permite llegar, por intermedio de organizaciones de
base, centros académicos y otros, a una poblacién muy amplia.
Aunque indirectamente en muchos casos, éstas se benefician del buen
uso que el IIDH hace de las TIC. Esa diferencia promueve la
disminucion de la brecha digital y fortalece la labor de promocién y
educacion en derechos humanos que realiza la institucion.

35 La Declaracion de principios sobre libertad de expresion se

encuentra, en texto completo, en el sitio web del IIDH, en la siguiente

direccion: http://www.iidh.ed.cr/Buscadores/Buscador_OEA .htm.

Una interpretacion de estos principios se encuentra en: [IDH, Libertad

de expresion en las Américas. ..

36 Esto tltimo dentro de ciertas restricciones que deben estar claramente

establecidas por ley, tan solo aplicables ante una amenaza real e
inminente a la seguridad nacional, en el marco de una sociedad
democrética.
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la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos
personales y profesionales. Cualquier medida dirigida a
limitar este derecho debe considerarse una restriccion o
condicionamiento previo. Ni estas restricciones indirectas ni
aquellas directas y de caracter violento (intimidacion,
amenazas, asesinato, entre otras) pueden suceder impune-
mente en una sociedad respetuosa de la libre expresion.

Adicionalmente, en los tres Gltimos principios se tocan
importantes elementos relativos a este tema. Por un lado, se
subraya que los funcionarios ptblicos deben estar sujetos a
un mayor escrutinio por parte de la sociedad, es decir, no son
aceptables las leyes que penalizan alguna ofensa o supuesta
ofensa a un funcionario ptblico, en muchos paises conocidas
como leyes de desacato. Por otro lado, se debe garantizar el
acceso a la informacion mediante leyes antimonopdlicas, en
la medida que el monopolio de los medios de comunicacion
resulta en una carencia de pluralidad en la informacion, lo
cual es un serio obstaculo para el buen funcionamiento
democréatico. Por altimo, debe también estar expresamente
prohibido por ley cualquier acto estatal que tenga como fin
presionar o castigar, asf como premiar o privilegiar, tanto a
comunicadores sociales como a medios de comunicacion en
funcion de sus lineas informativas.

Es en el sexto de los trece principios que componen la
declaracion que encontramos una referencia a las conductas
éticas:

6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones
por cualquier medio o forma. La colegiacion obligatoria o la
exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad
periodistica, constituyen una restriccion ilegitima a la
libertad de expresion. La actividad periodistica debe regirse
por conductas éticas, las cuales en ningiin caso pueden ser
impuestas por los Estados. (Subrayado por los autores.)

Pero la Relatorfa desarrolla mejor el tema y le da forma a
su posicion relativa al mismo en su informe anual de 2001,
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donde dedica un capitulo a la ética en los medios de
difusion3”.

La Relatorfa aborda este tema debido a la preocupacion
que suscitd entre muchos Estados e integrantes de la
sociedad en la region que ésta abogara por un amplio
respecto a la libertad de expresion, subrayando que éste
derecho solo podia ser acotado por las muy limitadas
circunstancias previstas en la Convencion Americana38, sin
entrar a considerar las responsabilidades de los medios de
comunicacion. Para comprender el alcance de la posicion de
la Relatoria es esencial recordar que lo que sobresale es que,
a modo de cumplir con las obligaciones convencionales, los
gobiernos deben abstenerse de imponer restricciones legales
al ejercicio de este derecho.

Los medios son responsables ante el ptiblico y no ante el
gobierno, indica la Relatoria en este informe, en conside-
racion a que la funcion principal de los medios consiste en
informar al piblico las medidas adoptadas por el
gobiern039. En ese sentido, no puede ser el gobierno el
llamado a hacer efectiva la responsabilidad en los medios de
comunicacion. Esta tarea corresponde a jueces y tribunales a
partir de regulacion legal dirigida a proteger y salvaguardar
otros derechos bdsicos que pueden estar en peligro o hayan
sido dafiados por un uso indebido de la libertad de

expresio’n40.

(Cuales deben ser las caracteristicas de esa regulacion
gubernamental convencionalmente aceptada? Esta emana de
los incisos 2 y 5 del Art. 13 de la Convencion, asi como del
Art. 14. En cuanto al primero, indica que: “el ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar

37 CIDH, “Informe de la Relatorfa para la Libertad de Expresion”,

Capitulo V. En: Informe anual 2001, Vol. II. OEA/Ser.L/V/I1.114, doc.
5 rev. 1, 16 de abril de 2002.
38 1IDH, Libertad de expresion en las Américas..., pag. 141.
39 Ibidem, pag. 142.

40 Tbidem, pag. 143.
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sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b. la proteccion de la seguridad
nacional, el orden ptblico o la salud o la moral ptblicas”.
({Como se establece el requisito de necesidad? La Corte lo
define en su Opinion Consultiva 5/85 sobre la colegiacion
obligatoria de periodistas

[...] la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las
restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el
articulo 13.2, dependerd 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 estdndar,
no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un propdsito util u oportuno; para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones deben
Jjustificarse segiin objetivos colectivos que, por su impor -
tancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y no
limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en el articulo 13. Es decir, la restriccion debe
ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo™".

Por su parte, el inciso 5 del Art. 13 sehala:

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

El Art. 14 completa el alcance de la regulacion
gubernamental especificando el derecho de respuesta de las

41 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinidon
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, parr. 46.

58



Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

partes afectadas por informaciones difundidas por los
medios#2.

A partir de estos derechos sehalados en la Convencion, un

Estado puede tomar, de acuerdo al informe de la Relatoria,
las siguientes medidas concretas:

Para garantizar la proteccion de los derechos y la
reputacion de las personas, se pueden aplicar sanciones
civiles por difamacion, calumnias e injurias contra
integrantes de los medios de comunicacion que propalen
informacion perjudicial para la reputacion o el derecho a
la privacidad de las personas43.

Si la persona perjudicada es un funcionario publico, se
debe aplicar el criterio de la “real malicia” a modo de
determinar la responsabilidad; es decir, la carga de la
prueba recae en el ofendido, quien debe probar que hubo
intencidn de infligir dafo o pleno conocimiento de que se
trata de una informacion falsa. Una persona puede recibir
proteccion mediante su derecho de rectificacion o
respuesta (Art. 14 de la Convencion). El Estado puede
intervenir y sancionar legalmente a los responsables de
infligir el Art. 13.5, ante expresiones que inciten a la
violencia. Por altimo, puede recurrir a leyes de aplicacion
general, por ejemplo, aquellas que sancionan Ila
penetracion a un inmueble de propiedad privada sin el
debido permiso.

Para garantizar la seguridad nacional, el orden ptblico y
la salubridad o la moral ptblicas el Estado, de acuerdo al

4

43

Articulo 14.- Derecho de Rectificacion o Respuesta. 1. Toda persona
afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y
que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por el
mismo organo de difusion su rectificaciébn o respuesta en las
condiciones que establezca la ley. 2. En ningtin caso la rectificacion o
la respuesta eximiran de las otras responsabilidades legales en que se
hubiese incurrido. 3. Para la efectiva proteccion de la honra y la
reputacion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematografica,
de radio o television tendrd una persona responsable que no esté
protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

IIDH, Libertad de expresion en las Américas..., pag. 145.
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Art. 13.2 de la CADH, puede imponer sanciones
ulteriores siempre que éstas estén fijadas por la ley.
Asimismo, el Estado puede puede proteger la moral de
los nifios y adolescentes regulando su acceso a los
espectdculos publicos que puedan ser inadecuados para
ellos**.

e Para garantizar la exactitud de la informacion, la via son
las medidas positivas y no la imposicion de sanciones,
que podrian mas bien generar un efecto de autocensura.
El debate libre de ideas y opiniones es la forma correcta
de aproximarse a la verdad en una sociedad democratica.
Esto puede lograrse a través de diversos mecanismos,
como la prevencion de monopolios u oligopolios y el uso
de criterios democrdticos para la concesion de frecuen -
cias de radiodifusion [...] El Estado puede también
promover una mayor exactitud de la informacion de los
medios procurando que los periodistas tengan acceso a
la mayor informacion posible45 .

Pero, subraya la Relatoria, no tiene sentido discutir sobre
ética o responsabilidad de los medios si no existe un respeto
amplio a la libertad de expresion. Y es que, segin se
concluye de lo anterior, un comportamiento ético y respon-
sable de los medios nace principalmente de los medios
mismos, considerando ademas que estos tienen presente la
necesidad de mantener su credibilidad con el publico para
perdurar y frecuentemente adoptan distintos tipos de
medidas para promover un comportamiento mds ético por
parte de los profesionales de los medios de comunicacion®®.

Mas alla de cualquier posibilidad de regulacion
gubernamental existen, indica la Relatoria en su informe,
varios mecanismos, puramente voluntarios, que ayudan a
promover un comportamiento ético de los medios de comu-

44 Tbidem, pag. 151.
45 Ibidem, pags. 152-4.
46 Ibidem, pag. 148.
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nicacion. Sin recomendar ninguno en particular, pero
acotando que muchos de ellos estan siendo utilizados en
diversos pafses de América, la Relatoria sefiala los
siguientes:

Codigos de ética relativos a la recopilacion o comu-
nicacion de noticias, que pueden ser desarrollados tanto
por asociaciones de periodistas como por medios de
comunicacion.

Capacitacion universitaria y pos-universitaria en
responsabilidad periodistica y ética.

Consejos de prensa, que son asociaciones formadas por
medios de comunicacidon y el pablico, que consideran
quejas de los ciudadanos y proceden de manera similar a
la judicial. No pueden aplicar de manera coercitiva sus
decisiones, se basan en el desprestigio publico para el
cumplimiento de normas éticas.

Critica a los medios, facilitada por lo medios mismos de
diversas formas, como, por ejemplo, cartas al editor. Otro
mecanismo de este tipo son las publicaciones sobre
periodismo, analisis periodisticos en linea o publi-
caciones especializadas producidas por expertos u ONG
dedicadas al tema. El pablico también puede ejercer
presion para tratar de influir colectivamente sobre los
medios. La autocritica es también posible; tiene por
objeto aumentar el profesionalismo en una organizacion.
Se logra mediante el nombramiento de un ombudsman o
defensor del lector, quien por lo general es un periodista
respectado y con experiencia, que recibe quejas de los
lectores y televidentes, resolviendo en algunos casos
controversias, en otros redactando columnas de reflexion
sobre temas pertinentes.

Como hasta aqui se ha visto, el tema de la ética y

responsabilidad de los medios de comunicacion y los comu-

nicadores no es facilmente abordable desde la perspectiva de
los derechos humanos. De acuerdo a las declaraciones, la
legislacion, la jurisprudencia, y los informes que ha pro-
ducido el sistema interamericano de proteccion de los

61



El estado de la libertad de expresion

derechos humanos, la defensa y garantia de la libertad de
expresion son suficientes para generar un interés por parte de
medios y comunicadores en ejercer su quehacer profesional
de manera ética y responsable.

Partimos de la conviccion de que el sistema interame-
ricano de derechos humanos centra su atencion en el lugar
correcto: la minima intervencion gubernamental. Sin
embargo, creemos que es necesario redefinir de alguna
manera el papel del sistema interamericano respecto a este
asunto, pues insistir en la no-intervencion del Estado y servir
como contralor de que esto se cumpla, aunque son acciones
que le corresponden y, por demis, necesarias, no son
suficientes. Mas alla de garantizar la libertad de expresion, el
sistema interamericano podria incidir de manera méas directa
en la garantia de un manejo responsable y ético de la
informacion, definiendo de manera mas proactiva su rol en
el ambito de la capacitacion, por ejemplo. Exploramos en lo
que sigue por qué consideramos que esto es necesario y
cOomo podria implementarse.

Al evaluar la importancia del manejo ético y responsable
de la informacidon, es esencial considerar la siguiente
premisa: el papel de los medios de comunicacion es decisivo
en la relacion entre el Estado y la sociedad civil. Hace 30
anos cayo Richard M. Nixon, entonces Presidente de los
Estados Unidos, por el papel determinante del periddico
Washington Post, por ejemplo. Por eso cabe preguntarse, ;en
qué ha cambiado la manera de informar durante estos ahos
en las Américas? ;qué imagen se tiene del periodismo, de los
medios y sus empresas y del comunicador profesional?

A modo de conclusidon sehalamos las que son, segin
Roberto Cuéllar M., Director Ejecutivo del IIDH, algunas
tendencias preocupantes en este campo:

e Lamentablemente vemos como el surgimiento de mas
medios de comunicacion parece estar acompafnado de una
menor credibilidad. Aumenta el nimero de medios, pero
las audiencias son cautivas, exclusivas, no llegan a las
grandes masas.
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* En segundo lugar, esta brecha informativa tiende a
profundizarse a medida que se profundiza la brecha
tecnologica. La prensa electronica excluye a quienes no
tienen acceso: un factor mas en contra del acceso a la
informacion de los sectores marginales.

¢ Se detecta también la tendencia de los medios a ofrecer la
materia prima informativa como hechos consumados y
resultados finales, lo que genera parcialidad y repeticion.

* No hay claridad en las normas éticas de los medios ni de
la publicidad que los respalda y la pregunta surge
inevitablemente: ;cuanta publicidad soporta la libertad de
expresion, el derecho a la informacion? En ese sentido la
fuerza de los medios de comunicacion es relativa, crece y
baja de acuerdo a la credibilidad que genera, que se basa
en los intereses que se pueden detectar detras de ella:
sociales, particulares, politicos, empresariales... los
derechos humanos ;figuran en este abanico de intereses?

Estos son factores a considerar para comprender en toda
su magnitud e implicaciones lo que significa que el derecho
a la libertad de expresion es una piedra angular de la
democracia. Esto abre desde ya nuevos rumbos para la
investigacion y la promocion de la libertad de expresion.
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Propuesta de principios en materia
de acceso a la informacion publica!

Introduccion

Este resumen recoge una version abreviada de una
propuesta marco de principios para los estados, que sirva de
guia para legislar y adaptar politicas pablicas en materia de
acceso a la informacion piblica, tema que fue identificado
como de alto interés durante la realizacion de una serie de
foros nacionales todos los paises de Centroamérica.

El tema de acceso a la informacion, junto con sus reper-
cusiones, debe ser observado desde una perspectiva
dinamica con el derecho a la libertad de expresidon, no
obstante, no quedard circunscrito, Onicamente, a la
potenciacion del acceso por parte de los periodistas y los
medios a la informacion pblica, sino también de todas las
personas. La garantfa del acceso a la informacion puablica
sera vista, entonces, como un medio de crear condiciones de
participacion democréatica en las actuales condiciones de
desarrollo de las sociedades centroamericanas.

El documento extenso que argumenta y discute esta
propuesta de principios fue preparado por Alfredo Chirinos
para el IIDH, a partir de los trabajos y discusiones
organizados por el Programa de estudios, capacitacion y

I 1a propuesta fue preparada por Alfredo Chirino Sénchez, consultor

del IIDH para el proyecto y relator de la reunion regional. Una version
completa de su informe, esta disponible en la pagina electronica del
IIDH (www.iidh.ed.cr), y contiene una extensa bibliografia de
referencia preparada por el consultor.
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promocion activa del derecho a la libertad de expresion y de
prensa.

Resumen de la propuesta

El acceso a la informacion es un requisito indispensable
para alcanzar un verdadero Estado Democratico de Derecho,
basado en valores tales como la transparencia y el respeto a
la dignidad esencial de la persona.

Este derecho fundamental no es mas que una parte
esencial del derecho a la informacion, y no puede entenderse
separado de este.

Los paises de la region tienen una cultura administrativa
reacia al acceso a la informacion, producto, principalmente,
de una larga tradicion de secreto y de reserva. Para romper
esta circunstancia, resulta indispensable no solo un cambio
de cultura administrativa, sino también la realizacion
practica de los principios de acceso sugeridos.

Junto al desarrollo de la libertad de informacion y del
derecho a expresar libremente el pensamiento, tiene un papel
importante en el reconocimiento de estas garantias
democraticas el respeto a la autodeterminacion informativa.
Este altimo derecho es una reivindicacion indispensable en
una coyuntura historica donde las democracias se definen
por la intensidad y dinamismo del flujo de informaciones: La
persona también debe ser protegida en una sociedad que se
automatiza.

Un listado de principios de acceso a la informacion debe
contener, al menos, una declaracidon especial sobre el valor
del acceso para combatir la corrupcion y alcanzar una mayor
participacion de los ciudadanos en los asuntos de gobierno.
Ademas deben reconocerse procedimientos agiles para que
las personas accedan a las informaciones y no sean
abrumadas por las ingentes cantidades de datos que pueden
ser proveidos sobre cualquier materia de interés publico.

El costo razonable y proporcional al tipo de infor-
maciones solicitadas es otro requisito esencial.
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La administracion publica debe ir creando una cultura de
acceso, haciendo transparentes a los ciudadanos sus tramites
y giros de actividad competencial, con el fin de que puedan
permitir un control pablico de su gestion.

La rendicion de cuentas, la transparencia y la
participacion civil parten de una base comin: el acceso a la
informacion, por lo cual deben estructurarse respon-
sabilidades de los funcionarios para incentivar y propiciar el
acceso a la informacion y la proteccion de los datos sen-
sibles. Las sanciones pueden ser de caricter penal, sin
embargo, no deben de dejarse de lado las posibilidades de un
derecho de intervencion, que saque provecho de las opciones
normativas provenientes del derecho civil y del mismo
derecho administrativo.

La eficacia, en todo caso, de las leyes de acceso a la
informacion publica, como la de cualquier otra legislacion,
depende de la voluntad de ponerlas en vigencia y del
compromiso de los ciudadanos por hacerlas valer en la
cotidianeidad, rasgos indiscutibles de la lucha por la vigencia
y realizacion de los derechos humanos, en general.

Principios rectores en material de acceso a la
informacion

Un acercamiento a los principios
orientadores

Cualquier regulacion sobre este derecho deberia
orientarse hacia las alcanzar las siguientes metas, las cuales,
ademas, han sido recogidas por diversas regulaciones
juridicas recientes:

a) Una regulacion sobre acceso a las informaciones publicas
debe apuntar hacia un mejoramiento efectivo de la
calidad de vida de las personas a través del ejercicio de la
libertad de acceso.

b) El conjunto regulativo debe permitir, también, la utili-
zacion sistematica de medios de participacion comu-
nitaria en la toma de decisiones.
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¢) Los procedimientos que se establezcan para permitir el
acceso deben ser sencillos y expeditos.

d) Debe instarse a las administraciones a promover una
cultura de transparencia, mediante la difusion de infor-
maciones que promuevan el conocimiento por parte de la
ciudadania de sus proyectos y orientaciones

e) La difusion de informaciones debe ser proveida por todos
los medios tecnologicos disponibles, en concordancia
practica con las condiciones reales de la poblacion que es
receptora de las informaciones.

f) Las administraciones obligadas deben garantizar, ademas
del acceso a las informaciones, también la tutela de las
personas frente a eventuales tratamientos de sus datos
personales.

g) Las politicas de difusion de informacion deben orientarse
a generar una amplia rendicion de cuentas por parte de los
funcionarios publicos, de tal manera que los ciudadanos
puedan valorar su desempefo.

h) Contribuir a una mejor organizacion, clasificacion y
manejo de los documentos en posesion de las entidades
publicas.

1) Un sistema de acceso a las informaciones publicas debe
contribuir a la democratizacion de la sociedad y a la
vigencia del Estado de Derecho.

j) Debe establecerse un régimen de sanciones admi-
nistrativas y penales que garanticen el cumplimiento de
los objetivos de la legislacion.

Analisis de los principios rectores
Calidad de vida y acceso a la informacion

Reducir la corrupcidn, generar mas transparencia y crear
condiciones para evaluar el desempeno de los funcionarios
publicos son metas valiosas a las cuales tienden las
regulaciones sobre acceso a la informacion publica. Sin
embargo, no debe entenderse que esta normativa se
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circunscribe a un mero efecto “anticorrupcion” sino que
provee un importante elemento para una vida de convivencia
mas abierta, mas responsable y conciente de las necesidades
de todos.

La calidad de vida de las personas no se circunscribe,
simplemente, a tener informacion, sino que también es
necesario que estén en condiciones de aquilatar el impacto
de las mismas en sus vidas. Por ello, es indispensable que
estas leyes y regulaciones se enmarquen en un plan mas
amplio de los paises por mejorar los estandares de salud,
educacidn y acceso a otras condiciones esenciales de vida de
los y las habitantes. Mal harfa un pais en pretender mejorar
la publicidad de los actos de gobierno e impulsar una politica
de transparencia, cuando sus ciudadanos no tienen
posibilidades ni de acceder a la tecnologia necesaria para
conocer estos datos e informaciones, ni tampoco los
instrumentos basicos para poder entender y responsabilizarse
en el proceso democratico de seguimiento a sus gobernantes.

El status civitatis de las personas en una sociedad
orientada a la informacion no se alcanza simplemente
ofreciendo las informaciones por Internet, o por cualquier
otro medio tecnologicamente avanzado, sino mediante un
adecuado desarrollo humano, donde la educacion, la salud,
las oportunidades de trabajo y las condiciones reales de
participacion estén garantizadas y sean posibles.

Participacion comunitaria y acceso a las
informaciones pablicas

Los mecanismos de participacion comunitaria deben
poder actuarse para que el acceso a las informaciones
publicas tenga alglin sentido. No es posible pretender mayor
responsabilidad por parte de las personas si estas no tienen
medios efectivos de participacion en los asuntos piiblicos. Es
probable, que junto a los mecanismos de acceso, el Estado
promueva la participacion de los ciudadanos en los
problemas comunitarios. La creacion de estos mecanismos
no es un mero ejercicio de poder o una graciosa concesion de
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los poderes puiblicos, sino que es el complemento juridico de
una politica de transparencia.

Puede ser que la comunidad ya tenga mecanismos
informales de participacion en asuntos publicos, sin
embargo, estos mecanismos deben ser asumidos y actuados
también por el Estado, como un elemento adicional de su
compromiso de apertura a los administrados.

El acceso debe ser lo méas amplio posible, sin embargo,
algunas limitaciones al acceso deben ser tomadas en cuenta
tomando como punto de partida el tipo de informaciones de
las que se trate, asi por ejemplo, debe discutirse legis-
lativamente si las siguientes informaciones y datos tienen
que estar excluidos del acceso:

a) Informaciones clasificadas como secretases. Con el fin de
que las definiciones de secreto no se refieran
exclusivamente a definiciones antojadizas de los propios
funcionarios ptblicos, se ha sugerido que se introduzcan
en las leyes exdmenes compulsorios del “peligro” que
entraia la revelacion de los datos solicitados. Estos
examenes de peligro indican que la Administracion tiene
la carga de la prueba de definir cuando los datos que han
sido solicitados podrian causar peligro de daho a intereses
estatales protegidos. No se trata de autorizar que los
funcionarios se respalden en criterios tales como: “esto
siempre se ha hecho asi” o “en el pasado dicha
informacion no se ha entregado” o que se basen
simplemente en dafios especulativos que no resisten el
menor examen logico de razonabilidad.

b) Informaciones que puedan afectar al sistema bancario o
financiero. Informaciones reservadas, secretos indus-
triales e informaciones privilegiadas. Dentro del amplio
marco de informaciones aqui contenidas, tenemos dos
grandes rubros: las informaciones de indole financiero, y
las informaciones que merecen tutela por su vinculacion
con la propiedad intelectual. Estas Giltimas se refieren, por
supuesto, a los secretos industriales y las informaciones
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de caracter privilegiado, que forman parte de actas y
expedientes administrativos, y cuya revelaciéon por un
imperativo legal, podria dejar en desproteccion los
intereses de quienes intentan gestionar ante el Estado la
tutela de su propiedad intelectual.

Es evidente que el derecho a la confidencialidad de
informacion privilegiada no es un derecho absoluto y
debe soportar algunas limitaciones. Principalmente, la
tutela de la informacion privilegiada es en el sentido de
los tramites ante la administracion y no puede solicitarse
mayor tutela que la misma que se espera de este tipo de
gestiones.

Tampoco se puede exigir mas tutela que la misma que la
compafifa ha empleado ya en publico, cuando da a
conocer parcialmente ciertos aspectos de su negocio. En
general, debe comprenderse en la excepcion los datos e
informaciones que realmente puedan causar un daho
substancial a las posibilidades de competencia del
negocio, dandole a compaiifas rivales la ocasion de
producir mejor y vender mas facilmente.

Datos e informaciones procedentes de actos delibe-
rativos, consejos o decisiones en el tramite de alglin acto
de la administracion. Al respecto debe establecerse
cuando el acceso a la informacion realmente interferira
con la capacidad del gobierno de desarrollar una politica.
Toda otra informacion o dato que no afecte esa capacidad
debe estar abierto a los ciudadanos.

La tramitacion de algunas cuestiones relacionadas con la
discusion de una politica y la forma de llevarla adelante,
en términos de discusiones sobre posibles estrategias, o
consideraciones de como reaccionaran algunos ministros,
consejeros u otros entes u 6rganos decisorios, no deberfan
de ser puestos a la luz publica, por lo menos antes de que
dichas propuestas o politicas sean consideradas si quiera
factibles por quienes participan en el proceso de su
discusion. Esto podria afectar los procesos de nuevo
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d)
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pensamiento y podria inhibir a aquellos que participan en
el proceso decisorio.

Informaciones de caracter personal. La sensibilidad de la
informacion personal debe ser definida por las leyes de
proteccidn de datos, utilizando diversos criterios.

No deberia de haber un privilegio especial a favor de la
informacion laboral en el sector publico, a la cual
deberian tener acceso los ciudadanos, asi como también
los servidores. Con ellos se puede alcanzar objetivos de
gran importancia: apoyar la neutralidad politica de los
funcionarios y evitar represalias en contra de las personas
que dan noticias de casos de corrupcion; asegurar el
acceso a aquellos funcionarios cuyos deberes pablicos los
exponen al peligro, y demostrar a los funcionarios
publicos que también ellos pueden hacer uso de los
beneficios del derecho al acceso.

Informaciones que deben ser conservadas para el deber
de sigilo. Lo correcto es que las excepciones al derecho al
acceso sean sumamente reducidas, y que la decision
sobre el secreto o el sigilo sea objeto de una
consideracion basada en el peligro de su publicidad. Por
ejemplo, en el caso de las informaciones provenientes de
la policia y otros agentes del sistema penal, ya existe
suficiente experiencia de las limitaciones que se ofrecen
frente al deber de tutela de la autodeterminacion
informativa de los ciudadanos. Tal es el caso cuando se
niega acceso a informacion sensible en manos de estas
fuerzas del orden o cuando el acceso pueda afectar las
tareas de prevencion del delito o la aprehension y
persecucion penal de los eventuales transgresores. Por
ello, la revelacidn del secreto deberia de ser considerada
en los siguientes casos: cuando un asunto judicial haya
concluido y ya no haya posibilidad de abrir casos
relacionados con él, y cuando el consejo legal se refiera a
procedimientos acordes con una legislacion que ha sido
derogada.
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Procedimientos sencillos y expeditos

Una regulacidon sobre el acceso a las informaciones
publicas debe contar con procedimientos sencillos y
expeditos que le permitan al ciudadano, sin grandes gastos y
complicaciones administrativas y burocraticas, acceder a la
informacion que le interesa.

El principio de gratuidad tiene algunas dificultades para
ser reconocido juridicamente, sobre todo porque las
administraciones querran recuperar los costos en los que
incurren al procesar solicitudes de informacion. Al mismo
tiempo, y esto no es descartable, probablemente pretendan a
través de los costos “desestimular” que se hagan solicitudes
de acceso. Esto debe ser evitado. El uso de altas tarifas no
s6lo hara imposible o muy dificil de ejercitar al derecho de
acceso, sino que puede ser también una forma indirecta de
mantener el secreto de los asuntos estatales. Lo méas
razonable es que los usuarios tengan la posibilidad de
inspeccionar los documentos, sin mas costos, o que se les
provea de las copias que necesiten, pagando los costos de la
reproduccion, inicamente.

Otros costos son los procedentes del grado de dificultades
que deba enfrentar la administracion para obtener la
informacion que necesita el ciudadano. Tal sucederia, por
ejemplo, cuando la solicitud implique que haya una
interconexion de diversos bancos de datos, o un largo
proceso de estudio en actas y expedientes realizado por la
misma administracion. El pago de estos costos también
suelen ser trasladados a los ciudadanos, sin embargo, se
insiste que deben ser proporcionales al tipo de informacion
que se solicita y a los costos en los que debe incurrir la
Administracion, cuando los hay, para integrar datos e
informaciones de diversas fuentes, para satisfacer las
solicitudes del ciudadano.

Para el procedimiento de tramite de solicitud, deberan de
tomarse en cuenta los siguientes aspectos:
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a) El objetivo esencial es que el procedimiento sea sencillo,
seguro y de facil comprension para todas las personas.

b) El procedimiento no estd dirigido a denegar o a
imposibilitar, sino a informar y facilitar, por lo que la
administracion no puede imponer el viejo sistema de
“regla-excepcion”, donde el secreto era la regla y el
acceso era la excepcion.

¢) Un plazo corto y razonable para entregar la informacion.

d) Es razonable incluir una instancia de control por parte de
una autoridad designada al efecto, que permita a los
ciudadanos acudir en busca de apoyo frente a abusos de
la administracion en sus politicas poco amigables con la
cultura de acceso. No debe ser la misma administracion
solicitada la que decide las apelaciones y argu-
mentaciones en contra de su propia negativa a dar
accesos.

Cultura de transparencia y acceso

Es necesario que el Estado desarrolle una cultura de
transparencia, generando por si mismo los mecanismos
necesarios para hacer llegar a los ciudadanos informacion
sobre sus proyectos y la forma en que esta disponiendo de los
dineros publicos. Se suele considerar, que es un deber del
Estado dar a conocer al publico sus propias decisiones:
proyectos de leyes o leyes, reglamentos, resoluciones, etc.

El Libre Acceso a la Informacién incluye el acceso, por
parte de cualquier persona, a la documentacion integrada por
los expedientes publicos, minutas de reuniones, corres-
pondencia, dictimenes técnicos, estudios cientificos o a
cualquier documentacion financiada por presupuestos
publicos.

El acceso se explica por la importancia que tiene la
informacion para el libre desarrollo de la personalidad del
ciudadano y para la toma de decisiones que pueden afectar a
la persona y a la sociedad en su conjunto. En general, este
derecho se circunscribe a un acceso a informacion admi-
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nistrada por el Estado. Es asi como el Estado puede
promocionar el acceso, dando a los ciudadanos cuanta
informacion sea (til para él.

Una cultura de acceso se realiza promoviendo que la
Administracion asuma los siguientes deberes:

a) Deber de publicacion de informes de desempeno.

b) Deber de instalar informaciones escritas, de facil
comprension, sobre el tipo de servicios y competencias
que se presta, asi como los medios para acceder a las
diversas jerarquias de la administracion.

¢) Deber de informar acerca de las formas en que se
tutelaran los derechos ciudadanos durante el proceso de
facilitacidn del acceso.

Acceso y medios de difusion

El Estado cuenta hoy con muchos medios para poner en
conocimiento de los ciudadanos la informacion que a estos
puede interesar. Sigue privando el soporte en papel, porque
este siempre esta disponible y los ciudadanos estan mis
acostumbrados a operar con él. No obstante, la complejidad
de la administracion, pero sobre todo los vertiginosos
cambios que se generan a su interior requieren que cada vez
mas la informacidon disponible esté en medios de almace-
namiento electronicos, magnéticos o digitales, en general.
Esto ofrece no pocas dificultades debido a que conforme son
mas sofisticados los medios de almacenamiento méas dificil
se hace su acceso por los ciudadanos, sobre todo de aquellos
menos integrados uso de las nuevas tecnologias.

Una adecuada politica de acceso a las informaciones
publicas debe poner especial interés en que a pesar de estas
dificultades, haya siempre medios para acceder a la
informacidn que sean “amigables” con todos los usuarios del
sistema, sin limitar el uso de las tecnologias. En algunas
legislaciones se ha sugerido que el Estado promocione la
instalacion de kioscos de acceso publico a la informacion,
que permitan a los ciudadanos acceder a la informacion que
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les interesa de forma gratuita, sobre todo a la poblacion en
zonas periféricas y alejadas de las capitales.

Acceso a las informaciones piiblicas y proteccion
de datos

El acceso a las informaciones ptblicas debe ser ejercitado
de manera que no se afecten los derechos a la auto-
determinacion informativa de los ciudadanos. Se trata, como
en otras muchos sectores de la vida de convivencia, de un
enfrentamiento de derechos, que debe resolverse en una
correcta concordancia, de tal manera que haya un adecuado
equilibrio de los contenidos especificos de ambos derechos
en juego. Este equilibrio es, por demas, esencial para que
ambos derechos convivan en la vida democratica de cada
pafs.

Para lograr una adecuada tutela del este derecho a la
autodeterminacion informativa, es necesario integrar formas
de proteccidon procesal, pero también instrumentos de
caracter preventivo que tiene su fuente de nacimiento en las
garantias y derechos fundamentales en las constituciones de
cualquier pafs.

Debe insistirse que no se trata de un derecho del ciuda-
dano a poseer los datos, ni tampoco de exigirlos como si se
tratara de un ejercicio derivado del derecho a la propiedad.
Se trata mas bien de instrumentar una verdadera garantia
procedimental para que realice un derecho sustantivo que a
su vez intenta proteger el derecho del ciudadano a saber
quién, cuando, con qué fines y en qué circunstancias toma
contacto con sus datos personales. Esta articulacion suele ser
dificil, ya que el habeas data no es mas que una garantia
procedimental, esto es una garantia para acudir a una
determinada via y ahf solicitar los datos o las informaciones
que se entiende son lesivas a los derechos protegidos, y
como pretensidn solicitar la anulacion, borrado, obstruccion
o correccion de los datos que afectan a la persona. Se trata,
entonces, de un derecho reactivo y no de uno preventivo.
Funciona cuando ya ha sucedido un dafo, que puede ser, en
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algunos casos de incalculables proporciones, por la
afectacion que puede recibir una persona al producirse
interconexiones automaticas de los bancos de datos.

Concebir al habeas data como un derecho absoluto sobre
los datos o un medio procesal para ejercer un poder “cuasi”
patrimonial sobre ellos, seria incorrecto. Tan incorrecto,
como concebir a la autodeterminacion informativa como otra
forma para el derecho a poseer los datos. El derecho a la
autodeterminacion informativa no le concede al ciudadano
un definitivo y absoluto poder sobre sus datos, sino el
derecho a estar informado del procesamiento de los datos y
de los fines que se pretende alcanzar, junto con los derechos
de acceso, correccidn o eliminacidon en caso de que se cause
un perjuicio. Aqui se pone el interés, entonces, en la
“autodecision” o en la “autodeterminacidn’ del individuo, lo
que se desea es garantizarle su posibilidad de participacion
como ciudadano frente a un procesamiento de datos
personales que lo puede hacer transparente para el control y
reducirlo a un mero objeto del ambiente informativo.

Por otra parte, el derecho a la proteccion de datos no debe
verse como una cortapisa o un obsticulo para el desarrollo
del derecho a la libertad de informacion. Ambos derechos
deben convivir en el estado de derecho. Son dos caras de
misma moneda. Por estas razones su existencia y validez
depende del equilibrio constitucional que se haga de ellos y,
por supuesto, de la concordancia practica de sus efectos de
su tutela. Tanto los habitantes como las administraciones
dependen de que haya un libre flujo de informaciones, y esto
es lo que define modernamente el grado de democracia de un
pais. Es precisamente por ello, que la interaccidn positiva e
inteligente entre estos derechos demuestra el evidente
ligamen constitucional que tienen, y el valor que debe
darseles en cualquier discusion referida a la transparencia y
responsabilidad de las actividades publicas.
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Acceso y rendicion de cuentas

El estado de derecho requiere, como un requisito esen-
cial, que los actos de gobierno sean ptblicos. Al respecto, lo
oculto puede generar no sélo el caldo de cultivo para la
corrupcion, sino también la manera mas inhumana de crear
condiciones para que los gobernantes actien al margen de
aquellos que los han elegido, objetivizandolos y convir-
tiéndolos en meros instrumentos del poder. Es por ello que
importantes antecedentes constitucionales de nuestra cultura
occidental, como lo son la Constitucién de los Estados
Unidos de América y las derivadas de la Revolucion
Francesa, postulaban siempre que los actos de gobierno
fueran publicos y que los gobernantes dieran a conocer lo
que hacen, con el fin de que los adresantes de sus actos
puedan corroborar que estos se adecuan a la lev y tener
claridad sobre si sus gobernantes estaban dando cabal
cumplimiento al mandato que se les ha conferido mediante
los procesos eleccionarios.

El control que debe ejercer la ciudadania, se hace
imposible si los gobernados no cuentan con informacion
idonea sobre sus gobernantes y sus actos. Esto @iltimo abre la
puerta a la discrecionalidad y a que los ejercicios de gobier-
no excedan los mismos limites impuestos por el respeto a los
derechos fundamentales.

La rendicidon de cuentas es un excelente medio de acercar
a los ciudadanos a sus gobernantes. Si estos les permiten
conocer lo que hacen, como lo hacen, y qué recursos requie-
ren, pueden mostrar a los ciudadanos diversas dimensiones
de su trabajo, que les da a los ciudadanos un instrumento
muy efectivo para aquilatar el adecuado servicio que prestan.

La rendicion de cuentas tiene que ver con la respon-
sabilidad. Se trata de responsabilizar a los funcionarios,
oficiales estatales, actores privados a rendir cuentas,
requiriendo que se responsabilicen por lo que hacen. Por ello
es que se dice que los mecanismos de responsabilidad
requieren de un ciudadano activo, bien informado, que pueda
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exigir estos datos sobre la ejecucion de los fondos y de los
actos de gobierno. Si el ciudadano no alcanza ese nivel de
informacion, tampoco podra ejercer con responsabilidad sus
tareas de control. El acceso se constituye, entonces, en un
instrumento para presionar a los gobernantes para que se
mejore la gobernabilidad.

La ausencia de un verdadero estado democratico y social
de derecho pesa mucho en la situacion de muchos paises de
la region, por ello es que hay que postular el acceso a las
informaciones piiblicas como un derecho sine qua non de la
democracia y un paso inevitable hacia la bisqueda de un
nivel de sustentacion de los regimenes democraticos de
Centroamérica. Ha de comprenderse, claramente que: no
puede haber un estado democrético sin acceso.

Mejora de los servicios de clasificacion y
consulta

Un efecto de una legislacion en la materia, es el de
generar al interior de las administraciones politicas de cla-
sificacion e indizacion de datos e informaciones que
permitan un mas agil servicio de consulta.

En lo que se refiera a la actividad propia de las auto-
ridades administrativas, las siguientes son algunas suge-
rencias del tipo de ayudas que podrian proveerse a los
ciudadanos para facilitar el acceso a los datos:

a) En primer lugar, muchos habitantes desconocen el tipo de
informaciones y archivos que tienen las administraciones,
al respecto podria ser una buena idea publicar instructivos
con una descripcion del tipo de datos que la
administracion puede poner al servicio de los ciudadanos,
lo mismo si los datos proveidos podrian contener
reducciones producto de algunas de las excepciones ya
discutidas en virtud de intereses preponderantes.

b) Compartir con los ciudadanos los indices que la misma
administracion utiliza para el trabajo cotidiano de la
oficina, cuando esto pueda ser posible sin dafar alguno de
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los intereses de tutela ya estudiados en secciones
anteriores.

c) Deben organizarse salas de lectura y consulta de actas y
expedientes, cuando esto sea posible, para que las
personas puedan visitar personalmente las oficinas y
solicitar lo que les interese.

d) Internet debe ser también un medio adicional para per-
mitir el acceso.

Acceso y democratizacion

Las disposiciones normativas sobre acceso a la infor-
macion pablica no pueden ser, meramente, garantias
formales, se trata de que sean efectivas en la practica, donde
el ciudadano pueda tener un acceso lo mas inmediato posible
a los datos e informaciones que le interesan.

La democratizacion es un producto colateral de la cultura
de transparencia y publicidad que impulsan estos principios,
pero es un producto deseable y al que se aspira cada vez mas
intensamente en el momento actual de la vida de
convivencia. Esta tendencia a la democratizacion debe
demostrarse en la practica, sobre todo de manera sensible a
cuestiones tales como el acceso a la informacion a personas
con discapacidades, o que tengan un idioma o cultura
diversa. Esto enfrenta a las administraciones que indudables
problemas a la hora de decidir las mas correctas politicas de
acceso.

Para ello, debe educarse para el acceso, lo que significa
proveer los medios técnicos suficientes, pero también se
debe de preparar a las personas para que puedan acceder a
través de ellos. Los medios técnicos modernos no debe de ser
s6lo un mecanismo destinado a los medios de comunicacion.
Ademas, los propios medios deben de contribuir en esta tarea
informativa a los habitantes del pafs.

Parece sorprendente que en una época donde existen
tantos medios de acceso a la informacion, con tantas
herramientas tecnoldgicas para comunicamos y saber mas, lo
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plblico sea cada vez menos publico y haya que disputar cada
vez mas espacios de control a los gobernantes. Preocuparse
por cuanto ganan los servidores paiblicos es importante, pero
también deberfamos poder controlar como se prestan los
servicios, como se esta planeando cumplir con la solucion de
los problemas que atacaron en campaha y como se pretende
construir un futuro mejor para la sociedad. Es aqui donde
reside la importancia central de todo el proceso de control de
la administracion por medio del acceso.

Régimen sancionatorio

Cuando se plantea la posible introduccion de tipos
penales que sancionen conductas relacionadas con el
obstaculo o la omision de deberes en relacion al acceso a la
informacion, la primera cosa que asalta al proponente es la
pregunta de si es dable pensar algin papel para el derecho
represivo en esta area. La pregunta tiene interés, ya que
decidirse por la sancidon penal siempre implica ponderar una
serie de cuestiones como lo son: los fines de la pena en este
campo, posibles efectos concomitantes del castigo penal,
reflexiones sobre la proporcionalidad y oportunidad de la
pena a imponer, y, por supuesto, sobre la dosimetria aplicada
a la infraccion.

Las leyes de acceso, sobre todo la Ley Modelo sobre
Acceso a la Informacidn, promovida por la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), introduce tanto incriminaciones
de caracter penal, como de caracter administrativo. Las
incriminaciones de caracter penal propuestas, comienzan
con el castigo del “impedimento u obstruccion del acceso a
la informacion”. Por su parte, las de caracter administrativo
incluyen una ponderacion de comportamientos que se
ordenan en atencidon a su caracter lesivo en: leves, graves o
muy graves:

Infracciones leves:

a) No proceder ante solicitud de las personas o instituciones
legalmente habilitadas para ello, a la entrega de la
informacion solicitada, o entregarla de forma incompleta.
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b) No cumplir las instrucciones dictadas por Ila
administracion, ente u 6rgano piblico encargado de la
supervision de los servicios de acceso a la informacion.

¢) No conservar informacion actualizada de interés ptblico
sobre el cumplimiento de los servicios y de las
competencias publicas.

d) Cualquiera otra que afecte a cuestiones meramente
formales o documentales y que no constituya infraccion
grave 0 muy grave.

Infracciones graves:

a) Entregar a la ciudadania informaciones inexactas o falsas
sobre los asuntos que son de su interés.

b) No disponer la publicacion de los reglamentes y actos de
caricter general en los términos de la presente ley.

c) Entregar datos personales protegidos por el derecho a al
autodeterminacion informativa sin recabar el consen-
timiento expreso de las personas afectadas, en los casos
en que éste sea exigible.

d) Entregar o utilizar informaciones reservadas con
conculcacion de los principios y garantfas establecidas en
la presente Ley o con incumplimiento de los preceptos de
proteccion que impongan las disposiciones regla-
mentarias de desarrollo, cuanto no constituya infraccion
muy grave.

e) El impedimento o la obstaculizacion del ejercicio del
derecho de acceso y la negativa a facilitar informacion
que sea solicitada.

f) Mantener datos de caricter personal inexactos o no
efectuar las rectificaciones o cancelaciones de los mismos
que legalmente procedan cuando resulten afectados los
derechos de las personas que la presente Ley ampara.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto, cuando no
constituya infraccion muy grave.
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h)

i)

Mantener los ficheros, locales, programas o equipos que
contengan datos de caracter personal sin las debidas
condiciones de seguridad que por via reglamentaria se
determinen.

La obstruccion al ejercicio de la funcidn inspectora.

Infracciones muy graves:

a)

b)

9

d)

e)

2

La entrega de informaciones reservadas en forma
enganosa y fraudulenta.

La comunicacion o cesion de los datos de caracter
personal, fuera de los Casos en que estén permitidas.

Recabar y tratar de forma automatizada los datos de
caracter personal a los que se refiere esta ley cuando no
medie el consentimiento expreso del afectado.

Desviar del fin pablico para el que fueron originalmente
solicitadas informaciones reservadas al amparo del fin de
colaboracion entre administraciones que contiene la
presente ley.

La transferencia, temporal o definitiva, de datos de
caracter personal que hayan sido objeto de tratamiento
automatizado o hayan sido recogidos para someterlos a
dicho tratamiento, con destino a paises que no
proporcionen un nivel de proteccion equiparable al
existente en el pafs.

Tratar de forma automatizada los datos de caracter
personal de forma Ilegitima o con menosprecio de los
principios y garantias que les sean de aplicacion, cuando
con ello se impida o se atente contra el ejercicio de los
derechos fundamentales.

La vulneracion del deber de guardar secreto sobre los
datos de caracter personal a que hacen referencia la
presente ley.

Como puede observarse, el objetivo de la Ley Modelo es

concertar en el ambito del derecho administrativo san-
cionador aquellos campos que se refieren al cotidiano
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servicio piiblico y a la relacion consecuente del funcionario
con los ciudadanos.
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Propuesta de criterios sobre
la distribucion de la publicidad oficial
en los medios de comunicacion social!

En el transcurso de las actividades del Programa de
estudios capacitacion y promocion activa del derecho a la
libertad de expresion y de prensa en Centroamérica, se
destaco —entre otros— el debate sobre la distribucion de la
publicidad oficial, en el cual queda claro que tal distribucion
no puede ni debe utilizarse con fines de control de las
libertades de expresion y de prensa. Sin embargo, en el
debate emergi6 la problematica sobre los criterios que si
pudieran emplearse para que la publicidad oficial cumpla los
fines comunicacionales que debe perseguirse en una
sociedad democratica.

Un extenso documento que refleja los antecedentes
doctrinarios y explica los argumentos de esta propuesta y da
cuenta del estado del debate, fue preparado por Carlos
Urquilla para IIDH, puede ser consultado en la seccion sobre
libertad de expresion de la pagina electronica del Instituto
(www.iidh.ed.cr).

La propuesta fue preparada por Carlos Rafael Urquilla Bonilla,
consultor del IIDH para el proyecto y relator de la reunion regional.
Una version completa de su informe, estd disponible en la pagina
electronica del IIDH (www.iidh.ed.cr), y contiene una relacion
detallada de los puntos de vista de los participantes en los talleres de
validacion de la propuesta.
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Resumen de la propuesta. Introduccion

El presente documento recoge una vision tendente a
proponer criterios destinados a garantizar el derecho a la
libertad de expresion mediante la prohibicion de la
distribucion de la publicidad oficial basada en criterios
arbitrarios o discriminatorios, que permita que tal distri-
bucion de publicidad sea utilizada como un mecanismo de
premio o castigo hacia los medios de comunicacion social
por ocasion de las lineas editoriales e/o informativas que
ellos ejercitan.

Durante los Gltimos meses el debate sobre la distribucion
de la publicidad oficial se ha incrementado. Y parti
cularmente se ha reconocido que la publicidad oficial no
puede servir para los fines aviesos que se han mencionado.
Sin embargo, ha emergido una problematica sobre los
criterios que si pudieran emplearse para que la publicidad
oficial tenga los Ginicos fines comunicacionales que debe
perseguir en una sociedad democréitica; en el debate se ha
polemizado sobre la utilizacion de rating y/o circulacion
como un criterio que garantiza que la distribucion de la
publicidad oficial no se desvie a los propositos inadecuados
de premiar o castigar medios de comunicacion; asimismo, se
ha polemizado sobre un posible criterio de distribucion
equitativa de esa publicidad.

Los criterios que se proponen para la distribucion de la
publicidad oficial intentan dar una respuesta desde el
derecho de los derechos humanos, para evitar, la conti-
nuacion de un debate que, en el fondo, puede esconder un
problema de blisqueda de financiamientos o utilidades para
el beneficio de las sociedades que soportan a las empresas
mediaticas, y propiciar, final y lamentablemente, un uso
patrimonialista del Estado.

La distribucidon de la publicidad oficial no se puede
concebir como un mecanismo destinado al sostenimiento
econdmico de las empresas mediaticas. No se puede obviar
que la publicidad oficial ejerce un considerable impacto en
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las finanzas de esas empresas, pero su funcion es la de
cumplir una necesidad comunicativa entre el Estado y la
poblacion, particularmente mediante la difusion de
opiniones e informaciones por parte del Estado, para
permitirle a la poblacion dirigir su conducta hacia derroteros
ciertos. Es desde esa perspectiva funcional que debe
analizarse la distribucion de la publicidad oficial en los
medios de comunicacion. Y es asi como se construye la
propuesta de criterios que en este documento se contienen.

La distribucion arbitraria y discriminatoria de
la publicidad oficial es una violacion a los
derechos humanos

Debe afirmarse que la distribucion arbitraria y dis-
criminatoria de la publicidad oficial es una violacion a los
derechos humanos. El problema que se presenta es el relativo
a las acciones que se pueden o deben adoptar para efectos de
evitar que sean criterios arbitrarios y discriminatorios los que
determinen la distribucion de la publicidad oficial.

Un intento para lograr una aproximacion hacia algunos
criterios que permitan distribuir la publicidad oficial de una
manera que no sea arbitraria ni discriminatoria, pasa
necesariamente por la determinacion de los deberes del
Estado en materia de libertad de expresion, especificamente,
sus deberes genéricos de respeto y garantia, y la obligacion
derivada directamente del derecho internacional, en el
sentido de adecuar el derecho interno a las obligaciones
emanadas de fuentes internacionales.

Tratandose del reconocimiento de la libertad de expresion
en el ambito del sistema interamericano, las obligaciones de
respeto y garantia deben analizarse, en lo concerniente, al
derecho a no ser sometido a presiones indirectas tendentes a
impedir la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas. El fin de esta norma no es la supervivencia
econdmica de las empresas mediaticas per se; todo parece
indicar, por ser su contenido una normatividad en el &mbito
de derechos humanos, que el verdadero proposito es la de
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permitir el ejercicio de la libertad de expresion en todas las
implicaciones que se desprenden de su caracter dual: el
derecho de cada persona a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas.

Sobre la base de la obligacidon de respeto, en el mismo
ambito y aspecto concernido, los estados partes en la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
deben abstenerse de realizar cualquier accion u omision que
estuviera dirigida a utilizar la distribucion de la publicidad
oficial como un mecanismo que esté dirigido a “silenciar
voces opositoras” vis d vis “potenciar voces aduladoras”.
Desde una perspectiva de la forma democratica repre-
sentativa de gobierno (articulo 29.c de la CADH) el derecho
a la libertad de expresion no puede significar méas que la
coexistencia de —para continuar con un esquema maniqueista
que lamentablemente subsiste en la realidad estudiada— las
“voces opositoras y aduladoras”. Sobre la base de la
obligacidon de garantia en su dimension de obligacion de
prevencion, en el ambito de la libertad de expresion
concerniente con el derecho a no ser sometido presiones
indirectas, los estados partes en la CADH deben adoptar
todas las acciones u omisiones de cualquier indole,
destinadas a evitar que, a partir de las propias estructuras
estatales, se utilice la distribucion de la publicidad oficial
como un mecanismo dirigido a “silenciar voces opositoras”
vis a vis “potenciar voces aduladoras”. En este sentido, los
estados partes en la CADH se encuentran en el deber de inter
alia promulgar leyes destinadas a regular las contrataciones
de servicios de publicidad para el Estado —o de publicidad
para entidades, obras o servicios financiados con fondos del
Estado— en el sentido de asegurarse que tales propositos
aviesos se desarrollen.

Tomando en consideracion la obligacion de garantfa en su
dimension de obligacion de no dejar impunes las violaciones
a derechos humanos, los estados partes en la CADH deben
establecer mecanismos de investigacion exhaustivos —y no
condenados de antemano al fracaso o ser simples forma-
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lidades inefectivas— para indagar si la distribucion de
publicidad oficial se ha regido por criterios arbitrarios o
discriminatorios, significando asi una presion indirecta
tendente a evitar el ejercicio de la libertad de expresion en
toda su comprension dualista.

Finalmente, tomando en consideracion la obligacion de
garantia en su dimension de obligacion de reparar a las
victimas de violaciones a derechos humanos, los estados
partes en la CADH deben proveer reparaciones, esen-
cialmente basadas en la idea de la restitutio in integrum,
respecto de aquellas personas afectadas por la distribucion
de la publicidad oficial sobre la base de criterios arbitrarios
o discriminatorios, dirigidos a provocar una presion indirecta
que, como se ha dicho, esté dirigida a evitar el ejercicio de la
libertad de expresion en toda su comprension dualista. Por
esto Gltimo, las reparaciones no deben estar dirigidas a las
personas titulares de las empresas mediaticas, sino también,
a todas las personas que se han visto privadas del derecho de
escuchar las voces silenciadas.

Por la generalidad de esto Gltimo los mecanismos de
reparacion que implemento el Estado deben ajustarse a infer
alia un reconocimiento publico de la responsabilidad,
ofrecer garantfas de no repeticion, asegurar la no impunidad
del hecho, etcétera.

Ahora bien, las pautas publicitarias pueden tener un doble
propdsito: posicionar un servicio o producto, por una parte,
o posicionar a una entidad o institucion, por la otra. Los
anteriores propositos de las pautas publicitarias no deben
confundirse con los objetivos que se persiguen con una pauta
publicitaria, que pueden ser: mejorar el entorno merca-
dologico, por una parte, o simplemente comunicar para el
entendimiento pablico.

Lo anterior puede resumirse y ejemplificarse en la
siguiente matriz:
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Propdsito: Ohbjetivo: Resultade v ejemplo
iOmé se quiere? | ;Para qud se gquiere?

Posicionar un Mejorar ] entorme Elevar directamente las ventas dal producto

producto o servicio.  |mercadoldgico. o servicio publicitado comparando sus
venlajes frente a la competencia, De esta
manera: los anuncios sobre detergentes o
infereses en tarjetas de crédifo.

Posicionar un Comunicar parael | Modificar Ia percepeidn del piblico sobre el

producto o servicio. | entendimiento producto ¢ servicio, para cfectos de

piiblico. aclaracidn; indirectamente mejorar las ventas

del producto. De esta manera: anuncios de
ciertos firmacos antigripales de libre venta
sobre la presencia o no de pseudoefedrinas.

Posicionsr a una Mejorar ¢l entorne | Elevar directamente las ventas de la cotidad

entidad o institncién, |\mercadoldgico, o institucién mediante la promocidn de una
imagen aceptable por los eventuales
participantes del mercado. De esta manera:
anuncios de algunas compafifas petroleras
sobre sus compromisos con la proteccidn al
medio ambiente,

Posicionsr a una Comunicar para el Modificar la percepeitn del piblico sobre

entidad o institucidn, | entendimiento una entided o institucitn, pars efectos de

pliblico. aclaracién o promocidn de la imagen de Ia

misma, con el propésito de elevar Ia
credibilidad sobre ella y sobre lo que realiza,
D esta mancra: antncios de algunas
compafifas de haber recibido determinados
reconocimientos o galardones, o que alguno
de sus accionistas ha sido distinguido de
mamnera semejante.

La anterior matriz, al margen de su perfectibilidad
posterior basada en criterios eminentemente publicitarios,
permite comprender, basicamente, que los mensajes publi-
citarios tienen una incidencia directa en la generacion de
rentabilidad, y otros que pueden tener esa misma incidencia
pero como un producto agregado o no esperado con el
mensaje. La determinacion de los criterios en los que debe
guiarse la publicidad oficial debe darse, en consecuencia,
con atencion al rol que el Estado desempefia en el mercado.
Es decir, el Estado puede asumir, respecto de un producto o
servicio un rol de generador de los mismos en competencia
con otros, o puede asumir, siempre respecto de un producto
o servicio, un rol de garante de inter alia los derechos de los
consumidores; en este Gltimo caso, es claro que la publicidad
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oficial posee una funcion social, y desde esta perspectiva, el
papel de la publicidad oficial es garantizar la rendicion de
cuentas, educar por medio de campafas pensadas
especificamente para ese fin o para difundir campanas de
salud.

De igual manera, respecto del posicionamiento institu-
cional, el Estado puede cumplir también una doble tarea: o
se pretende posicionar €l para obtener una ventaja frente a
otras entidades o instituciones que realizan una labor similar,
y obtener una ventaja mercadoldgica, o se presente
posicionar él para efectos de convencimiento o divulgacion
publica de las gestiones que realiza, los resultados de las
mismas, u otras cosas semejantes.

Cuando el Estado persigue una mejora en su entorno
mercadologico, le interesa captar la atencion —y convertir en
principales receptores o destinatarios de sus mensajes
publicitarios— a la mayor cantidad posible de consumidores
ya sea para elevar los niveles de venta de alglin producto o
servicio especifico que él genera y comercializa en
condiciones de competencia de mercado, o ya sea para elevar
su credibilidad como entidad ofertante y participante en el
mercado per se. Asi debe suponerse que en alglin pais el
Estado es prestador del servicio de telefonfa juntamente con
operadores privados, y en estos casos el Estado buscara
competir, lealmente, con los otros operadores ofreciendo
mejores tarifas para las llamadas al exterior, cobros al
segundo exacto en la telefonia celular, mejores tarifas de
acceso a Internet, etcétera. Y pretendera que sus ofertas sean
conocidas y convincentes por los actuales usuarios de
telefonia, y por los usuarios potenciales.

Ahora bien, cuando el Estado persigue comunicar para el
entendimiento piiblico, actuando de buena fe, le interesa
captar la atencidon de la mayor cantidad posible de la
poblacion, no para provocar un efecto mercadologico, sino
para difundir un mensaje de interés publico. Cuando el
Estado desea advertir que un determinado producto
farmacologico sera retirado del mercado porque se ha descu-
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bierto que algunos de sus componentes pueden afectar
nocivamente la salud de las personas, generando un riesgo de
muerte, no le interesa que ese mensaje lo conozcan solo los
eventuales compradores del mismo, sino los eventuales
usuarios del mismo, que pueden ser nihos y nihas, adultos
mayores, usuarios de servicios hospitalarios publicos o
privados, es decir, idealmente es interés del Estado que esa
informacidn sea conocida por todas las personas sujetas a su
jurisdiccion.

Cuando el Estado desea divulgar que las gestiones que
realiza para la eventual firma de un tratado de libre comercio
seran beneficiosas —en su entender— para los empresarios
agricolas y que esto estimulara la generacion de empleo en
las zonas rurales, debe interesarle que eso sea algo conocido
idealmente por todas las personas sujetas a su jurisdiccion.
Cuando el Estado desea estimular el uso del condon en todas
las relaciones sexuales como un mecanismo de prevencidon
de la infeccidén por VIH, es su interés que este mensaje
alcance a todas las personas sujetas a su jurisdiccion que se
encuentren en los rangos etéreos comprendidos desde el
inicio hasta el fin de la vida sexual activa. Cuando al Estado
le interesa que la poblacion destruya las acumulaciones de
agua para evitar la propagacion de vectores del dengue, se
trata de un mensaje que debe ser recibido por todas las
personas sujetas a la jurisdiccion del Estado. Es necesario
destacar que el Estado puede, en no pocas ocasiones, ser
generador y comercializador de bienes o servicios, o ser un
ente ofertante del mercado, en condiciones de monopolio; en
estas condiciones, el objetivo mercadologico se pierde.

En ese sentido, el debate se ha sostenido con relacidn a si
la distribucion de la publicidad oficial basada en criterios de
rating ylo circulacion es respetuosa de la prohibicion de
distribucion arbitraria o discriminatoria, o si por el contrario,
este mecanismo, respecto de la publicidad oficial, implica
per se una distribucion de esa indole. En la misma logica el
debate se ha instado en el sentido de saber si una distribucion
equitativa de la publicidad oficial pudiera ser considerada
per se como un criterio no arbitrario ni discriminatorio.
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Debe tenerse presente que la prohibicion que en materia
de derecho de los derechos humanos existe es que la
distribucion de la publicidad oficial se haga en los medios de
comunicacion siguiendo criterios arbitrarios o discri-
minatorios, esto es, criterios que lleven a contradecir el
principio de libertad de expresion entendida como libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas —lo que
seria un criterio arbitrario— o bien, criterios que distribuyan
la publicidad oficial basado en una fragmentacion o
distincion sustentada por la opinidn politica, ideoldgica, o de
cualquier otra indole de los medios de comunicacidn social,
destinada a coartarles su libertad de expresion.

Por ello, la formulacion del principio sub examine es
negativa (no se debe distribuir la publicidad oficial en los
medios de comunicacion social sobre la base de criterios
arbitrarios o discriminatorios), de tal suerte que, en
principio, los estados parte en la CADH gozan de un margen
de apreciacion para determinar la manera de distribucion de
la publicidad oficial.

Lo anterior quiere decir que cualquier propuesta de
criterios de distribucion de la publicidad oficial es, en
principio, aceptable, a menos que se demuestre que subyace
en ella un criterio arbitrario y discriminador.

Ahora bien, la distribucion de publicidad oficial por
rating y/o circulacion se fundamenta en un criterio basado en
un Indice o indicador de audiencia o preferencia. De hecho,
el vocablo inglés representa un sustantivo que mide el grado
de popularidad o aceptacion publica de algo o alguien. En
este sentido, la publicidad oficial se pauta o coloca en
aquellos medios de comunicacidon social que presentan el
mas elevado rating y/o circulacion. El problema que se
presenta es, por un lado, que no existe un parametro claro
para identificar el medio de comunicacion social con mayor
rating y/o circulacidn; es posible obtener un promedio
(media aritmética) para conocer el medio con mayor rating
y/o circulacion en la oferta de medios de comunicacidn
social; es posible que con el método anterior exista un medio
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de comunicacion con un bajo nivel de rating y/o circulacion
pero que vistas las cosas en detalle —por ejemplo en una
franja horaria, o en un dia especifico— ese medio tenga, en
términos relativos, mas rating y/o circulacion que el rating
y/o circulacion promedio de los medios de comunicacion; o
incluso, que el elevado promedio de rating y/o circulacion de
un medio de comunicacion se deba a que esta focalizado en
un sector muy especifico —y numeroso— de la poblacion, por
ejemplo, los canales o radios adscritos a cultos o religiones,
o los medios dedicados exclusivamente para los nihos, e
incluso porque en el momento de la medicion habia lanzado
una oferta interesante para los consumidores.

En verdad, pues, el rating y/o circulacion es un criterio
enganoso. La pregunta “;qué medio de comunicacidn social
posee mas rating y/o circulacion?” no ofrece una respuesta
certera. Puede ser analizada desde muchos puntos de vista.
Es un criterio bastante relativo. Aparentemente, ademas, el
rating y/o circulacidn es un criterio “justo” para la distri-
bucidon de la publicidad oficial, porque permite que tal
distribucion se haga en funcion de la posicion de mercado
que ocupa el medio. Por su naturaleza la distribucion de la
publicidad oficial basada en rating y/o circulacidon es
“selectiva”, es decir dirigida solo a un sector: el grupo de
personas que forman la mayoria de los consumidores de un
medio de comunicacion social.

La legislacion de un Estado podria ayudar a solventar
estas dudas. Eso es indiscutible. Sin embargo, por otro lado,
no se puede perder de vista que el derecho a la libertad de
expresion es un derecho de naturaleza dual. En ese sentido,
por ocasion de la naturaleza de la comunicacidn, que
requiere siempre en emisor y un receptor, se dice que el
derecho a la libertad de expresion supone una dimension de
emision de ideas e informaciones, y una dimension de
recepcion de las mismas. Erroneo seria, por lo tanto,
pretender un anélisis sobre los criterios para la distribucion
de la publicidad oficial basado en los derechos humanos solo
desde la perspectiva de las empresas mediaticas. Es cierto
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que la distribucidon de la publicidad oficial no puede ser
realizada sobre la base de criterios arbitrarios y discri-
minatorios, y en ese sentido no puede ser empleada como un
mecanismo de premio o castigo frente a tales empresas por
ocasion de sus lineas informativas y/o editoriales. Es cierto,
también y en el mismo grado, que la distribucion de la
publicidad oficial incluye un mensaje —de opinidon o de
informacion— dirigido hacia el ptblico, ya sea para una
parcela de ese publico que tiene un comportamiento
mercadoldgico, como eventual consumidor de los bienes o
servicios producidos o prestados directamente por el Estado,
o simplemente para ese publico en su dimension de pueblo,
es decir, como el conjunto de habitantes del Estado, en cuyo
caso, el mensaje estatal adquiere, por su contenido, la
trascendencia de ser interés publico.

En el primer caso, teniendo el Estado un esquema o rol de
productor o prestador de bienes y servicios, y actuando en
condiciones de libre mercado, el Estado deja de tener la
prerrogativa que ofrece su naturaleza de entidad de derecho
publico, y se convierte, para esos efectos, en una entidad
igual que las restantes competidoras en el mercado. En ese
sentido, la inversion publicitaria del Estado relativa a tales
ambitos debe tener un sentido de efectividad mercantil, es
decir, permitir el convencimiento de los eventuales
consumidores para que adopten una decision de preferencia
respecto de los productos o servicios producidos o prestados
por el Estado con relacion a los demas productos o servicios
ofrecidos por los otros ofertantes.

En el segundo caso, cuando el Estado actiia con las
prerrogativas de ser una entidad de derecho publico, guiado
por la consecucidon de valores esenciales como la
consecucion de la justicia, la seguridad juridica o el bien
comiin, desde una perspectiva antropocéntrica, es decir,
considerando al ser humano como el origen y fin de su
actividad y legitimidad, la inversion publicitaria del Estado
relativa a tales ambitos debe tener un sentido de efectividad
politica, es decir, permitir la difusion de sus mensajes de
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interés publico hacia la mayor cantidad posible de re-
ceptores, y no hacia una parcela de tales receptores.

Es desde este segundo caso que la perspectiva de
derechos humanos tiene un sentido muy definido y una
incidencia bastante clara. El derecho a la libertad de
expresion contemplado en el articulo 13 CADH implica,
como se ha indicado anteriormente, no solo el derecho a
emitir un mensaje —de opinidn o informacion— sino también
el derecho a recibirlo. Cuando se trata de un mensaje oficial
destinado a producir frutos mercadoldgicos, bajo un
esquema de funcionamiento de libre mercado, el derecho de
las personas a recibir el mensaje se concretiza con no ser
impedido a ese propdsito. Pero cuando se trata de un mensaje
oficial que no persigue tales fines es porque existe un interés
publico de por medio, el derecho de las personas a recibir el
mensaje se concretiza no sd6lo con no ser impedido a ese
proposito, sino también con el esfuerzo adicional de parte del
Estado para propiciar activamente esa recepcion a la mayor
cantidad posible de la poblacion. Mientras en el primer caso
basta con que las personas tengan la posibilidad de recibir el
mensaje, en el segundo caso se requiere que el Estado haga
mayores esfuerzos para que esa posibilidad sea la mas alta
que se pueda.

Ese interés publico estd sustanciado en la estrecha
vinculacion que hay con el cumplimiento del deber de
respeto y del deber de garantia que el Estado tiene que
atender frente a otros derechos. La libertad de expresidon, en
su dimension de recepcion de mensajes ciertos, es una
manera de cumplir con tales obligaciones respecto de otros
derechos. Por ejemplo, una adecuada campaia publicitaria
sobre la utilizacion del condon o de otras barreras destinadas
a evitar una relacion sexual de riesgo, y consecuentemente
prevenir infecciones de transmision sexual —incluyendo la
infeccion causada por el Virus de Inmunodeficiencia
Humana, agente etiologico del Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida— es una manera de satisfacer el
deber de garantia —en su dimension de obligacion de
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prevencion— que tiene el Estado frente al derecho a la salud
y frente al derecho a la vida; una adecuada campaha
publicitaria destinada a advertir sobre la prohibicion
impuesta por el Estado a la comercializacion de semillas
modificadas genéticamente para provocar frutos infértiles es
una medida necesaria —aunque no suficiente— para que el
Estado cumpla con el deber de garantia —en su dimension de
obligacion de prevencion— frente al derecho a la
alimentacion; una adecuada campafa sobre los derechos y
libertades de las personas, su alcance y mecanismos de
proteccion es una buena manera de dar cumplimiento al
deber de respeto que el Estado posee respecto del derecho a
la educacidon en derechos humanos; en definitiva los
mensajes del Estado deberian orientarse a proveer infor-
macion clara, efectiva y veraz que le permita a los habitantes
del mismo tomar las mejores decisiones para el ejercicio de
sus derechos.

En los Gltimos casos que se han referido, el derecho de la
poblacion a recibir el mensaje se encuentra protegido por los
articulos 1.1, 2 y 13 CADH, y es deber del Estado permitir
la maxima difusidon de sus mensajes. Es desde esta
perspectiva que, con relacion a ese tipo de mensajes, la
distribucion de la publicidad oficial basada en rating y/o
circulacion no permite garantizar que la mayor cantidad
posible de habitantes del Estado puedan ser receptores del
mensaje oficial. El criterio de distribucion de la publicidad
oficial para estos mensajes que no poseen una finalidad
mercadologica, basado en rating y/o circulacion, en el caso
que el rating y/o circulacidon sea adecuadamente establecido
y observado, no es una violacion del articulo 13.3 CADH en
el sentido de ser un medio indirecto destinado a impedir el
ejercicio de la libertad de expresion por parte de los medios
de comunicacion social, pero si se proyecta como una
violacion al articulo 13.1 CADH en el sentido de impedir
deliberadamente a un considerable sector de la poblacidon
—el que no forme parte del rating y/o circulacion— la
recepcion de los mensajes —opinidn o informacion-—
contenidos en la publicidad oficial. Este criterio se sustenta
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—y permite hacer una diferencia clara con la publicidad
oficial enderezada a provocar efectos mercadologicos— en la
naturaleza misma del mensaje y en el interés que en él se
contiene.

Propuesta de criterios para distribuir la
publicidad oficial

A partir de lo anterior, es posible el establecimiento de
una propuesta de criterios para distribuir la publicidad
oficial.

Inicialmente, se debe entender por publicidad oficial
aquella que es realizada por el Estado, las entidades
descentralizadas —autonomas o no—, los gobierno locales, y
en general la realiza por entidades de derecho publico; al
mismo tiempo, la publicidad realizada por entidades
privadas respecto de actividades, productos o servicios
financiados por fondos publicos.

Dentro de la nocidn de publicidad oficial debe
distinguirse, ademas, aquella que tiene o persigue un
objetivo mercadoldgico de la que persigue un objetivo
estrictamente divulgativo o de informacion. Se tendra que
entender que se persigue un objetivo mercadologico cuando
el resultado esperado con el mensaje publicitario esta
orientado a elevar la comercializacion de bienes o servicios
producidos o distribuidos por el Estado, frente a otros
ofertantes, en condiciones de mercado libre.

En los casos en que la publicidad oficial se dirija o realice
a través de medios de comunicacion social —medios de
difusidn escrita, radial o televisiva— se hablara técnicamente
de publicidad oficial mediatica. Tomando en cuenta que hay
muchas otras formas de publicidad oficial —carteles o vallas
en carreteras, volantes, etcétera— los criterios que se
formularan se referiran a la publicidad oficial mediatica.

Se comparten los siguientes criterios:

1. La publicidad oficial mediatica debe ser pautada o
colocada en funcion del objetivo comunicacional que se
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persigue con ella, y no emplearse para el beneficio de
intereses publicos o privados ajenos al mismo.

La publicidad oficial mediatica con objetivos mercado-
logicos debe ser pautada o colocada de tal manera que
permita que el mensaje sea recibido por la mayor
cantidad de consumidores especificos, para estos
propositos, la medicion y anéalisis del rating y/o
circulacion es una guia que permite llegar a esa mayor
cantidad de consumidores.

La publicidad oficial mediatica sin objetivos mercado-
logicos debe ser pautada o colocada de tal manera que
permita que el mensaje sea recibido por todos los posibles
destinatarios del mismo:

a) Al tratarse como destinatario a la poblacion en general
en todo el territorio, los mensajes deben diseharse en
formatos divulgables por medios escritos, radiales y
televisivos, de conformidad con las necesidades del
mensaje y las caracterfsticas de la poblacion meta, y
pautarse y colocarse en todos los medios, sin
excepcion, en las mismas franjas horarias o secciones,
de manera simultanea, en igualdad de condiciones de
extension o duracion.

b) Al tratarse como destinatario a la poblacion en general
en una zona especifica o determinada del territorio, los
mensajes deben disefiarse en formatos divulgables por
medios escritos, radiales y televisivos, de confor-
midad con las necesidades del mensaje y las
caracterfsticas de la poblacidon meta, pautarse y
colocarse en todos los medios, sin excepcion, que
poseen cobertura comprobada en la zona, en las
mismas franjas horarias o secciones, en igualdad de
condiciones de extension o duracion.

c) Al tratarse como destinatario a una poblacidon espe-
cifica en todo el territorio, los mensajes deben
disefiarse en formatos divulgables por medios escritos,
radiales y televisivos, de conformidad con las
necesidades del mensaje y las caracteristicas de la
poblacion meta, pautarse y colocarse en todos los
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medios, sin excepcion y en igualdad de condiciones de
extension o duracidn, que poseen secciones o franjas
horarias en los que la poblacion meta sea publico
comprobado.

d) Al tratarse como destinatario a una poblacidon espe-
cifica en una zona especifica o determinada del
territorio, los mensajes deben diseharse en formatos
divulgables por medios escritos, radiales y televisivos,
de conformidad con las necesidades del mensaje y las
caracterfsticas de la poblacidon meta, pautarse y
colocarse en todos los medios, sin excepcion sin
excepcion y en igualdad de condiciones de extension
o duracion, que poseen secciones o franjas horarias en
los que la poblacion meta sea ptblico comprobado,

4. La publicidad oficial mediatica con objetivos merca-
doldgicos se debe regir por los mismos criterios
empleados para la publicidad oficial mediatica sin
objetivos mercadologicos, cuando el Estado se encuentre
en una situacion de facto o de iure como monopolio.

5. En caso de duda sobre los objetivos perseguidos por la
publicidad oficial mediatica, se debe entender que se trata
de publicidad oficial mediatica sin objetivos merca-
dologicos.

6. Toda la publicidad oficial mediatica debe guiarse para
provocar la maxima efectividad comunicacional, es decir
que el mensaje a transmitir alcance a la mayor cantidad
posible de destinatarios, y sea entendido con facilidad,
empleando los formatos y medios que sean necesario para
ese proposito.

7. Trimestralmente, el Estado debe dar una rendicidn
publica de cuentas sobre los montos de la publicidad
oficial mediatica con y sin objetivos mercadologicos, y su
distribucion en los medios de comunicacidn, asi como los
resultados comunicacionales obtenidos con dicha publi-
cidad.
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La propuesta de ley de la UNESCO
para garantizar el libre acceso a la
informacion publica en América Latina

Alejandro Alfonzo!

En una sociedad democrética, el acceso a la informacion
publica y a sus fuentes debe ser libre, oportuno, perma-
nente, practico, confiable, de calidad y como bien ha
senalado la UNESCO, “en las sociedades del conocimiento
se crea la posibilidad de un peritaje democratico en el marco
de lo que el pensamiento politico ha denominado demo -
cracia deliberativa”. Tal argumento para la UNESCO
descansa en los siguientes factores: primero, el aprovecha-
miento compartido del conocimiento se basa en una
perspectiva comin de la que pueden emanar la discusion
democratica, el apaciguamiento de las discrepancias y la
posibilidad de un consenso. Segundo, el aprovechamiento
compartido del conocimiento no s6lo permite, por consi-
guiente, la promocion del conocimiento o de la informacion
de dominio publico, sino que abre un verdadero ambito
publico, esto es, un espacio para el encuentro y el debate
democrético, en el que la deliberacion sobre los medios
siempre se convierte en una deliberacion sobre los fines y, en

altima instancia, sobre los valores?.

Consejero de Comunicacion e Informacion de la UNESCO para
América Latina, sede San José, Costa Rica

2 Informe Mundial de la UNESCO: Hacia una sociedad del
conocimiento. Paris, 2005. Version oficial en espafiol.
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Estas y el mandato de los Estados miembros> son las
bases de la propuesta de ley de la UNESCO sobre el derecho
de acceso de los ciudadanos a la informacion pu’blica4 en
América Latina, que presentamos a continuacion de esta
nota.

En junio de 2004, la UNESCO edit6 un interesante
estudio preparado a solicitud de la Organizaci6n5 por el
destacado jurista venezolano Alejandro Fuenmayor. El
documento constituye un analisis de derecho comparado
sobre las previsiones constitucionales y las disposiciones
legales existentes en América Latina acerca del libre acceso
a la informacion publica. El texto también establecio los
fundamentos de una propuesta de ley modelo o marco que
posteriormente la UNESCO sometid al debate y el analisis
con otros especialistas, organizd su elaboracion definitiva y
dio a conocer a los gobiernos y parlamentos de América
Latina a modo de sugerencia. Elemento de gran importancia
fue el haberlo remitido al Parlamento Latinoamericano
(PARLATINO), quien con especial espiritu de cooperacion
intermedid en el proceso de distribucion entre sus miembros.

El estudio es resultado de un proceso que evidencia tanto
la experiencia, conocimientos y capacidad del doctor
Fuenmayor y el valor de los dialogos sostenidos con
especialistas, como el empeno de la UNESCO para cumplir
con el mandato recibido de las naciones que la integran.
También el proyecto de ley constituye una respuesta a una de

3 |\ Programa Presupuesto de la UNESCO (2004/2005), Gran
Programa Comunicaciéon e Informacion, establece entre otros
mandatos al secretariado de la Organizacion “Prestar apoyo a los
Estados Miembros para la formulacion y adopcién de politicas y
estrategias integradas de comunicaciéon e informacién y para la
promulgacion o adaptacion de leyes relativas a los medios de
comunicacion que promuevan el acceso a la informacion y se ajusten
a los principios reconocidos internacionalmente de libertad de
expresion, derechos humanos y democracia”.

Editado por la Oficina de UNESCO para Centroamérica. San Josg,
Costa Rica, Junio del 2004.

5 Oficina de UNESCO en San J osé, Costa Rica mediante el Consejero
de Comunicacion de la UNESCO para América Latina.
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las recomendaciones de la denominada Carta de Santo
Domingo, aprobada en las jornadas que sobre la informacion
publica tuvieron lugar en julio del 2002 en la capital

Dominicana®.

El documento que nos ocupa es una valiosa contribucion
a los esfuerzos que han realizado a favor del libre acceso a
la informacion publica en Latinoamérica los organismos
oficiales, privados, las organizaciones profesionales, las
instituciones académicas y la sociedad civil organizada. En
este sentido destacan los casos de México, Panama, Pert,
Reptiblica Dominicana y Ecuador, que ya disponen de los
instrumentos legales idoneos; y, por la otra parte, respaldar
las diligencias de las instituciones de ciudadanos, partidos
politicos, directivos de los medios de comunicacion social y
de las asociaciones de periodistas para la concrecion en sus
ambitos nacionales de legislaciones de salvaguardia del libre
acceso a la informacion publica.

El texto de ley que sugiere la UNESCO a los poderes
ejecutivos y legislativos de los Estados latinoamericanos
presenta innovaciones y hace anadidos novedosos en sus
disposiciones generales, capitulos, articulos y paragrafos.
Una de las virtudes de la propuesta consiste en que esta en
sintonfa con el ritmo de los tiempos actuales e incluso se
adelanta a ellos, cualidad de prevision del buen especialista
en técnica juridica y de todo legislador.

El planteamiento parte de la consideracion de que el
derecho a la informacion pablica por parte de los ciudadanos
es una de las bases de la democracia y su carencia o
deficiencia incide en el funcionamiento, perfeccionamiento
y desarrollo de ella. Hacia ese déficit apunta el Informe del
PNUD sobre la democracia en América Latina al advertir
que “La falta de informacion y de debate constituye una
carencia grave, porque la democracia —que se basa en la

6 Esta reunion regional de expertos fue organizada por la UNESCO con
la cooperacidon del diario Al Dfa y la Revista Ahora, en Santo
Domingo, Reptiblica Dominicana.
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reflexion y el debate de los ciudadanos y sus lideres— es la
Gnica forma de organizacion politica que tiene capacidad
para rectificarse a sf misma”.

Ahora bien, tal derecho debe implicar a las personas,
entre otros aspectos, conocer todos aquellos actos relevantes
que motiven las decisiones que toman los organismos del
Estado, particularmente la administracion asi como la
definicion de sus programas y acciones u otras gestiones en
el manejo de la cosa publica y en especial, para disehar y
ejecutar las politicas pablicas si se asume a éstas, en palabras
de José Antonio Ocampo, “como flujos de informacion y
cursos de accidon relacionados con un objetivo publico
definido en forma democrética y consistente”.

Por otra parte, el libre acceso a la informacion ptblica
debe tenerse como un derecho que amplia el ejercicio de la
ciudadanfa, desde su sentido juridico hasta la dimension
politica que ella ostenta y que estd dado tanto por los
procesos de comunicacion que tal ejercicio supone para
explicitarse y proyectarse como por el ambito de lo ptblico
que él rescata para “encarnarse” en derecho precisamente de
los ciudadanos y no como espacio y asunto exclusivo del
poder estatal.

Se trata, en definitiva, de la practica de una ciudadania
integral definida en el citado Informe del PNUD como
aquella que abarca un espacio sustancialmente mayor que el
del mero régimen politico y sus reglas institucionales y que
considera “que el ciudadano de hoy debe acceder armo-
niosamente a sus derechos civicos, sociales, econdmicos y
culturales, y que todos ellos conforman un conjunto
indivisible y articulado”; que ademas de estar consagrados
en la constitucidn son efectivos, respetados e integrados a la
cotidianidad de las personas.
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Propuesta de ley modelo de la UNESCO sobre
el derecho de acceso de los ciudadanos a la
informacion publica en América Latina 7

Considerandos de la ley

Considerando: Que la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, aprobada y proclamada por las
Naciones Unidas en 1948, establece en su articulo 19.° que
“todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitacion
de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Considerando: Que el articulo 13.° de la Convencidon
Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) establece que “toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones 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”.

Considerando: Que el articulo 19.° del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) establece lo
siguiente: 1. Nadie podra ser molestado por causa de sus
opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de frontera, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro proce-
dimiento. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2
de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
especiales.

7 Preparada bajo la coordinacién de Alejandro Alfonzo.
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Considerando: Que el articulo 4.° de la Carta
Democratica Interamericana de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos establece: Son
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia
la transparencia de las actividades gubernamentales, la
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de
expresion y de prensa.

Considerando: Que el derecho de acceso a la
informacion publica es una de las fuentes de desarrollo y
fortalecimiento de la democracia representativa y partici-
pativa en tanto que permite a los ciudadanos analizar, juzgar
y evaluar en forma completa los actos de sus representantes
y estimula la transparencia en los actos de la administracion
publica del Estado.

Considerando: Que, segiin el primer preambulo de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion de la
Organizacidon de los Estados Americanos, se establece el
convencimiento de que la corrupcidn socava la legitimidad
de las instituciones plblicas, atenta contra la sociedad, el
orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo
integral de los pueblos. Para ello consagra en su articulo 3.°
medidas preventivas tales como “... 4. Sistema para la
declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las
personas que desempehan funciones publicas en los cargos
que establezca la ley y para la publicacion de tales
declaraciones cuando corresponda. 5. Sistemas para la
contratacion de funcionarios ptblicos y para la adquisicion
de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas... .

Considerando: Que las autoridades y funcionarios de
la administracion ptblica del Estado, tanto nacional como
regional y local, en su obligacion de rendir cuenta a los
ciudadanos de los cargos que desempenan, deben suministrar
a la poblacion la méas amplia y oportuna informacion sobre
sus actividades con el fin de ejercer el control social sobre la
gestion publica.
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Considerando: Que todos los 6rganos y entes de la
administracion publica del Estado deben mantener per-
manentemente actualizada y a disposicion de los ciudadanos,
unidades y Organos especializados, como guias informativas
sobre los procedimientos administrativos, servicios vy
prestaciones aplicables en el &mbito de su competencia.

Considerando: Que dentro de los retos que impone la
sociedad de la informacion o del conocimiento esta darle
marco integral a las nuevas tecnologias de informacion y
comunicacion con leyes de acceso a la informacion puablica
gubernamental que formulen no solo procedimientos de
entrega de informacion oficial, sino también obligaciones de
transparencia a través de portales y medios electronicos
disponibles a todos los ciudadanos sin discriminacion.

Se dicta la siguiente ley modelo sobre el
derecho de acceso de los ciudadanos a la
informacion publica

Capitulo primero
Disposiciones generales
Articulo 1.° Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto establecer los principios,
bases y procedimientos que deben regir y garantizar el
derecho constitucional del ciudadano al libre acceso de la
informacion publica asi como desarrollar las normas que
deben asumir las personas sujetas a la presente ley,
garantizando la participacion ciudadana por el manejo
adecuado y transparente del patrimonio ptblico del Estado.

Articulo 2.° Definiciones

Para todos los efectos del alcance e interpretacion de la
presente ley, se establecen las siguientes definiciones:

1) Funcion pablica. Toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona
natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de
sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.
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2)

3)

Funcionario publico, oficial gubernamental o servidor
puablico. Cualquier funcionario o empleado del Estado o
de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o elegidos por votacion del
pueblo para desempehar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus

niveles j erérquicosg.

Patrimonio pablico. Se considera patrimonio pablico: 1)
los 6rganos y entidades del poder ptblico nacional; los
organos y entes al los que incumbe el ejercicio del poder
plblico de los estados, departamentos o provincias; 2) los
organos y entes a los que incumbe el ejercicio del poder
publico en los distritos, distritos metropolitanos, muni-
cipios, cantones, y demas administraciones publicas
locales; 3) los organos y entes a los que incumbe el
ejercicio del Poder Publico en los territorios y depen-
dencias federales; los institutos autOnomos, entes
autarquicos, nacionales, de estados, departamentos o
provincias, y de los cantones o municipios; 4) las
universidades ptiblicas; 5) las demas personas de derecho
publico nacional, de los estados, departamentos o pro-
vincias y de los municipios o cantones; 6) las sociedades
de cualquier naturaleza en las cuales las personas
referidas en los numerales anteriores, tengan
participacion en su capital social, asi como las que se
constituyan con la participacion de aquellas; 7) las
fundaciones, asociaciones civiles y demas instituciones
creadas con fondos puablicos o que sean dirigidas por las
personas juridicas sefialadas en los anteriores numerales
o incisos, o en las cuales tales personas designen sus
autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o
contribuciones efectuadas representen el cincuenta por
ciento (50%) o mas de su presupuesto; 8) los recursos
entregados a particulares por entes del sector publico

Tomado del articulo 1ro. de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién de la Organizacion de Estados Americanos de fecha 29 de
marzo de 1996.
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4)

5)

mediante transferencias de aportes, subsidios, con-
tribuciones o alguna otra modalidad similar para el
cumplimiento de finalidades de interés o utilidad publica;
9) los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos
legales que acrediten o se refieran a la propiedad u otros
derechos sobre los activos de drganos mencionados”.

Administracion puablica. La administracion ptblica
comprende: 1) los 6rganos pertenecientes a la admi-
nistracion puablica nacional central (vicepresidencia,
ministerios, autoridades Gnicas de area, oficinas nacio-
nales, y demas entes u Organos pertenecientes al Poder
Ejecutivo Nacional Central); 2) los o6rganos de la
administracion puablica nacional desconcentrada (ser-
vicios autdbnomos sin personalidad juridica); 3) los
organos y entes de la administracion puablica nacional
descentralizada de derecho publico o privado, con fines
empresariales o sin ellos en su sentido funcional
(institutos autbnomos, entes autarquicos, empresas del
Estado, fundaciones, asociaciones civiles); 4) los 6rganos
y entes de la administracion publica descentralizada en su
sentido territorial (estados, departamentos o provincias;
cantones, municipios y demas entes locales); 5) 6rganos
y entes descentralizados funcionalmente de los estados,
departamentos, provincias, municipios, cantones y demas
autoridades de la administracion publica regional y local
(institutos autdénomos, entes autarquicos, sociedades
mercantiles pablicas, asociaciones civiles, fundaciones).

Informacion pablica. Se considera informacion puablica
todo tipo de informacion creada u obtenida por los
organos o entes de la administracion publica o que se
encuentren en su posesion o bajo su control, respon-
sabilidad o competencia, y que esté contenida en

Tomado de la Ley contra la Corrupcion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela publicada en Gaceta Oficial No. 5.637 extraordinario del 7
de abril de 2003, con la incorporacion de conceptos las adminis-
traciones ptblicas de los paises estudiados.
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6)

7

cualquier medio, documento o registro impreso, Optico,
electronico, magnético, digital, quimico, fisico, bioldgico
o en cualquier otro formato!0. También se considera
informacion publica a los asuntos relativos al funcio-
namiento y competencia del Poder Legislativo y del
Poder Judicial, Defensoria del Pueblo o del Habitante,
Procuradurfa General o Fiscalia General de la Repuablica
o de la Nacion y deméas instituciones de rango
constitucional; que se regirdn de conformidad con las
leyes nacionales y dejando a salvo las excepciones
previstas en la presente ley sobre informaciones perso-
nales, confidenciales y de acceso restringido.

Informacion personal y confidencial. Todo tipo de
informaciones personales y confidenciales creadas u
obtenidas por los 6rganos o entes de la administracion
publica o que se encuentren en su posesion o bajo su
control, responsabilidad o competencia, y que se refieran
a datos personales cuya difusion constituya una invasion
a la intimidad personal o familiar que tenga relevancia
con respecto a datos médicos y psicologicos de las
personas, su vida intima, incluidos sus asuntos familiares,
filiacion politica, creencias religiosas y datos corres-
pondientes a sus bienes. Igualmente, los datos e
informacion personal protegidos segin tratados
internacionales y seglin disposiciones nacionales a favor
de nihos, nihas y adolescentes. Esta categoria de
informacion constituye una excepcion al libre acceso del
ciudadano a la informacion pablica, de conformidad con
las disposiciones previstas en la presente ley.

Informacion de acceso restringido. Todo tipo de
informaciones creadas u obtenidas por los 6rganos o
entes de la administracion piiblica o que se encuentren en
su posesion o bajo su control, responsabilidad o compe-

10

Tomado con algunas adaptaciones y modificaciones, del Proyecto de
Ley Orgéanica de Acceso a la Informacion Pablica del Congreso
Nacional de la Reptiblica del Ecuador del 12 de junio de 2003.
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tencia, cuya divulgacion estd circunscrita inicamente a
los funcionarios piblicos, oficiales gubernamentales o
servidores publicos que la deban conocer en razon de sus
atribuciones y competencias de conformidad con la ley y
que constituyen un régimen de excepcion al libre acceso
del ciudadano a la informacion publica, de conformidad
con las disposiciones previstas en la presente leyll.

Articulo 3.° Principio de acceso libre a la
informacion publica

Todo ciudadano tiene derecho a solicitar y recibir infor-
macion publica en forma completa, adecuada y oportuna de
cualquier drgano o ente de la administracion publica. A tales
fines, la informacion referente al ejercicio y actividad de las
atribuciones y competencias de dichos 6rganos o entes, asi
como la administracion de su respectivo patrimonio tendra
caracter publico, salvo las excepciones previstas en materia
de informaciones personales, confidenciales y de acceso
restringido, de conformidad con la presente ley.

Articulo 4.° Principio de publicidad

El ejercicio y la actividad de las atribuciones vy
competencias de los drganos y entes de la administracion
publica asi como la administracion del patrimonio ptblico
correspondiente a dichos 6rganos o entes, estan sometidos al
principio de publicidad. En consecuencia, toda la infor-
macidn que posean o que se encuentre bajo su control tendra
caracter publico y serd de libre acceso a los ciudadanos,
salvo las excepciones previstas en la presente ley.

Articulo 5.° Principio de transparencia y rendicion
de cuentas

Los organos o entes de la administracion pablica, a través
de sus oficiales gubernamentales, funcionarios y servidores
plblicos, estan en el deber de exponer y someter al escrutinio

11" Tomado con algunas modificaciones, de la Ley No. 6 del 22 de enero
de 2002 de la Republica de Panama, con incorporacion de elementos
nuevos.
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de los ciudadanos la informacion relativa a la gestion ptblica
y al manejo de los recursos publicos que se le confian. En
consecuencia, estan en la obligacion de rendir cuentas de los
cargos que desempehan en ejercicio de sus atribuciones y
competencias asignadas, de conformidad con la presente ley
y demas disposiciones aplicables en la materia.

Articulo 6.° Principio de participacion ciudadana

Los organos o entes de la administracion publica
promoveran la participacion ciudadana. A tales fines, los
ciudadanos podran, directamente o a través de las comu-
nidades organizadas o las organizaciones publicas no
estatales legalmente constituidas, presentar propuestas y
formular opiniones sobre la gestion de los d6rganos y entes de
la administracion publica.

Articulo 7.° Ambito de aplicacion de la ley en cuanto
al derecho de acceso a la informacion puiblica

De conformidad con el derecho de acceso a la
informacion publica, la presente ley legitima el ejercicio
constitucional referido en este articulo, a todos los
ciudadanos y ciudadanas sin discriminacion ni distincion. A
tal efecto, la expresion “ciudadano” comprende a todas las
personas fisicas o naturales residentes, o las personas
juridicas domiciliadas del pafs, sin distincion ni discri-
minacion, las cuales estan legitimadas para ejercer el
derecho de acceso a la informacion publica.

Articulo 8.° Ambito de aplicacion de la ley en cuanto
a los drganos o entes obligados a suministrar la
informacion piaiblica

En relacion con los 6rganos o entes de la administracion
publica obligados a suministrar la informaciéon a los
ciudadanos, la presente ley se aplica a los siguientes d6rganos
y entes: 1) los drganos pertenecientes a la administracion
publica nacional central (vicepresidencia, ministerios,
autoridades Gnicas de area, oficinas nacionales y demas entes
u oOrganos pertenecientes al Poder Ejecutivo Nacional
Central); 2) los organos de la administracion pablica
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nacional desconcentrada (servicios autdnomos sin perso-
nalidad juridica); 3) los 6rganos y entes de la administracion
pablica nacional descentralizada de derecho publico o
privado, con fines empresariales, o sin ellos, en su sentido
funcional (institutos autbnomos, entes autarquicos, empresas
del estado, fundaciones, asociaciones civiles); 4) los érganos
y entes de la administracion publica descentralizada en su
sentido territorial (estados, departamentos o provincias;
cantones, municipios y demas entes locales); 5) 6rganos y
entes descentralizados funcionalmente de los estados,
departamentos, provincias, municipios, cantones y demas
autoridades de la administracion publica regional y local
(institutos auténomos, entes autarquicos, sociedades mer-
cantiles pulblicas, asociaciones civiles, fundaciones
regionales o locales).

Pardgrafo primero. La presente ley también es aplicable
a los particulares que hayan recibido aportes, subsidios,
contribuciones o alguna otra modalidad similar para el
cumplimiento de finalidades de interés ptblico o utilidad
publica hasta el cumplimiento de la actividad encomendada.
Las informaciones por suministrar siempre serdn las
relacionadas en forma directa con la actividad de interés
publico o utilidad puablica que se trate. Asi mismo, la
presente ley es aplicable a los particulares que gestionen un
servicio publico o de interés publico financiado con aportes
provenientes del patrimonio piiblico.

Pardgrafo segundo. A los fines de garantizar el
cumplimiento de las normas previstas en la presente ley,
cada 6rgano o ente de la administracion publica esta en la
obligacion de designar y publicar, a través de los medios de
publicacion referidos en esta ley, los datos del oficial
gubernamental, funcionario o servidor publico responsable
de suministrar la informacion que soliciten los ciudadanos.
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Capitulo segundo

El derecho de acceso a la informacion publica
y la transparencia de la administracion publica

Articulo 9.° alcance del derecho de acceso a la
informacion pablica

Todo ciudadano tiene legitimidad para ejercer el derecho
al libre acceso de la informacidon publica. Este derecho
comprende: 1) el derecho de acceder a las informaciones
contenidas en actas y expedientes de la administracion
publica; 2) el derecho a estar informado periddicamente, y
cuando lo requiera, de las actividades que desarrollen los
organos o entes de la administracion publica; 3) el derecho y
la libertad de buscar, solicitar, recibir y difundir infor-
maciones pertenecientes a la administracion del patrimonio
publico que conforman los Organos o entes de la
administracion pablica; 4) el derecho a obtener, mediante
cualquier soporte impreso, magnético, o electronico,
informacion sobre el ejercicio y gestion de los Organos o
entes de la administracion publica; 5) el derecho a obtener
informacidon sobre cualquier tipo de documentacion que
sirva de base o referencia a cualquier decision de los drganos
o entes de la administracion publica, asi como a obtener todo
tipo de informacion relativa a sus politicas, organizacion,
servicios y deméas aspectos generales sin perjuicio de los
demas derechos consagrados o puedan derivarse de las otras
normas de la presente ley.; 6) el derecho a obtener
informacion sobre cualquier dato que esté contenido dentro
del concepto definido en el articulo 2.° inciso 5, de esta ley;
7) el derecho a obtener informacidén sobre los asuntos
relativos al funcionamiento y competencia del Poder
Legislativo y del Poder Judicial, Defensoria del Pueblo o del
Habitante, Procuraduria General o Fiscalia General de la
Reptiblica o de la Nacion y demas entes de rango
constitucional de conformidad con la ley nacional.

Pardgrafo iinico. Se excluyen del presente articulo las
excepciones previstas en la ley sobre informacion personal,
confidencial e informacion de acceso restringido.
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Articulo 10.° Los medios de comunicacion social

En virtud del cardcter fundamental y primordial que
representan los medios de comunicacion social en el derecho
de buscar, recibir y difundir informaciones sin consideracion
de fronteras, estos deben recibir apoyo por parte de oficiales
gubernamentales y funcionarios o servidores piiblicos de los
organos y entes de la administracion publica. En con-
secuencia, se reconoce de manera expresa y primordial la
legitimacion de los medios de comunicacion social, de sus
comunicadores y periodistas al libre acceso de la infor-
macion pl’lblicalz.

Articulo 11.° Gratuidad

El acceso a la informacion pblica es gratuito, en tanto no
se requiera la reproduccion de esta. Los costos de repro-
duccidn correran a cargo del solicitante o peticionario. La
informacion sera suministrada en copia documental simple o
en su reproducciodn digital, sonora, audiovisual, fotografica,
cinematografica, seglin la naturaleza de la informacion
publica y su correspondiente solicitud, siempre y cuando sea
técnicamente factible.

En caso de que la informacion solicitada sea requerida de
manera certificada, el solicitante o peticionario debera
cumplir, para los efectos de las formalidades y de los costos,

con las disposiciones legales que rigen la material3.

Articulo 12.° La transparencia de la informacion

puablica

En cumplimiento del principio de publicidad, los 6rganos
y entes de la administracion ptblica deberan establecer

sistemas que suministren a la poblacion la mas amplia,
oportuna y completa informacidn sobre sus actividades. As{

12 Tomado, con algunas modificaciones, del Proyecto de Ley de Acceso
a la Informacién Pablica de la Reptiblica Dominicana; Texto cit.

13 Tomado del Proyecto de Ley de Acceso a la Informacion para la
Transparencia en la Gestion Pablica, No. 15.079 de fecha 16 de
diciembre de 2002 de la Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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mismo, los 6rganos y entes de la administracion piblica
mantendran permanentemente actualizados y a disposicion
de los ciudadanos, en las unidades de informacidon
correspondientes, el esquema de su organizacion y la de los
entes adscritos asi como las gufas informativas sobre los
procedimientos administrativos, servicios y prestaciones
aplicables en el ambito de su competencia y de sus Organos
adscritos 14,

Articulo 13.° Informacion parcial

En el supuesto de que exista una informacion que
contenga, en forma parcial, datos personales, confidenciales
o de acceso restringido; el 6rgano o ente responsable de
suministrar la informacion deberd comunicar al solicitante o
peticionario la negativa respecto a lo personal, confidencial
o de acceso restringido, y debe suministrar la parte que
configure informacidon publica de conformidad con la
presente ley.

Articulo 14.° La consulta piiblica

A los efectos de cumplir con el principio de participacion
ciudadana, cada 6rgano o ente de la administracion publica
llevarad un registro de las comunidades organizadas y las
organizaciones plblicas no estatales que soliciten libremente
su inscripcidon y cuyo objeto social de dichas organizaciones
o comunidades se refiera al sector de las atribuciones o
competencias del 6rgano o ente ptblico correspondiente.

Articulo 15.° El procedimiento de la consulta pablica

Cuando los 6rganos o entes de la administracion publica,
en su rol de regulacion, propongan la adopcion de normas
legales, reglamentarias o de otra jerarquia, deberan remitir el
anteproyecto para su consulta a las comunidades organizadas
y a las organizaciones plblicas no estatales inscritas en el

14 Tomado de los articulos 138° y 139° de la Ley Orgéanica de la
Administracion Paiblica de la Republica Bolivariana de Venezuela,
publicada en la Gaceta Oficial de fecha 17 de octubre de 2001, bajo el
No. 37.305; y del articulo 8° de la Ley contra la Corrupcién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial en
fecha 7 de abril de 2003, bajo el No. 5.637.
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registro referido en el articulo anterior. En la comunicacion
del anteproyecto correspondiente se indicara el lapso durante
el que se recibiran, por escrito, las observaciones. De igual
manera, dicho lapso no comenzara a correr antes de los diez
dfas habiles siguientes a la entrega del anteproyecto corres-
pondiente.

Paralelamente a ello, el 6rgano o ente publicara en la
prensa nacional la apertura del proceso de consulta indi-
cando su duracidn. Asi también informara, a través de su
pagina en Internet en la que se expondran los documentos
sobre los que verse la consulta.

Durante el proceso de consulta, cualquier ciudadano
puede presentar por escrito sus observaciones 0 comentarios
sobre el correspondiente anteproyecto sin necesidad de estar
inscrito en el registro antes referido.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las
observaciones, el drgano o ente fijara una fecha para que sus
funcionarios o servidores publicos especialistas en la materia
sean convocados y para que las comunidades organizadas y
las organizaciones plblicas no estatales intercambien
opiniones, hagan preguntas, realicen observaciones y
propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyecto
propuesto o, si se cree conveniente, considerar un ante-
proyecto nuevo. El resultado del proceso de consulta no
tendra caracter vinculante.

Articulo 16.° El procedimiento de la consulta pablica
como requisito esencial de validez

El 6rgano o ente de la administracion puablica no podra
aprobar normas para cuya resolucion sea competente, ni
podra remitir a otra instancia proyectos normativos que no
sean consultados, en conformidad con el articulo anterior.
Las normas que sean aprobadas por los 0rganos o entes de la
administracion puablica o propuestas por estos a otras
instancias tendran caracter de nulidad absoluta si no han sido
consultadas seglin el procedimiento previsto en el articulo
anterior.
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En caso de emergencia manifiesta y por fuerza de las
obligaciones del Estado en la seguridad y proteccion de la
sociedad, el presidente de la Republica, asi como las
méaximas autoridades de los estados, departamentos,
provincias, municipios o cantones, en el area de sus
competencias normativas territoriales y funcionales segiin
corresponda, podran autorizar la aprobacion de normas sin la
consulta previa. En este caso, las normas aprobadas seran
consultadas seguidamente conforme al mismo proce-
dimiento a las comunidades organizadas y a las orga-
nizaciones publicas no estatales. El resultado de la consulta
debera ser considerado por la instancia que aprobd la norma
y esta podra ratificarla, modificarla o eliminarlal3.

Articulo 17.° La red de conectividad de la
informacion piiblica

A los fines de cumplir con el desarrollo progresivo de la
sociedad del conocimiento como objetivo del derecho de
acceso de los ciudadanos a la informacidon publica, los
organos o entes de la administracion pablica, de acuerdo con
sus recursos presupuestarios y a su infraestructura técnica en
materia de telecomunicaciones e informatica, estableceran
en forma progresiva la red de conectividad de informacion y
comunicacion publica. Dicha red tiene dos objetivos
fundamentales: 1) interconectar a través de una red troncal
todos los drganos y entes de la administracion ptblica y 2)
difundir y dar acceso al ciudadano a través de medios de
telecomunicacion e informatica (teléfono, infocentros de
Internet, medios sonoros y audiovisuales) de la informacion
publica.

Articulo 18.° Establecimiento de portales de la
administracion pablica

A los fines de dar cumplimiento al articulo anterior, y de
conformidad con el articulo 12.° de esta ley, los 6rganos y

15 Tomado de los articulos 136° y 137° de la Ley Orgéanica de la
Administracion Pablica de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con algunas modificaciones. Texto citado.
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entes de la administracion publica estableceran progre-
sivamente portales interactivos con el ciudadano a través de
la red de Internet o de cualquier otro procedimiento tecno-
logico de informacion y comunicacion pertinente que
contendréan la siguiente informacion:

1) Datos generales del drgano o ente de la administracion
publica que comprenda principalmente las disposiciones
y comunicados que se emiten, su organizacion, proce-
dimientos, marco legal, servicios y prestaciones
aplicables en el ambito de su competencia y de sus
organos adscritos.

2) La informacion presupuestaria que comprenda los datos
sobre el presupuesto ejecutado, proyectos de inversion,
partidas de sueldos, salarios y beneficios de los oficiales
gubernamentales, funcionarios o servidores ptblicos y el
personal en general.

3) La adquisicion de bienes y servicios que realicen. La
publicacion debe incluir el detalle de los montos
comprometidos, los proveedores, la cantidad y calidad de
bienes y servicios adquiridos.

4) Las actividades oficiales desarrolladas o por desarrollarse
por parte de los oficiales gubernamentales y altos funcio-
narios o servidores pablicos del respectivo d6rgano o ente.

5) Cualquier otra informacion que el Organo o ente
considere pertinente, de conformidad con la presente ley.

Pardgrafo primero. Lo dispuesto en este articulo no se
aplica a las informaciones personales, confidenciales y de
acceso restringido consagradas en la presente ley.

Pardgrafo segundo. El 6rgano o entidad debera publicar
en el respectivo portal, la identificacion y datos de contacto
del oficial gubernamental, funcionario o servidor puablico
responsable del portall6.

16 Tomado con modificaciones, del articulo 5° de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacioén Piblica del Pert. Texto cit.
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Articulo 19.° Uniformidad de criterios de la
administracion pablica

A los fines de lograr el establecimiento de una red troncal
de informacion y comunicacion uniforme, coherente y
solida, el Instituto Nacional de Informacion y Comunicacion
Pablica, ente rector seglin la presente ley, establecera,
conjuntamente y de conformidad con los lineamientos de los
organos o entes con atribuciones y competencias en materia
de telecomunicaciones e informatica, criterios uniformes
sobre aplicaciones tecnoldgicas y procedimientos de
interconexion y conexion a fin de evitar incompatibilidades
técnicas que impidan el establecimiento adecuado y eficiente
de la red de informacidon y comunicacion publica.

Capitulo tercero

La informacion personal, confidencial
y de acceso restringido

Articulo 20.° régimen de excepcion

Los principios, bases y procedimientos que rigen el
derecho constitucional del ciudadano al libre acceso de la
informacion publica; asi como las normas que deben cumplir
los 6rganos y entes de la administracion piblica sujetos a la
presente ley, no son aplicables respecto a las informaciones
personales, confidenciales y de acceso restringido. A tal
efecto se rigen, de conformidad con las disposiciones
previstas en el capitulo tercero de esta ley, las informaciones
personales, confidenciales y de acceso restringido definidas
en el articulo 2.°, incisos 6) y 7), de esta ley.

Articulo 21.° Obligacion de fundamentacion del
régimen de excepcion

A los efectos previstos en la presente ley, el derecho de
acceso del ciudadano a la informacion publica es el principio
general. Los supuestos de informacion personal, confi-
dencial y de acceso restringido, son el régimen de excepcion.
En consecuencia, cualquier solicitud o peticion del ciuda-
dano que no sea procedente por referirse a una informacion
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personal, confidencial o de acceso restringido, debera
responderse en forma motivada y comunicarsela al
solicitante o peticionario por los medios y en plazos
establecidos en la presente 1ey17.

Articulo 22.°, Informacion personal y confidencial

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica no se podra ejercer respecto a las informaciones
personales y confidenciales. A tal efecto, se garantiza a todo
ciudadano el respeto a su derecho a la autodeterminacion
informativa en relacion con su vida privada y deméas
derechos de la personalidad; asi mismo, la defensa de su
libertad e igualdad con respecto al tratamiento automatizado
o manual de los datos correspondientes a su persona o

bienes!8.

De conformidad con el articulo 2.°, inciso 6, de esta ley,
se consideran informaciones personales y confidenciales las
siguientes:

1) La referida a los datos personales cuya publicidad
constituya una invasion a la intimidad personal, familiar,
que tenga relevancia con respecto a datos médicos y
psicologicos de las personas, su vida intima, incluyendo
sus asuntos familiares, filiacidn politica, creencias
religiosas.

2) La informacidn que se encuentre bajo la proteccion de
tratados internacionales y de disposiciones nacionales a
favor de nifios, nihas y adolescentes.

3) La informacion referente a datos personales sobre
archivos de recursos humanos cuya divulgacion consti-
tuya una invasion de la intimidad personal y familiar.

17 Tomado con modificaciones del articulo 11° del Proyecto de Ley

Orgénica de Acceso a la Informacion Pablica de la Reptiblica del
Ecuador. Texto cit.

18 Tomado del Proyecto de Ley de Proteccion de las Personas frente al

Tratamiento de sus Datos Personales, No. 15.178, de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica.
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4) La informacidn protegida por el secreto bancario, tribu-
tario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatil
regulados por la legislacion especial en la materia, cuya
divulgacion afecte de manera ilegitima el derecho a la
privacidad y configure una situacion de peligro personal
o publico.

5) Aquellas materias cuyo acceso libre este expresamente
exceptuado por la Constitucion o por una ley.

Paragrafo tnico. La informacion personal y confi-
dencial podra ser divulgada en los casos en que el afectado
convenga en dar su previo consentimiento, siempre y cuando
dicho consentimiento no viole ninguna disposicidon consti-
tucional, legal u orden judicial.

Articulo 23.° 1.° Informacion de acceso restringido

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica no serd procedente en los supuestos de informa-
ciones de acceso restringido. De conformidad con el articulo
2.°, inciso 7, de esta ley, se consideran informaciones de
acceso restringido las siguientes:

La informacién que contenga consejos, recomendaciones
u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo
y consultivo previo en las decisiones de los 6rganos o entes
de la administracion puablica, salvo que dicha informacion
sea publica. Esta excepcion se extingue al producirse la
decision, salvo que su caracter restringido continiie, supuesto
para el cual se requerira la denegacion fundamentada en caso
de solicitud o peticion de informacion.

La informacion vinculada a investigaciones en tramite
referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de los
organos o entes de la administracion pablica en cuyo caso, la
exclusion de acceso se extingue cuando se produzca la
resolucion que agota la via administrativa.

La informacion preparada u obtenida por asesores
juridicos, técnicos o financieros, cuya divulgacion pueda
revelar la estrategia por adoptarse en la tramitacion o defensa
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de un proceso administrativo, judicial, o de cualquier tipo de
informaciodn protegida por el secreto profesional que se debe
guardar con respecto al 6rgano o ente asesorado. Esta
excepcion se extingue al concluir el proceso.

La informacidon contenida en documentos cuya divul-
gacion puede ocasionar las siguientes consecuencias: a)
interferir en una investigacion penal o criminal; b) lesionar el
debido proceso del ciudadano; c¢) constituir una invasion
injustificada e ilegitima a la vida privada del ciudadano; d)
revelar la identidad de una fuente confidencial; e) divulgar
procedimientos o técnicas de investigacion protegida
expresamente por le ley; f) poner en peligro la vida o
integridad fisica del ciudadano!?; g) frustrar o impedir
investigaciones criminales o penales concernientes al
patrimonio piiblico del Estado, blanqueo de capitales, trafico
de drogas y otros delitos; h) frustrar investigaciones
policiales de rango internacional.

La informacion contenida en documentos sobre
seguridad, defensa nacional, relaciones internacionales
diplomaticas y econdmicas del Estado, cuya divulgacion
evidencie de manera objetiva un daho o peligro a la
seguridad del Estado20.

La informacidon que contenga asuntos vinculados con
procesos jurisdiccionales, los cuales solo son accesibles para
las partes del proceso hasta su culminacion.

La informacidn referente a actas, notas, o archivos de los
poderes Legislativo y Judicial que, de conformidad y por
disposicion expresa de alguna ley, sea de acceso restringido.

La informacion que por disposicion expresa de una ley
sea considerada de acceso restringido.

19 Tomado con modificaciones de la Ley Federal de Libertad de
Informacion de los Estados Unidos de Norteamérica (Freedom Of
Information Act 1966 ).

20 1pidem.
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Articulo 24.° Fundamentacion de la denegacion de
informacion

En concordancia con el articulo 21.° de esta ley, el oficial
gubernamental, funcionario o servidor piblico es respon-
sable de suministrar la informacion pablica en los casos en
que la solicitud o peticion se refiera a informacion personal,
confidencial o de acceso restringido y sea denegada. Esta
debera hacerse por medio de acto o resolucidon motivada. Las
razones invocadas para tal decision deberan estar conforme
con las disposiciones de la presente ley. Contra la dene-
gacion prevista en este articulo, el solicitante o peticionario
podra ejercer recurso administrativo ante el ente rector,
Instituto Nacional de Informaciéon y Comunicacion Publica.

Articulo 25.° Clasificacion de documentos

En relacion con el articulo 23.° inciso 5, correspondiente
a la informacion sobre seguridad, defensa nacional y
relaciones internacionales diplomaticas o econdmicas del
Estado, el Poder Legislativo podra crear y aprobar una ley
sobre clasificacion de documentos referidos a dicha
informacion. En todo caso, dicha clasificacion debera tener
un caracter taxativo y basarse en criterios administrativos
objetivos. De no existir legislacion en la materia, la clasi-
ficacion correspondera al ente rector, Instituto Nacional de
Informacion y Comunicacion Pablica, de conformidad con
las disposiciones previstas en la presente ley. Dicha
clasificacion puede aplicarse a las otras categorias de
informacion de acceso restringido enunciadas en el articulo
23.° de esta ley.

Articulo 26.° Desclasificacion de documentos

La informacion referida en el articulo 23.° inciso 5, que
sea clasificada por ley o por decision administrativa como
tal, sera de acceso restringido por el plazo de diez (10) afos.
Dicho lapso se comenzara a contar a partir de la fecha en que
la informacion haya sido producida por los 6rganos o entes
de la administracion ptblica o a partir de la fecha en que
dicha informacidn se encuentre bajo su posesion o control.
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Vencido dicho lapso, la informacidn sera clasificada como
publica y de libre acceso para los ciudadanos.

Capitulo cuarto

El procedimiento administrativo de acceso a la
informacion publica

Articulo 27.° formalidad de la solicitud

La solicitud de informacion debe ser realizada por escrito
o por correo electronico, cuando el Organo o ente
correspondiente disponga del mismo mecanismo para
responderlo y deberd contener datos como el nombre y la
identificacion del solicitante o peticionario, su domicilio,
niimero de teléfono u otro dato similar que permita su
contacto; sin estar sujeto a ninguna otra formalidad. No
puede exigirse la manifestacion del proposito de la solicitud
o peticion y deberd entregarse al solicitante o peticionario
una constancia de dicha solicitud. Recibida la solicitud, esta
deberi entregarse de inmediato al conocimiento del oficial
gubernamental, funcionario o servidor ptblico designado de
conformidad con el articulo 8.°, paragrafo segundo, de esta
ley. Si el solicitante o peticionario es una persona juridica,
debera especificarse en la solicitud los datos relativos de su
inscripcion y del representante legal.

En caso de presentarse una solicitud o peticion sin
cumplir con alguno de los requisitos previstos en este
articulo, el 6rgano o ente en cuestion dara un plazo de cinco
(5) dias habiles, contados a partir de la recepcion de la
solicitud o contados a partir de la fecha en que se le notifique
al solicitante o peticionario el requisito faltante2!.

Articulo 28.° Plazo de respuesta a la solicitud

A toda solicitud o peticion requerida de conformidad con
la presente ley deberd darsele respuesta en un plazo no

21 Tomado con algunas modificaciones del Proyecto de Ley de Acceso a
la Informacion para la Transparencia en la Gestion Pablica de Costa
Rica. Texto cit.
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mayor de diez (10) dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la recepcion de la solicitud o del siguiente dia de
la fecha en que el solicitante subsane el requisito faltante si
fuere el caso. Dentro de dicho plazo debera informarse al
interesado sobre el tramite que corresponde a su solicitud. Si
resulta extensa o compleja, se debera indicar el plazo dentro
del que obtendra la informacion o bien indicar a cuél otro
organo o ente de la administracion publica debe dirigirla en
razdn de la competencia segiin la materia. Igualmente podra
declarar su inadmisibilidad en forma razonada si fuese el
caso?2,

Articulo 29.° Entrega de la informacion solicitada

El 6rgano o ente de la administracion ptblica requerido
debera establecer un mecanismo transparente y simple de
constancia de la entrega efectiva de la informacion solici-
tada. La informacion podra entregarse a través del correo
electronico cuando el solicitante disponga de tal medio de
recepcion, cuando asf lo haya indicado, o cuando la solicitud
hubiese sido presentada por esa via.

En caso de que la informacion solicitada por el ciudadano
ya se encuentre disponible al publico en medios impresos
tales como libros, compendios, archivos publicos de la
administracion, asi como, también, en formatos electronicos
disponibles en la red de Internet o en cualquier otro medio,
se le har4 saber al solicitante la fuente, el lugar y la forma en
que puede tener acceso a la informacion ya disponiblezS.

Pardgrafo tinico. En los casos en que el solicitante sea
discapacitado o tenga necesidades sociales especiales que le
impidan conocer y comprender el contenido de la infor-
macion por entregarse, el 6rgano o ente requerido es
responsable de establecer los mecanismos conducentes a fin
de que el derecho de acceso a la informacion sea satisfecho.

22 Ibidem.
23 Ibidem.
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Articulo 30.° Inexistencia de la informacion solicitada

En caso de inexistencia de la informacion solicitada, el
organo o ente correspondiente deberd comunicarlo al
interesado dentro del plazo previsto en el articulo 28.° de esta
ley, por escrito o a través del correo electrdonico, cuando el
solicitante disponga de tal medio de recepcion y cuando asi
lo haya indicado, o en caso de que la solicitud hubiese sido
presentada por esa via. Cuando la solicitud de informacion
exija al 6rgano o ente que se trate, evaluaciones o anélisis
sobre la informacion que posea el drgano o ente correspon-
diente, este solo estara obligado a responder la informacion
y en ningln caso a emitir evaluacion o anéalisis sobre la
informacidn entregada.

Articulo 31.° Silencio administrativo o denegatoria

tacita

Si una vez cumplido el plazo previsto en el articulo 28.°
de la ley, la solicitud de informacion no se ha respondido o
si la respuesta a la solicitud o peticion es ambigua o parcial,
sin justificacion de su inexactitud y sin indicar el posible
plazo para entregar la informacion restante, se considerara
que existe una negativa en el cumplimiento de la entrega de
la informacion. En tal supuesto, el interesado podra intentar,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
notificacion, el recurso administrativo ante el Instituto
Nacional de Informacion y Comunicacion Piblica, sin
perjuicio de la via jurisdiccional de amparo, cuando ello sea

procedentez4.

Articulo 32.° Denegatoria expresa

La denegatoria a la informacidn solicitada debe ser
motivada y ser dictada por el oficial gubernamental, funcio-
nario o servidor publico designado de conformidad con el
articulo 8.°, paragrafo segundo, de esta ley. Contra esta
denegatoria, el interesado podra ejercer dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la notificacion de esta, el

24 1bidem.
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recurso administrativo ante el Instituto Nacional de
Informacion y Comunicacion Pablica, sin perjuicio de la via

jurisdiccional de amparo, cuando ello sea procedentezs.

Articulo 33.° Conservacion de la informacion

Los 6rganos y entes de la administracion pablica estan en
la obligacion de conservar la informacion publica, personal,
confidencial y de acceso restringido. En ningin caso los
organos o entes de la administracion ptiblica podran destruir
la informacidon que posean o que esté bajo su control,
responsabilidad o competencia, sin cumplir con las dispo-
siciones que establezca la ley en la materia.

Solamente cuando haya transcurrido un plazo sufi-
cientemente razonable durante el cual no se haya requerido
la informacion, se podran desincorporar los soportes de la
informacion cuya utilidad o interés publico se haya

extinguido y asf lo autorice la legislacion correspondiente26.

Articulo 34.° Agotamiento de la via administrativa

Contra las decisiones adoptadas por los d6rganos o entes
de la administracion pablica, con base en los articulos, 29.°,
30.°,31.° y 32.° de esta ley; el interesado podra interponer
recurso administrativo de conformidad y en los plazos
previstos en dichas disposiciones legales, ante el ente rector,
Instituto Nacional de Informacion y Comunicacion Puablica.
Una vez recibido el recurso administrativo, el Instituto
sustanciara y decidira el recurso en un plazo no mayor de
veinte (20) dias habiles. Contra la decision del Instituto,
seglin sea el caso, tanto el interesado como el oficial
gubernamental, funcionario o servidor pablico del 6rgano o
ente correspondiente, podran intentar un recurso contencioso
administrativo ante la jurisdiccion competente, en el plazo
que establezca la ley y que regula los procedimientos

25 Ibidem.

26 Tomado con modificaciones de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica del Pert. Texto cit.
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administrativos. Dicho recurso también sera aplicable en el
caso de silencio administrativo por parte del Instituto
Nacional de Informacion y Comunicacion Pablica.

Articulo 35.° La informacion pablica de los poderes
legislativos y judicial

El tramite y procedimiento para ejercer el derecho de
acceso a la informacion publica ante los d6rganos o entes del
Poder Legislativo y Judicial se regira de conformidad con las
disposiciones de la presente ley, sin perjuicio de la aplicacion
preferente de la legislacion especial vigente en la materia.

Articulo 36.° establecimiento del procedimiento
administrativo electronico

En concordancia y de conformidad con los articulos 17.°,
18.° y 19.° de esta ley, los Organos y entes de la adminis-
tracion publica procuraran, en forma progresiva, el
establecimiento de mecanismos abiertos, electronicos y
audiovisuales para la sustanciacion y decision del
procedimiento administrativo de acceso a la informacion
publica consagrado en el presente capitulo.

Capitulo quinto

El instituto nacional de informacion
y comunicacion publica

Articulo 37.° Autoridad administrativa independiente

Se crea el Instituto Nacional de Informacion y Comunica-
cion Pablica como autoridad administrativa independiente,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio e
independiente del Poder Ejecutivo nacional, con autonomia
financiera, organizativa y administrativa.

Articulo 38.° Presupuesto del instituto

La actividad y funciones del Instituto seran financiadas
mediante asignacion presupuestaria anual del Poder
Ejecutivo Nacional. El monto de dicha partida presu-
puestaria se establecerd con base en las exigencias que
presente cada organo o ente de la administracion puablica
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sujetos al ambito de aplicacion de esta ley.
Articulo 39.° El consejo directivo del instituto

El Instituto estard integrado por un consejo directivo
compuesto por cinco miembros principales con sus
respectivos suplentes; un director general, quien lo presidira,
y cuatro directores. Los miembros del consejo directivo y sus
suplentes seran designados por el Poder Legislativo de la
siguiente forma: el Poder Ejecutivo presentara una terna, de
la cual el Poder Legislativo designara a dos de los
integrantes; los tres miembros restantes seran designados por
el Poder Legislativo, con base en postulaciones que
presentaran las comunidades organizadas y las orga-
nizaciones publicas no estatales, de conformidad con las
disposiciones que para tales fines establezca la ley nacional.
Una vez conformado el consejo directivo, el director general
serd nombrado por el presidente de la Republica. Los
miembros del consejo directivo duraran siete ahos en el
ejercicio de sus funciones y solo podran ser removidos por
incumplimiento de sus funciones, cuyas causales seran
establecidas en la ley nacional correspondiente.

Articulo 40.° Requisitos para ser miembro del
consejo directivo

Para ser miembro del consejo se deben cumplir los
siguientes requisitos:

1) Ser nacional del pafs.
2) Ser mayor de treinta (30) afos.
3) Ser persona profesional con nivel universitario.

4) No pertenecer ni ser militante de partidos u organizacio-
nes politicas.

5) Haberse desempeiado en actividades profesionales, de
servicio publico o académicas, relacionadas con la
materia de la presente ley.

6) No haber sido condenado por la comision de ningln
delito.
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1y

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Articulo 41.° Atribuciones del instituto
El Instituto tendra las siguientes atribuciones:

Velar por el ejercicio del derecho de acceso del ciudadano
a la informacion ptblica y por el cumplimiento de las
disposiciones de la presente ley

Conocer y resolver, como @ltima instancia administrativa,
los recursos administrativos interpuestos por los solici-
tantes o peticionario de conformidad con la presente ley
y demas leyes aplicables.

Abrir de oficio o a instancia de parte, sustanciar y decidir
los procedimientos administrativos relativos a las presun-
tas infracciones a la presente ley cometidas por los
oficiales gubernamentales, funcionarios o servidores
publicos, e imponer los correctivos y sanciones adminis-
trativas a que haya lugar.

Actuar como arbitro, si fuere el caso, en la solucion de
conflictos que se susciten entre los oficiales guber-
namentales, funcionarios o servidores piblicos, y los
ciudadanos en materia del ejercicio del derecho de acceso
a la informacion pablica cuando ello sea solicitado por las
partes y no medie decision por parte del drgano o ente de
que se trate ni recurso administrativo por parte del
ciudadano. La decision del Instituto como éarbitro produce
el agotamiento de la via administrativa sin perjuicio del
recurso contencioso administrativo.

Establecer y revisar los criterios de clasificacion y descla-
sificacion de la informacidn personal, confidencial y de
acceso restringido.

Vigilar y hacer recomendaciones a los d6rganos o entes de
la administracion publica sujetos al ambito de aplicacion
de esta ley para que se cumplan cabalmente sus dispo-
siciones.

Orientar y asesorar a los ciudadanos acerca de las
solicitudes o peticiones de acceso a la informacion puabli-
ca.
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8) Proporcionar apoyo técnico a los drganos y entes de la
administracion publica sujetos al ambito de aplicacion de
esta ley, en la elaboracion y ejecucion de programas de
modernizacion para el libre acceso de la informacion
publica.

9) Elaborar los formatos de solicitudes de acceso a la infor-
macion publica.

10)Promover y ejecutar la capacitacion de los servidores
publicos en materia de acceso a la informacion ptblica y
proteccion de la informacion personal, confidencial y de
acceso restringido.

11)Difundir a los 6rganos y entes de la administracion
publica y a los ciudadanos los beneficios del manejo
publico de la informacion, asi como también sus
responsabilidades en el buen uso y conservacion de
aquella.

12)Elaborar y publicar estudios e investigaciones para
difundir y ampliar conocimientos sobre la materia de esta
ley.

13)Cooperar respecto de la materia de esta ley, con los
organos o entes de la administracion pablica mediante la
celebracidon de acuerdos.

14)Establecer, conjuntamente y de conformidad con los
lineamientos de los drganos o entes con atribuciones y
competencias en materia de telecomunicaciones e
informatica, criterios uniformes sobre aplicaciones tecno-
logicas y procedimientos de interconexion y conexion de
la red de informacién y comunicacion publica.

15)Elaborar su reglamento Interno y demés normas sobre el
personal, operacion y funcionamiento del Instituto, asi
como fijar las normas de su ejecucion presupuestaria.

16)Presentar su presupuesto anual a la consideracion del
Poder Ejecutivo nacional.
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17)Ejercer las demas atribuciones que le confiere esta ley, su
reglamento y cualquier otra disposicion aplicable27.

Pardgrafo tnico. Las atribuciones contenidas en el
presente articulo corresponden al consejo directivo, sin
perjuicio de la delegacion de atribuciones que, mediante acto
motivado y de conformidad con las leyes vigentes en la
materia, realice dicho consejo en el Director General.

Articulo 42.° Atribuciones del director general del
instituto

El director general del instituto tendra las siguientes
atribuciones:

1) Ejercer la administracion y representacion del instituto.

2) Cumplir y hacer cumplir las decisiones del consejo
directivo.

3) Ordenar la realizacion e inspecciones de fiscalizacion.

4) Ordenar por delegacion del consejo directivo, la apertura
y sustanciacion de procedimientos administrativos e im-
poner las sanciones administrativas si fuese el caso.

5) Nombrar, remover, destituir y dictar cualquier decision
relativa al personal del Instituto de conformidad con la
ley.

6) Elaborar el proyecto de presupuesto anual, el plan
operativo anual, el balance general del instituto y
someterlo a la consideracion del consejo directivo de
conformidad con la ley.

7) Otorgar poderes de representacion judicial y extrajudicial
del instituto.

8) Delegar atribuciones para la firma de determinados
documentos, en los casos que determine el reglamento
interno del instituto.

27 Tomado con algunas adaptaciones y modificaciones, de Ley Federal

de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Pablica Gubernamental
del 11 de junio de 2002.

133



El estado de la libertad de expresion

9) Ejercer las competencias del instituto que no estén
atribuidas expresamente a otra autoridad.

10)Ejercer las demaés atribuciones que le atribuyen las leyes.
Capitulo sexto
Sanciones aplicables
Articulo 43.° Sistema de sanciones

Tanto el oficial gubernamental, funcionario o servidor
publico responsable de suministrar la informacion que
soliciten los ciudadanos, de conformidad con el articulo 8.°,
paragrafo segundo de esta ley; asi como los demas
funcionarios y servidores publicos que infrinjan las dispo-
siciones de la presente ley, estaran sujetos a la aplicacion de
sanciones administrativas o penales de conformidad con las
disposiciones previstas en este capitulo.

Articulo 44.° Sanciones administrativas

Para los efectos de la aplicacion de las sanciones adminis-
trativas, se establecen las siguientes categorfas: infracciones
leves, graves y muy graves.

Infracciones leves: (i) negarse a procesar o a entregar la
solicitud o peticion de informacidn asi como entregarla, de
manera negligente, en forma incompleta; (ii) no conservar la
informacion publica actualizada que corresponda al ambito
de sus competencias y atribuciones; (iii) cumplir con retardo
la entrega de la informacion solicitada.

Infracciones graves: (i) reincidir en infracciones leves;
(i) entregar al solicitante o peticionario informaciones falsas
o inexactas sobre los asuntos requeridos.

Infracciones muy graves: (i) entregar informaciones
personales, confidenciales y de acceso restringido; (ii) usar,
sustraer, ocultar, o divulgar total o parcialmente, y de manera
indebida, informacidon que se encuentre bajo su custodia o a
la que tenga acceso o conocimiento con motivo de su
empleo, cargo o comision; (iii) denegar informacion publica
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invocando de manera falsa caracter personal, confidencial o
de acceso restringido.

Pardgrafo tdnico. A las infracciones antes enunciadas se
les aplicara, segin la legislacion nacional, las sanciones
siguientes: (i) multa; (ii) suspension del cargo sin goce de
sueldo; y (iii) destitucion del cargo. Estas sanciones se
aplicaran sin perjuicio de las acciones civiles que por danos
y perjuicios sean procedentes.

Articulo 45.° El procedimiento administrativo
sancionatorio

El Instituto Nacional de Informacion y Comunicacion
Publica es la autoridad competente para establecer y aplicar
las sanciones administrativas previstas en el articulo 44.° de
esta ley. En la sustanciacion y decision del procedimiento
administrativo se aplicaran las normas de la ley que regula
los procedimientos administrativos.

Articulo 46.° Sancion penal: revelacion de
documentos sobre seguridad y defensa nacional

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
administrativas, el oficial gubernamental, funcionario o
servidor publico responsable, de conformidad con el articulo
8.°, paragrafo segundo de esta ley; o el funcionario pablico
que, con motivo del acceso o conocimiento por su empleo,
cargo o comision, revele o difunda la informacion sobre
seguridad o defensa nacional y ocasione un dafio o grave
peligro a la seguridad del Estado o a sus relaciones
internacionales como consecuencia de dicha revelacidon o
difusion, serd sancionado penalmente de conformidad con la
legislacion nacional.

Articulo 47.° Sancion penal: revelacion de
informacion confidencial

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
administrativas, el oficial gubernamental, funcionario o
servidor publico responsable, de conformidad con el articulo
8.°, paragrafo segundo de esta ley; o el funcionario pablico
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que con motivo del acceso o conocimiento por su empleo,
cargo o comision; revele o difunda informacidon protegida
por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
tecnologico y bursatil, regulados por la legislacion especial
en la materia, que lesionen de manera ilegitima el derecho a
la privacidad y configurando una situacion de peligro
personal o plblico serd sancionado penalmente, de
conformidad con la legislacion nacional.

Articulo 48.° Sancion penal: revelacion de
informacion personal

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
administrativas, el oficial gubernamental, funcionario o
servidor pablico responsables de conformidad con el articulo
8.°, paragrafo segundo de esta ley; o el funcionario pablico
que con motivo del acceso o conocimiento por su empleo,
cargo o comision; revele o difunda informacion personal que
interfiera, impida o frustre una investigacion penal o
criminal, concernientes al patrimonio ptiblico del Estado,
blanqueo de capitales, trafico de drogas u otros delitos, o que
ponga en peligro la vida o integridad fisica de alglin
ciudadano, sera sancionado penalmente, de conformidad con
la ley.

Articulo 49°. Sancion penal: alteracion o destruccion
de la informacion

Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
administrativas, el oficial gubernamental, funcionario o
servidor publico responsable de conformidad con el articulo
8°, paragrafo segundo de esta ley; o el funcionario pablico
que, con motivo del acceso o conocimiento por su empleo,
cargo o comision, altere o destruya de manera ilegal,
informacion publica, personal, confidencial o de acceso
restringido, serd sancionado penalmente de conformidad con
la legislacion nacional.
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Capitulo séptimo
Disposiciones finales y transitorias

La presente ley modelo esta sujeta a las adaptaciones y
aprobaciones que de manera soberana corresponda realizar a
cada una de las legislaciones nacionales de los paises objeto
de la presente investigacion. Asi mismo, corresponde a cada
pais establecer los lapsos prudenciales que permitan crear las
infraestructuras tecnoldgicas y administrativas necesarias
que garanticen el cumplimiento efectivo de una legislacion
nacional sobre el libre acceso del ciudadano a la informacion
publica.
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Una agenda para la libertad
de expresion en Centroamerica, Mexico
y Republica Dominicana

Montserrat Solano Carbonil

Una de las primeras sehales de vida que dio la
democracia en América Latina luego de los regimenes
autoritarios fue la apertura de mayores espacios a la libertad
de expresion. Los grandes parches de tinta negra que
pretendian desaparecer las ideas de quienes rechazaban el
uso de la fuerza y la represion en el gran agujero negro de la
censura, fueron desapareciendo de los matutinos lati-
noamericanos. Casi todo el continente, con excepciones muy
claras, ya despierta hoy sin temor a cuestionar verdades
oficiales o a hacer alusion a ideas proscritas.

Junto con las elecciones libres y periddicas, y la
existencia de tribunales independientes, es la libertad de
expresion uno de los sintomas esenciales para diagnosticar el
estado de salud de una democracia. Esto, que es casi un
cliché teorico de los libros de ciencias politicas, es un
sintoma que no termina se ser adecuadamente valorado por
las autoridades publicas en el hemisferio.

La autora es periodista, graduada de la Universidad de Costa Rica, con
estudios en Derecho en la Universidad Escuela Libre de Derecho. Fue
oficial de programas de libertad de expresion en el IIDH y labord para
la Relatorfa para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanso. Es estudiante de la Maestria en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Universidad de
Essex, Reino Unido.
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La democracia de América Latina, a pesar de haber
resucitado con suficiente vigor en las urnas, atin sufre las
secuelas de temores y vicios heredados de los regimenes
autoritarios. En no pocas ocasiones, las autoridades ptblicas
y algunos sectores sociales, alin prefieren evitar que alguna
idea se diga, antes que arriesgarse a escucharla. La
intolerancia, la desconfianza en el disenso y la cultura del
secretismo siguen vivas, y se manifiestan a través de actos y
normas que cuando menos, intimidan a quienes desean
ejercer su la libertad de expresion. En los peores casos, éstas
adquieren formas atroces, como el asesinato y la amenaza a
comunicadores sociales, o la impunidad de estos crimenes.

Esta situacion se ha hecho palpable en las peticiones y
casos conocidos por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, atn después de la caida de las
dictaduras. Los informes, decisiones y opiniones de estos
organos perfilaron nuevos retos en materia de libertad de
expresion que debfan ser abordados para favorecer el
fortalecimiento de las democracias. Particularmente, la
creacion de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion por parte de la CIDH, en 1997, impulso en todo el
continente la toma de conciencia y el debate sobre las
necesarias garantias al ejercicio de este derecho, arando el
camino hacia avances importantes.

Por su parte, el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), desde su creacidn, se aboc6 a contribuir
con el establecimiento y la consolidacion de la democracia
en las Américas. Este esfuerzo no podia obviar una serie de
acciones a favor del pleno ejercicio de la libertad de
expresion. Los puntos finales de algunas de esas acciones se
recogen en este libro, en forma de articulos y evaluaciones
de la situacion de la libertad de expresion en América
Central, México y Reptblica Dominicana.

Una mirada a estos documentos revela que, a pesar de
innegables logros alcanzados, las limitaciones a la libertad
de expresion evidencian la necesidad de un acto de confianza
en las capacidades del individuo, de una revalorizacion del
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debate publico y un cambio de cultura atin mas profundo en
quienes ejercen el poder politico.

La libertad de expresion en el
sistema interamericano

Aun antes de la entrada en vigencia de la Convencion
Americana de Derechos Humanos? ya la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que habia sido creada
en 1959,3 habia conocido algunos casos a la luz del articulo
IV de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre# de 1948°. Pero no fue sino al amparo del articulo
13 de la Convencion que se comenzd a perfilar la
jurisprudencia sobre la que hoy se sustentan los estandares
interamericanos en materia de libertad de expresion.

El mencionado articulo 13 consagra la libertad de
expresion y establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin 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 respon -
sabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente

La Convencion Americana de Derechos Humanos fue adoptada en
1969, en San José, Costa Rica; y entrd en vigencia el 18 de julio de
1978.

La Comision se convirtid en un érgano principal de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) en 1967.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre fue
adoptada en Bogota, Colombia, en 1948. Su Articulo IV, reza: Toda
persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.

Sobre la jurisprudencia de la Comision Interamericana en materia de
Libertad de Expresion al amparo de la Declaracién, ver: CIDH,
Informe Anual 2002, OEA/SER.L/V/11.117, Doc. 5, rev. 1, del 7 de
marzo de 2003. Volumen III. Informe de la Relatorfa para la Libertad
de Expresion. Cap. III. Parr. 3-6.
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fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral piiblicas.

3. No se puede restringir el derecho 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 informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y
la circulacion de ideas y opiniones.

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

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

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Si bien la Corte Interamericana ha tenido pocas opor-
tunidades de referirse al tema de la libertad de expresion, sus
decisiones han constituido un asidero esencial para el
desarrollo de los estandares interamericanos, logicamente
como precedentes de sus propias decisiones y de muchos
informes de la Comision Interamericana, pero ademas, como
punto de referencia indiscutible para la sociedad civil del
hemisferio, y punto de partida de reformas emprendidas por
los estados.

Sin restarle mérito al resto de decisiones del sistema, fue
la Opinion Consultiva nimero 5 (OC-5/85), que verso sobre
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la colegiacion obligatoria de periodistas, la que construyd un
andamiaje fundamental para las decisiones futuras del
sistema interamericano.

En 1983, el periodista norteamericano Stephen Schmidt,
quien vivia y trabajaba en Costa Rica, fue condenado por
ejercicio ilegal de la profesion pues no se encontraba inscrito
en el Colegio de Periodistas de ese pais, afiliacion a que
obligaba la ley costarricense para ejercer el periodismo. El
comunicador planted una peticion ante la CIDH. Ante
sugerencia de la Comision, el Estado costarricense solicitd
una opinién consultiva a la Corte Interamericana, que fue
dictada el 13 de noviembre de 1985°.

El gran valor de esta opinion es que su analisis no se
limito6 al tema planteado, sino que la Corte marco una serie
de puntos de referencia para la comprension e interpretacion
del articulo 13 de la Convencion que se han mantenido
vigentes en las decisiones del sistema.

En esta opinion los jueces colocaron a la libertad de
expresion en el corazon mismo de la democracia. La libertad
de expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrdtica. [...] 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 gociedad que no estd bien informada no es plenamente
libre’.

Uno de los elementos mas valiosos de la OC-5/85 es que
entendi6 que el marco de interpretacion que ofrece la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia
de libertad de expresion es mucho méas amplio que el de otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. La
comparacion hecha entre el articulo 13 y las disposiciones
relevantes de la Convencion Europea (articulo 10) y del

6 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.

T Ibidem., parr. 70.
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Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos]
(articulo 19) demuestra claramente que las garantias
contenidas en la Convencion Americana fueron disefiadas
para ser las mds generosas y para reducir al minimum las
restricciones a la libre circulacion de ideasS.

La Corte establecio que, bajo la lupa del articulo 13 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos se puede
observar una doble dimension de la libertad de expresion.
Por una parte, existe una dimension individual, que no es
sino el derecho de cada individuo de manifestar su
pensamiento libremente, por cualquier medio y con la
posibilidad de hacer llegar sus ideas al mayor nimero de
destinatarios?. Pero también existe una dimension social, un
derecho colectivo —en palabras de la Corte— a recibir
cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajenolo. Esta Gltima dimension convierte a la
libertad de expresion en un vehiculo para el intercambio de
ideas, por lo que implica un derecho de todos los individuos
de conocer opiniones e informaciones de toda indole!!.
Ambas dimensiones deben garantizarse de manera
simultanea.

La Corte también definid que existe una prohibicion clara
y tajante en la Convencion de la censura previa, con la Ginica
excepcidon de evitar el acceso de los menores a ciertas
manifestaciones que puedan considerarse no aptas para ellos.
Las tinicas restricciones posibles a la libertad de expresion
son las que se dan luego de la manifestacion, es decir,
mediante el establecimiento de responsabilidades ulteriores.
Y para establecer este tipo de responsabilidades, éstas deben
pasar por un test que ha sido adoptado tanto por la Corte
Europea de Derechos Humanos, como por el Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas

8 Ibidem, parr. 50.
9 Ibidem, parr. 30 y 31.
10 Ibidem, parr. 30
1 Ibidem, parr. 32
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(ONU) y que se encuentra contemplado en nuestra
Convencion Americana. El examen que deben superar estas

restricciones consiste en analizar!2:

1. Si el establecimiento de dichas responsabilidades esta
fijado previamente por una ley, es decir, una norma de
caracter general, emanada de los 6rganos legislativos
previstos y democraticamente elegidos, seglin un
procedimiento establecido en la constitucidon para su
formacion,;

2. Si dichas restricciones son “necesarias” dentro de una
sociedad democratica, entendiendo el concepto de
necesidad en el sentido de que no existe otro mecanismo
menos restrictivo para tutelar un determinado bien
juridico, y

3. Que dichas restricciones se den especificamente para
proteger uno de los bienes contemplados en el articulo
13.2 de la Convencidn Americana; a saber, el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demaés, o la
proteccion de la seguridad nacional, el orden ptiblico o la
salud o la moral publicas.

Al referirse al concepto de “necesidad”, la Corte retomd
la interpretacion de la Corte Europea de Derechos Humanos
y establecid que: no es suficiente que se demuestre, por
ejemplo, que la ley cumple un propdsito itil u oportuno;
para que sean compatibles con la Convencion las
restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad social del pleno goce que el articulo 13 garantiza
y no limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en el articulo 13 13,

12 Corte ILD.H., La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinidon
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6. Parr. 38.

13 Corte I.D.H, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Op. Cit.,
parr. 46.
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Respecto del concepto de “orden publico”, que fue
invocado por el Estado de Costa Rica, la Corte Intera-
mericana consider6 que cuando ese concepto se invoque
para limitar un derecho humano, su interpretacion debe
ceiirse a las justas exigencias de una sociedad democrdtica
que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses
en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la

Convencionl4.

Los jueces también resaltaron el papel del periodismo, al
equipararlo, no con un oficio, sino con un derecho humano
esencial para una sociedad democratica. De acuerdo con la
Opinion Consultiva en cuestion, el periodismo es la
manifestacion primaria y principal de la libertad de
expresion del pensamiento y, por esa razon, no puede
concebirse meramente como la prestacion de un servicio al
publico a través de la aplicacion de unos conocimientos o
capacitacion adquiridos en una universidad o por quienes
estdn inscritos en un determinado colegio profesional, como
podria suceder con otras profesiones, pues estd vinculado
con la libertad de expresion que es inherente a todo ser

humanol.

A pesar del trascendental aporte que significo esta
opinidn, el hemisferio debid esperar 16 afios antes de un
nuevo impulso a la jurisprudencia del tribunal a través de
casos contenciosos relacionados con libertad de expresion.
En el afio 2001, finalmente, la Corte decidid los casos La
Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros Vs.
Chile)10 y Baruch Ivcher Bronstein Vs. Periil?. En ambos,
la Corte Interamericana retomd sus argumentos respecto de
la importancia de la libertad de expresion para una sociedad
democratica.

14 1pidem, parr. 67.

IS 1bidem, p-71

16 Corte LD.H., Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y

otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
17 Corte 1L.D.H., Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de

2001. Serie C No. 74.
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En su sentencia sobre La Ultima Tentacién de Cristo, la
Corte Interamericana declar6 que el Estado chileno habia
violado la libertad de expresion al prohibirse la proyeccion
de esta pelicula en el pais por parte de la Corte de
Apelaciones de Santiago. En este caso, la Corte reiterd la
importancia de este derecho en una sociedad democratica!8
y la necesidad de proteger simultianeamente sus dos
dimensiones!9.

El caso Ivcher Bronstein Vs. Perii versd sobre violaciones
indirectas a la libertad de expresion. En 1997, Baruch Ivcher
Bronstein, peruano de origen israeli, era director y presidente
del Directorio de la empresa operadora del Canal 2. El canal
difundid, por medio del programa Contrapunto, una serie de
denuncias sobre actos de corrupcion y presuntas torturas por
agentes del Estado. Luego de la difusion de estas infor-
maciones, se promulgd un reglamento a la Ley de
Nacionalidad Peruana, del cual se hizo uso para revocar a
Ivcher su nacionalidad. Para ese momento se encontraba
vigente una ley que requeria la nacionalidad peruana para ser
concesionario de canales de television en el Per y a Ivcher,
por lo tanto, le despojaron de sus acciones del canal. La
Corte Interamericana, tras recordar la doble dimension de la
libertad de expresion y su importancia para la democracia,
determind que la revocacion de la nacionalidad habia
constituido un medio indirecto de violacion de la libertad de
expresion de Ivcher20. Asimismo, al separarle del control y
al excluir a los periodistas del programa Contrapunto, se
habia violentado no sblo su derecho de circular noticias, sino

el de todos los peruanos a recibir informacion?!.

Si bien en el caso Ivcher Bronstein la Corte anticip6 que,
cuando las informaciones u opiniones se refieren a asuntos

18 Corte I.D. H. Caso La Ultima Tentacion de Cristo, Op. Cit., parr. 68.
19 1bidem, parr 67.

20 Corte I.D.H. Caso Ivcher Bronstein. Op. Cit. parr. 162.

21 1bidem, parr. 163.
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de interés publico, debe existir un menor umbral de res-
triccion y, por ende, de proteccion al honor de funcionarios
publicos, no fue sino hasta el afio 2004 que la Corte
Interamericana amplio estos conceptos al conocer dos casos
relacionados con el uso de la difamacion criminal. El uso de
las leyes de difamacion criminal, si bien habfa sido sehalado
de manera reiterada como objeto de preocupacidn por parte
de la Relatorifa Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, no habia
sido tratado anteriormente por la Corte.

En julio de 2004, la Corte dictd sentencia en el caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica?2. Mauricio Herrera,
periodista del diario La Nacion de Costa Rica, habia sido
condenado por el delito de difamacién en perjuicio de un
exdiplomatico costarricense, a raiz de una serie de
publicaciones aparecidas en 1995. Entre las consecuencias
de esa condena, Herrera fue inscrito en el registro de
delincuentes de su pafs. Al analizar las restricciones
permitidas a la libertad de expresion segtin el articulo 13.2 de
la Convencidn Americana de Derechos Humanos, retomo el
test tripartito requerido para el establecimiento de
responsabilidades ulteriores mencionado supra y que ya
habia sido analizado en la Opinidn Consultiva sobre la
Colegiacion Obligatoria de Periodistas y han sido utilizados
en miultiples sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos?23,

22 Corte 1D.H., Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107.

23 Corte E.D.H. Caso Lingens Vs. Austria, Sentencia del 8 de Julio de
1986, Caso: 12/1984/84/131; Caso Castells Vs. Esparia, Sentencia del
23 de abril de 1992, Caso: 2/1991/254/325 ; Caso De Haes y Gisels
Vs. Bélgica. Sentencia del 24 de febrero de 1997; Caso:
7/1996/626/809 Caso Bladet Tromso y Stensaas Vs. Noruega,
sentencia del 20 de mayo de 1990, Demanda no. 21980/93 Caso
Bergens Tidende y otros Vs. Noruega: Demanda no. 26132/95. (Cfr.
Ademas, el Capitulo III del Informe Annual de 2003 de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion que ofrece una recopilacion de
jurisprudencia europea sobre el tema de libertad de expresion.
Disponible en: www.cidh.org/relatoria).
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Ademais, senald la Corte, que las restricciones ulteriores
deben ser proporcionales al interés que las justifica y
ajustarse a ese fin, por lo que la interferencia al pleno
ejercicio de la libertad de expresion debe ser la minima
posible. La Corte establecio: [...] es [ogico y apropiado que
las expresiones concernientes a funcionarios piiblicos o a
otras personas que ejercen funciones de una naturaleza
publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la
Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio
respecto de asuntos de interés publicos, el cual es esencial
para el funcionamiento de un sistema verdaderamente
democrdtico. Esto no significa, de modo alguno, que el
honor de los funcionarios piiblicos o de las personas
publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste
debe serlo de manera acorde con los principios del
pluralismo democrdtico?*.

Dos meses después, al dictar la sentencia en el caso
Canesezs, la Corte retomo esta idea. Ricardo Nicolas Canese
fue candidato a la Presidencia del Paraguay. En el marco de
la campana politica emitié unas declaraciones en las que
cuestiond a su opositor, Juan Carlos Wasmosy, por su
relacion con la empresa Conempa, involucrada en la
construccion de la represa de Itaipa. Canese fue demandado
por los personeros de la empresa y sentenciado por los
delitos de difamacion y calumnia. Si bien, en el 2002, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, al
resolver un recurso de revision absolvio de culpa y pena a
Canese, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
su sentencia de setiembre de 2004, condend al Estado
paraguayo por haber violado la libertad de expresion de
Canese. En sus consideraciones, la Corte sefiald que, en el
marco de una campaia electoral, la libertad de expresion es
una herramienta esencial para la formacion de la opinion
piiblica de los electores, fortalece la contienda politica entre

24 Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa. Op. Cit. parr. 123.

25 Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie C No. 111.
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los distintos candidatos y partidos [...] y se transforma en un
auténtico instrumento de andlisis de las plataformas
politicas planteadas por los distintos candidatos, lo cual
permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las

futuras autoridades y de su gestion20.

La Corte reiter6 los conceptos sefialados en las sentencias
Herrera Ulloa, en cuanto a la consideracidn del interés
publico de las informaciones, la proporcionalidad entre la
proteccion del honor de funcionarios publicos y la libertad
de expresidn, asi como lo concerniente a los criterios para
analizar las responsabilidades ulteriores. Finalmente, la
Corte Interamericana sefialdé: El proceso penal, la
consecuente condena impuesta al sefior Canese durante mds
de ocho arfios y la restriccion para salir del pais aplicada
durante ocho afios y casi cuatro meses, hechos que sustentan
el presente caso, constituyeron una sancion innecesaria y
excesiva por las declaraciones que emitio la presunta
victima [...]; asi como también limitaron el debate abierto
sobre temas de interés o preocupacion piiblica y
restringieron el ejercicio de la libertad de pensamiento y de
expresion del sefior Canese de emitir sus opiniones durante
el resto de la camparia.

Ademas de los casos aqui mencionados, la Corte Intera-
mericana ha dictado una serie de medidas provisionales y de
emergencia para proteger la vida y la integridad fisica de los
periodistas cuando han estado en riesgo, pero también el
propio ejercicio de la libertad de expresion cuando existen
situaciones que puedan generar dafos irreparables a las
personas2.

26 Corte 1I.D.H., Caso Canese. Op. Cit. parr. 88.

27 Cfr. Caso del Periddico La Nacion (Costa Rica), Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de septiembre de
2001. En: Corte I.D.H., Medidas Provisionales — Compendio: Junio
2001, julio 2003, Serie E No. 4 pp. 393 y ss. (Nota: Si bien, durante la
tramitacion de las medidas provisionales y de emergencia, la Corte
denomind el caso como el Caso del Periddico La Nacion, el caso
contencioso se conocid como el caso: Herrera Ulloa Vs. Costa Rica).
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Estandares establecidos por los informes
e instrumentos de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos

Desde su primer informe anual de 1970, la Comision
Interamericana planteo la necesidad de eliminar toda clase
de restricciones a la libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusion, sin perjuicio de un régimen juridico de
responsabilidad por los abusos?8 en el hemisferio. Esa idea,
escueta y sin mayor desarrollo sobre como debia esta-
blecerse ese régimen de responsabilidades, debid esperar
mas de 20 ahos para que, con los brios del retorno a la
democracia, y las crueles lecciones aprendidas de las
dictaduras, experimentara un amplio desarrollo sobre temas
relacionados con el pleno ejercicio de este derecho y que
culmin6é con la adopcion por parte de la CIDH de su
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.

Antes de 1997, la Comisidén emitid varios informes
importantes en materia de libertad de expresi(’)n29. Sin
embargo, en ese afo, los comisionados, tras escuchar los
clamores de las sociedad civil y seglin sus propias
observaciones de la situacidn en el continente, decidieron
crear la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion en
el seno de la CIDH. El impulso que esa nueva oficina, con
un relator de tiempo completo a cargo de ella, le dio al
conocimiento de casos, asi como al debate y conciencia
sobre la importancia de otorgar plenas garantias al ejercicio
de ese derecho, fue palpable. Si entre 1965 y 1998 la CIDH
habfa publicado en total 14 informes de casos con
componentes relativos a la libertad de expresion, en so6lo
cinco anos después de la creacion de la Relatoria, la
Comision ya habfa publicado 18 informes sobre casos

28 CIDH, Informe Anual de 1970, OEA/Ser.L/V/11.25 Doc. 9 (espanol)
Rev., 12 marzo 1971., en: http://www.cidh.org/annualrep/70sp/
indice.htm.

29 Uno de los mas importantes fue el Informe sobre la Incompatibilidad
de las Leyes de Desacato con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que fue consecuencia de una solucion amistosa que puso fin
al caso del periodista Horacio Verbitsky contra el Estado argentino.
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relacionados con libertad de expresion (tanto de fondo como
de admisibilidad) y habia enviado cinco casos a la juris-
diccion de la Corte Interamericana de Derechos Human0s30,
ademas de solicitar varias medidas cautelares y provisionales
para la proteccion de comunicadores sociales. Ademas de
esto, desde su primer aho, la Relatoria se ha abocado a la
tarea de realizar estudios tedricos que se incluyen en su

informe anual, como aportes doctrinarios a la materia3l.

Uno de los aportes mas valiosos fue la preparacion de los
13 principios que luego fueron aprobados por los
comisionados para establecer la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion, que se ha consolidado como un
punto de referencia para periodistas, defensores de derechos
humanos y estados sobre cuéles son las garantias minimas
necesarias para el pleno ejercicio de ese derecho.

Al igual que la Corte, la Comision ha reiterado a lo largo
de sus informes la importancia de la libertad de expresion
para las sociedades democréaticas. No en vano, el primer
principio de la Declaracion establece esa libertad es un
derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las
personas y un requisito indispensable para la existencia
misma de la sociedad democratica32.

Censura

La Convencion es clara al prohibir de manera absoluta la
censura previa, seglin lo ha interpretado la CIDH. El hecho
de que tal proscripcidn tan tajante no exista en el Pacto

30 IIDH, Libertad de Expresion en las Américas. Los cinco primeros
informes de la Relatorta para la Libertad de Expresion, IIDH, San
José, Costa Rica. 2003. Pag. 22.

31 Los aportes tedricos de los primeros cinco informes anuales de la

Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion fueron compilados
por el IIDH en el libro: Libertad de Expresion en las Américas. Los
cinco primeros informes de la Relatoria para la Libertad de
Expresion.

32 CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.

Principio 1.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni en la
Convencion Europea es tenida por la Comision como una
muestra de la importancia que en el ambito hemisférico se ha
querido dar a esta libertad33. La tinica excepcion, como se
dijo anterioremente, es la norma que permite la “censura” en
caso de especticulos piblicos pero la restringe a aquellos
casos en los que el objetivo es impedir el acceso de los

menores para su protecci()n34.

La censura previa es violatoria de ambas dimensiones de
la libertad de expresion: del derecho de quienes quieren
difundir informaciones u opiniones, asi como del resto de la
poblacion a recibirlas. La Comision, al igual que la Corte
Interamericana, ha establecido que ambas dimensiones
deben garantizarse de manera simultinea y no podria
justificarse la censura por el derecho de una sociedad a estar
“verazmente” informada, pues de admitirse ese argumento se
podria fundamentar un régimen en el que un censor seria el
encargado de determinar cuales expresiones son falsas3>.

En su Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion, la CIDH sefald6 que la censura previa, la
interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier
expresion, asf como las restricciones a la circulacion libre de
ideas y opiniones, la imposicidn arbitraria de informacion y
la creacion de obstaculos al libre flujo informativo, deben ser
prohibidos por la ley36.

Situaciones de censura previa fueron objeto de los
primeros casos sobre libertad de expresion que conocio la
Comision. Uno de ellos fue el de Radio Nanduti, de

33 CIDH, Informe No. 11/96, Caso 11.230, del 3 de mayo de 1996. (Caso
Martorell Vs. Chile) Parr. 46.

34 Ibidem. Parr. 45.

35 CIDH, Informe No. 2/96, Caso 10.325 del 1 de marzo de 1996. (Caso

Steve Clark vs. Grenada) Parr. 8
36 CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion,

Principio 5. En: www.cidh.org/relatoria
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Paraguay37. En sus breves consideraciones sobre el caso, la
CIDH senald que en concepto de la Comision, la libertad de
expresion es una de las mds solidas garantias de la
democracia moderna33.

Ataques a la vida y a la integridad fisica

A la Comisidn le ha correspondido conocer, en no pocas
ocasiones sobre ataques a la vida y a la integridad fisica a
individuos como represalia por sus expresiones.
Evidentemente, las principales victimas de estos actos han
sido comunicadores sociales. Estos hechos son la manera
mas grotesca de violentar, no solo contra los derechos de los
individuos, sino contra la libertad de expresion en general.
Asf{ lo expone la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion: [E]l asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza
a los comunicadores sociales, asi como la destruccion
material de los medios de comunicacion, viola los derechos
fundamentales de las personas y coarta severamente la
libertad de expresio’n39.

Este instrumento recuerda que, al amparo de la
Convencion, los Estados tienen la obligacion de prevenir,
investigar y sancionar estos hechos, asi como asegurar una
reparacion justa a las victimas#0,

De acuerdo con la CIDH, las agresiones cometidas en
contra de los periodistas tienen precisamente el objetivo de
silenciarlos, por lo que constituyen igualmente violaciones

37 Entre 1983 y 1986, la emisora sufri6 varios cierres, ataques e
interrupciones en su transmision. Por su parte, el director del medio,
Humberto Rubin, en distintas ocasiones fue detenido, amenazado,
conminado a cambiar su sus informaciones o su linea editorial,
impedido de ejercer como locutor. La Comision declar6 que en este
caso se habifa violado el articulo IV de la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, siendo que la ratificaciéon de Paraguay a la
Convencidn no se dio sino hasta el 24 de agosto de 1989.

38 CIDH, Resolucion No. 14/87, parr. 7.
39 CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.
Principio 9.

40 1bidem.
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al derecho que tiene una sociedad a acceder libremente a la
informacion. Una prensa independiente y critica constituye
un elemento fundamental para la vigencia de las demds
libertades que integran el sistema democrdtico y el Estado
de Derecho®!.

Asimismo, la falta de investigacidon de los asesinatos,
secuestros y amenazas a un periodista puede constituir, no
solamente una violacion al deber de prevenir, investigar y
sancionar las violaciones de derechos humanos, sino
también una limitacion a la libertad de expresion. En
palabras de la CIDH, [...] este tipo de crimen tiene un efecto
amedrentador sobre otros periodistas, pero también sobre
cualquier ciudadano, pues genera el miedo de denunciar los
atropellos, abusos e ilicitos de todo tipo. La Comision
considera que tal efecto solamente puede ser evitado
mediante la accion decisiva del Estado de castigar a todos
los perpetradores, tal como corresponde a su obligacion
bajo el derecho internacional y el derecho interno, y agrega,
la CIDH concluye que el homicidio del periodista constituye
una agresion contra todo ciudadano con vocacion de
denunciar arbitrariedades y abusos a la sociedad, agravada
por la impunidad de uno o mds autores intelectuales*?.

Leyes de desacato y difamacion criminal

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
estructurado una amplia interpretacion respecto del uso de
las sanciones penales como responsabilidades ulteriores por
supuestos abusos cometidos en el ejercicio de la libertad de
expresion.

41 CIDH, Informe sobre la Situacion de los derechos humanos en
Meéxico, OEA SER.L/V/IL.100, Doc. 7, rev.1, 24 de septiembre de
1998, parr. 649.

42 CIDH, Informe No0.50/99, Caso 11.739, Héctor Félix Miranda,
México, 13 de abril de 1999, parr. 52 y 56; CIDH, Informe No. 130.99,
Caso 11.740. Victor Manuel Oropeza, México, 19 de noviembre de
1999, parr. 47, 58.
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Uno de los aportes esenciales en esta materia se dio tras
el caso del periodista argentino Horacio Verbitsk*3, el cual
culmind en una solucidon amistosa mediante la cual se
solicito a la Comisibn que se pronunciara sobre la
compatibilidad —o incompatibilidad— de las leyes de
desacato con la Convencion Americana®*4.

La figura del desacato de que se trata, es aquella que
penaliza las expresiones que ofenden, insultan o simple-
mente critican a los funcionarios ptblicos. No se trata, en
este caso, del desacato judicial (el no acatamiento a las
decisiones de un juez), sino de una sancion por lo que se
considera un insulto o un irrespeto a la autoridad. Al analizar
esta figura, la CIDH determind que, en primer lugar, las
leyes de desacato otorgaban a los funcionarios ptblicos, de
manera injustificada, una proteccion de la que no disponfan
los demas ciudadanos cuando, en un sistema democratico,
los funcionarios publicos deberian estar mas expuestos al
escrutinio pablico y a la critica®®. También, seglin sehalo la
Comision, estas leyes limitan de manera indirecta la libertad
de expresion porque traen consigo la amenaza de cdrcel o
multas para quienes insultan u ofenden a un funcionario
ptiblico. Este efecto no se reduce con la posibilidad de probar
la verdad de las afirmaciones, pues transfieren la carga de la
prueba a quien ha ejercido su derecho de expresarse. Esto
altimo es particularmente cierto cuando se trata de opiniones
pues, por tratarse de juicios de valor, no admiten prueba. Las
leyes de desacato, segiin establecio la CIDH, no cumplen

43 En 1988 el periodista habfa publicado un comentario sobre el ministro
de la Corte Suprema Argentina, Augusto Belluscio, por las que fue
condenado por el delito de desacato, en 1991. A raiz de la solucion
amistosa, fue derogado el delito de desacato en la Argentina.

44 CIDH, Informe No. 22/94, Caso 11.012, Argentina. Solucién
amistosa. 20 de septiembre de 1994.

45 CIDH, Informe Annual 1994, OEA/Ser.L/V/11.88, Doc. 9 rev., 17
febrero 1995. Capitulo V. Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes
de Descao y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En:
http:/iwww.cidh.orglannualrep/94span/ cap.V.htm#CAPITULO%20V:%a0.
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con el criterio de necesidad tal como lo ha entendido la Corte
Interamericana®0. Este criterio de la Comision fue contem-
plado en el principio 11 de la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresi(’)n47.

La Comision también ha realizado importantes aportes en
el andlisis sobre el uso de las sanciones penales por parte de
funcionarios publicos, particularmente a través de su
Relatoria. La Comision ha establecido que las leyes de
privacidad no deben restringir la investigacion ni la difusion
de informacion?8. Es decir, que se debe reducir al maximo el
efecto amedrentador que pueda tener el establecimiento de
responsabilidades ulteriores, de ahi que se deba recurrir, de
nuevo, a determinar la necesidad de una medida como esa o
no. En el caso de los funcionarios publicos, personas
publicas o particulares involucrados en asuntos de interés
publico, la proteccidn a su reputacion ha de ser garantizada
por medio de sanciones civiles®?, porque existe un impe-
rativo democratico de someter sus actuaciones oficiales a
escrutinio pablico. Finalmente, de acuerdo con Ila
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, para
imponer sanciones civiles en los casos de ofensas a
funcionarios publicos, debe probarse que en la difusion de
las noticias el comunicador tuvo intencion de infligir daho o
pleno conocimiento de que estaban difundiendo noticias
falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la
blisqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

46 Ibidem.

47 I principio 11 establece que: Los funcionarios publicos estdn sujetos

a un mayor escrutinio por parte de la sociedad. Las leyes que
penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos
generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la
libertad de expresion y el derecho a la informacion.

48 CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.

Principio 11.
49 CIDH, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.
Principio 11 'y CIDH, Informe sobre la compatibilidad de las leyes de
desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Op.
Cit.
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Otros temas

La CIDH, a través de la Relatoria, ha producido una serie
de aportes importantes en distintos temas relacionados con el
derecho a la libertad de pensamiento y expresidn, y que se
encuentran consagrados en la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion. Entre ellos, destacan informes
relacionados con los mecanismos indirectos de limitar la
libertad de expresion, la libertad de los comunicadores de
ejercer su trabajo sin injerencias, presiones ni condi-
cionamientos previos; sin dejar de resaltar el compromiso
que estos tienen frente a su pablico de ejercer su labor con
profesionalismo y principios éticos que, en ningin caso,
pueden ser impuestos por el Estado. El tema de la
colegiacion obligatoria, si bien fue tratado en extenso por la
Corte Interamericana, también ha sido objeto de analisis por
la Comision y la Relatorfa. La Relatorfa también ha tenido
un papel esencial en el tratamiento del acceso a la
informacion en el Continente.

El fortalecimiento de la libertad de expresion:
una deuda con la democracia

en Centroameérica, México y

Republica Dominicana

Con la consolidacion de la paz en la década de los
noventa y el surgimiento de esfuerzos de integracion
regional, ha sido necesario enfrentar la pluralidad no como
un problema sino como una condicion del istmo centroame-
ricano, al que en el proyecto de esta publicacion se suman
México y Reptiblica Dominicana.

(Pero como lidiar con esa pluralidad? En el caso de
Centroamérica, el Informe sobre el Estado de la Region en
Desarrollo Humano Sostenible de 1999, nos fijaba un norte:
Quizd la respuesta se encuentre en la transformacion de la
pluralidad en pluralismo para enfrentar los desafios
regionales; en pasar de la tolerancia, una actitud
indispensable pero pasiva, al libre juego entre actores
sociales y politicos, Estados nacionales u organizaciones de
la sociedad civil, para buscar un entendimiento que dé
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cabida a la accion de todos ellos™0. La misma guia es
aplicable al integrar a dos paises, que si bien no se
encuentran geograficamente en la misma franja de tierra,
tienen inconfundibles lazos en comin.

Fomentar ese juego del pluralismo es crucial para el
fortalecimiento de la democracia, que en algunos paises de la
region ya muestra algunas fisuras preocupantes y serias
dificultades para superar problemas y retos permanentes
como la exclusion y la inequidad, o para fortalecer
debilidades de vieja data y que atn hoy no permiten la
consolidacion democratica.

Si durante los noventa la mision fue la reconquista de la
paz y el retorno al estado de derecho, hoy el reto de la region
pareciera ser abandonar el conformismo con los logros
alcanzados, que aunque importantes, ya no bastan para
fortalecer la democracia, responder a las exigencias de la
ciudadania, ni para avanzar hacia una integracion exitosa.
Esto es igualmente valido en Reptiblica Dominicana. Por su
parte, en el caso de México, alin se tiene el reto de consolidar
la alternancia en el poder y la inclusion de nuevos actores en
el espectro politico.

En ese esfuerzo por avanzar hacia la madurez
democritica, la libertad de expresion no solo juega un papel
esencial sino que se constituye, per se, en un indicador de la
calidad de la democracia. Mayores garantias a la libertad de
expresion y al acceso a la informacién suponen una apertura
del poder publico al escrutinio de la ciudadania, una mayor
conciencia sobre la importancia de la rendicion de cuentas y
un avance hacia una democracia mas incluyente y
participativa.

La libertad de expresion es un elemento intrinseco de las
democracias pluralistas y del estado de derecho, pues ella es
el catalizador que permite contener el poder de las mayorfas

50 Proyecto Estado de la Region, Informe Estado de la Region en
Desarrollo Humano Sostenible, 1999. p. 75.
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con los intereses y aspiraciones de las minorfas; garantiza el
derecho de los ciudadanos a participar en el debate politico y
a ser parte activa de la busqueda colectiva de la justicia y el

bienestar>1.

Breves consideraciones sobre el efecto
inhibitorio (chilling effect)

Uno de los elementos esenciales, al considerar las viola-
ciones a la libertad de expresion y sus efectos en la sociedad
como un todo, se refiere al efecto inhibitorio, el cual es
particularmente palpable en las llamadas violaciones directas
a la libertad de expresion, pero es también el objetivo final
de las violaciones indirectas. Este efecto ha sido considerado
de manera recurrente por los drganos del sistema al calificar
los actos u omisiones del Estado. Hacemos, por lo tanto, una
breve referencia sobre este fendmeno pues sirve de marco
para analizar cuan graves pueden ser algunos de los
problemas existentes en la region, como limitantes al libre
debate de ideas y opiniones.

En general, se arguye que los asesinatos, las amenazas y
las agresiones a los medios de comunicacidn, asi como la
impunidad en estos hechos, tienen un profundo efecto
atemorizador en la sociedad. Lo mismo podriamos decir de
la censura directa, asi como las demandas y condenas
judiciales que no se cifien a los estandares internacionales en
la materia.

En otras latitudes se ha analizado el efecto de leyes que
establecen sanciones civiles en el quehacer de los medios de
comunicacion, pero que a la luz de las circunstancias y la
problematica latinoamericana son efectos que se podrian
extrapolar a las violaciones directas o indirectas que prohibe
la Convencion Americana, para intentar explicar como y por
qué muchas de las violaciones tienen un efecto que afecta a
la sociedad como un todo.

51 Cfr. Trevor, Allan, “Common Law Constitutionalism and Freedom of
Speech”. En: Beatson and Cripps, Freedom of Expression and
Freedom of Information, Oxford University Press, Oxford, 2000.
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El efecto inhibitorio —chilling effect— puede tener
distintas manifestaciones que restringen el abanico de
mensajes e ideas que los habitantes de un pafs tienen
posibilidad de percibir. Algunas de estas manifestaciones
constituyen lo que Barendt llama direct chilling effect? o
efecto inhibitorio directo, como son las omisiones de datos y
modificaciones en la redaccion de los textos de las
informaciones y publicaciones que, a pesar de la conviccion
de su autor sobre su veracidad, se omiten ante el riesgo de
eventuales consecuencias. Es un tipo de autocensura que
pasa inadvertida, la mayoria de las veces, para el ptblico. Se
manifiesta también en sutiles cambios estilisticos que
pretenden “sugerir sin decir”.

El otro efecto es el llamado structural chilling effect>3, o
efecto inhibitorio estructural, que es quizas el efecto mas
similar a la censura directa, pues genera la constitucion de
verdaderas areas de la realidad (personajes o temas) sobre las
que se impone un silencio absoluto debido al riesgo que
significa informar sobre ellas. El riesgo se debe muchas
veces a la posibilidad de enfrentar una demanda —como
cuando se trata de personas sobre las que se ha identificado
una clara costumbre de acudir a los tribunales por cualquier
informacion que se publique sobre ellas—, o posibles
repercusiones econdmicas para los medios de comunicacion.
Pero este silencio es el principal precio que paga una
sociedad cuando la informacion sobre ciertos temas acarrea
asesinatos, agresiones y amenazas, y el sistema no logra
esclarecer esos crimenes.

En el caso de los medios de comunicacion, este chilling
effect estructural tiene otra manifestacion que atenta contra
la calidad del periodismo, al favorecer lo que entre los
periodistas se conoce como ‘“el periodismo de decla-
raciones”, que pretende evitar eventuales condenas, constru-

52 Barendt, Eric, Libel and the Media. The Chilling Effect, Oxford
University Press, Reino Unido. 1997. p. 191.

53 Ibidem, p. 192.
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yendo las informaciones Ginicamente a partir de decla-
raciones de fuentes># y no reportando directamente sobre los
hechos concretos.

Las preocupaciones comunes

En materia de libertad de expresion y acceso a la
informacion cada uno de los paises que se incluyen en esta
publicacidon presenta problemas y retos particulares y las
diferencias entre un pafs y otro pueden ser significativas. No
obstante, existen preocupaciones comunes en materia de
legislacion y acceso a la informacion, asf como en materia de
censura por medios indirectos, algunas de las cuales se
incluyen a continuacion.

Asesinatos, amenazas y agresiones

En algunos paises comprendidos en la presente publi-
cacion, se siguen presentando las violaciones a la vida y a la
integridad fisica de los comunicadores sociales como
represalia por sus informaciones.

Hace algunos anos se decia que, fuera de los conflictos
armados, el tema de cobertura que acarreaba mas peligros a
un periodista era el de las violaciones a los derechos
humanos. Sin embargo, hoy, en toda América Latina, los
temas mas peligrosos sobre los que se puede ejercer el
periodismo y la denuncia son los de corrupcidon y crimen
organizado, especialmente cuando ambos se encuentran
entrelazados. El riesgo es alin mayor si esas coberturas se
realizan fuera de la capital, pues la mayor parte de los
asesinatos han ocurrido fuera de las metropolis de los
pal’sesss.

Las respuestas de las autoridades, sin embargo, difiere de
un Estado a otro, con la preocupacion de que algunos de los
casos aln se mantienen en la impunidad —por falta de
investigaciones diligentes o por la misma complejidad de los
hechos— con el consecuente perjuicio, no s6lo para las

54 Barendt, Op. Cit. p. 193.
55 Cfr. CIDH, Informe Anual 2004, Vol. II1. Cap. 11. Parr. 23.
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victimas, sino para la sociedad entera, pues estos hechos
tienen un profundo efecto intimidatorio para la ciudadania.

La impunidad lesiona profundamente las estructuras
democréticas. Y esta idea ha sido reiterada, una y otra vez,
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues la
impunidad ofrece un ambiente favorable a las violaciones de
derechos humanos.

La Corte ha definido la impunidad como la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjui -
ciamiento y condena de los responsables de las violaciones
de los derechos protegidos por la Convencion Americana®®,
y ha recalcado que el Estado tiene la obligacion de combatir
tal situacion por todos los medios legales disponibles, ya que
la impunidad propicia la repeticion cronica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefension de
las victimas y de sus familiares57. Ahora bien, la obligacion
de investigar no se cumple a través de una mera formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa sino que debe ser
diligente y efectivad8,

Las amenazas a comunicadores sociales siguen presen-
tandose en muchos de los paises del hemisferio, algunos de
ellos contemplados en esta obra. Estos crimenes constituyen
una violacion a los derechos de los individuos, pero también
a la libertad de expresion, pues al lograr su efecto de
atemorizar, limita el libre debate de ideas y opiniones. De ahi
que, al igual que en el caso de los asesinatos, sea necesaria
su investigacion a fondo por parte de las autoridades y, sobre
todo, asegurar que éstas no lleguen a concretarse a través de
mecanismos de proteccion a los individuos, debidamente
concertados con éstos.

56 Corte ILD.H., Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales 'y otros).

Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37.
ST Ibidem.

58 Corte ID.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y
otros). Excepciones Preliminares. Sentencia de 11 de septiembre de
1997. Serie C No. 32.
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En algunos pafses del area, ha habido cambios impor-
tantes hacia una toma de conciencia de ciertas autoridades
sobre la gravedad de estos casos y, en algunos de ellos, se
han dado mayores avances hacia el esclarecimiento de los
hechos. Ejemplo de esto es el caso mexicano, donde el
gobierno federal ha asumido la investigacion en aquellos
casos de periodistas asesinados en los que se sospecha el
posible involucramiento del crimen organizado. En Costa
Rica se han dado avances importantes en la investigacion de
asesinatos de periodistas, y se han emprendido también
investigaciones en casos recientes de amenazas a medios de
comunicacion.

Cabe resaltar que, si bien no en todos los casos, los
asesinatos de periodistas han tenido una relacion clara con el
ejercicio de su profesion, alin cuando no se tenga certeza
sobre los moviles de un hecho, la duda misma no aminora,
sino, por el contrario, refuerza el efecto inhibitorio sobre la
sociedad>?.

Colegiacion obligatoria de periodistas

A pesar del pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Opinidon Consultiva de 1985,
resenada supra, a Costa Rica le tom6 diez ahos declarar la
inconstitucionalidad de la colegiacion obligatoria. Pero en
general, con excepcion de Honduras, donde el tema ain se
discute y esta discusion no es siempre pacifica, la derogacion
de la prohibicion a personas no colegiadas para ejercer el
periodismo ha sido uno de los cambios menos controvertidos
y mas facilmente realizables. A pesar de esto, en Nicaragua,
durante el gobierno de Arnoldo Alemén, se aprob6 una ley de
creacion del Colegio de Periodistas que establecia la
obligatoriedad de formar parte de él. La ley no se habia
podido hacer efectiva, sino hasta la constitucidn, hacia
finales de 2004, del Colegio de Periodistas de Nicaragua, por
lo que ya esta norma se encuentra vigente de nuevo.

59 CIDH, Informe Anual 2004, ol. 1I1. Cap. II. Parr. 55.
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Sobre este respecto, cabe resaltar que en la jurisprudencia
e informes de la Corte no se menciona ninguna incom-
patibilidad con la existencia, per se, de los colegios de
periodistas, sino con la exigencia de pertenecer a ellos como
requisito para ejercer la profesion. Esto supone una revision
y replanteamiento por parte de los colegios de su papel en la
sociedad y frente a sus agremiados. Un ejemplo de ellos, ha
sido el propio Colegio de Periodistas de Costa Rica, que a
pesar de los prondsticos no vio mermada su importancia
frente a sus agremiados, sino, por el contrario, en los Gltimos
anos se ha convertido en un actor esencial en la defensa de la
libertad de prensa y de los intereses de la corporacion.

Legislacion sobre difamacion criminal

La obsolescencia de muchos marcos normativos en
materia de libertad de expresion, en particular al compa-
rarseles a los estandares establecidos por los 6rganos del
sistema interamericano, es un problema compartido en la
region. No obstante, en el Gltimo afho se han dado reformas
muy positivas en este sentido en El Salvador y Panama, a la
vez que se han dado algunos retrocesos en algunos estados
de México.

Todos los estados de la region optan por el derecho penal
para la proteccion al honor. Las sanciones que se imponen
son penas privativas de libertad o multas. El Principio 10 de
la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
apunta: Las leyes de privacidad no deben inhibir ni
restringir la investigacion y difusion de informacion de
interés publico. La proteccion a la reputacion debe estar
garantizada solo a través de sanciones civiles, en los caos en
que la persona sea un funcionario publico o persona publica
o particular que se haya involucrado voluntariamente en
asuntos de interés piiblico.

Esta diferenciacion entre el tipo de proteccion al honor
que se debe conceder a un funcionario publico del resto
—conocida como sistema de proteccion dual—, y que fue
retomada en las resoluciones de 2004 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos
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Canese Vs. Paraguay, y Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, no se
cumple en la mayoria de los paises de la region. En
ocasiones, algunas normas contemplan exclusiones de delito
o causas de justificacion cuando se emiten expresiones
relacionadas con temas de interés publico, pero su aplicacion
practica no siempre es la ideal.

Particular atencion merece el delito de desacato, figura
que penaliza las ofensas a los funcionarios pablicos, pues
alin continfia vigente en varios paises. Como se sefialo supra
la Comision fue muy clara en 1995 al sehalar esta figura
como incompatible con la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. En todos los paises en que sigue
vigente, indistintamente de la frecuencia con que se aplique,
es necesaria su revision a la luz los estandares establecidos
por las decisiones de la Corte y la Comision.

La reproduccion de ofensas es un delito en la mayoria de
los paises. En este sentido, ha habido propuestas para
introducir en las legislaciones la llamada doctrina de la
“reproduccion fiel”, que eximiria de responsabilidad a quien
reproduce textualmente las aseveraciones dichas por otro. Si
bien la inclusidon de dicha doctrina puede ser favorable para
evitar sanciones injustas a reportes realizados de buena fe
por comunicadores sociales, no se debe olvidar que una de
las manifestaciones del efecto inhibitorio es el llamado
“periodismo de declaraciones” que lesiona la calidad de las
informaciones. Por lo tanto, la doctrina de la “reproduccion
fiel” no es garantia suficiente para quienes deseen ejercer un
periodismo responsable y de calidad, si no se corresponde
con verdaderas reformas que permitan la adopcion del
sistema de proteccion dual.

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
sefiala que las responsabilidades por ofensas al honor de
funcionarios publicos, personas piiblicas o privados involu-
crados voluntariamente en asuntos de interés ptblico, debe
realizarse en sede civil. El principio 10 de este instrumento
establece que, en los casos la proteccion al honor de los
funcionarios o personas publicos, dicha tutela debe darse en
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la via civil. Sin embargo, en la region las sanciones penales
siguen siendo la norma en el tratamiento de estos casos.

Por otra parte, también han surgido preocupaciones
respecto de los posibles efectos negativos si la despena-
lizacion no se acompana con reformas de la legislacion civil
que tomen en cuenta los parametros sehalados por la
Declaracion de Principios. Las preocupaciones al respecto se
dan en dos sentidos. Por una parte, algunas legislaciones
civiles®® no ofrecen las garantias necesarias para la
proteccion al honor cuando éste pueda ser lesionado por
expresiones falsas manifestadas con un animo ofensivo. Por
otra parte, las sanciones civiles también tienen un efecto
inhibitorio, que puede ser igual o incluso mayor que el de las
sanciones penales si no se adoptan los criterios del principio
10 de la Declaracion de Principios seglin el cual en sede civil
debe probarse que en la difusion de las noticias el
comunicador tuvo intencion de infligir daiio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o
se condujo con manifiesta negligencia en la biisqueda de la
vedad o falsedad de las mismas. Lamentablemente, muchas
legislaciones civiles del hemisferio no ofrece la posibilidad
de tomar en cuenta dichas consideraciones.

En el caso de El Salvador, en octubre de 2004, se aprobo
una reforma que introdujo la exclusion de delito respecto de
los juicios o conceptos desfavorables en casos de interés
publico expresados o difundidos por quienes ejercen el
periodismo, y publicados en medios de comunicacion en el
ejercicio de su labor. También se excluye de responsabilidad
a los medios de comunicacion®!. Esta disposicion tiene el
efecto de despenalizar los critica a funcionarios publicos,
cuando ésta se ejerce por los periodistas. De esta manera, El
Salvador se convirtid en el primer pais del Istmo en el que de

60 Cfr. Informe sobre la situacion de la libertad de expreison de Carlos
Urquilla, que se publica en esta misma obra.

61 CIDH, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, 2004. Cap. IV. Parr. 40.
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manera expresa se toma tal medida. En el caso de Panama,
en 2004 también se adoptd una reforma constitucional que
elimin6 el sustento que existia en ella sobre el delito de
desacato.

La reserva de fuentes de los periodistas

La basqueda de informacion constituye uno de los
elementos esenciales de la libertad de expresion en los
términos de la Convencion Americana. Es, a la vez, la
esencia misma del periodismo, de ahi que, podriamos decir,
la actividad periodistica de buscar informaciéon encuentra
amparo en la Convencion©2,

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
de la CIDH, contempla el derecho de los periodistas a
mantener el secreto de sus fuentes y mantener en reserva sus
apuntes y archivos. La Relatoria para la Libertad de
Expresion de la CIDH ha interpretado que este derecho no se
constituye como un deber, ya que el comunicador social no
estd obligado a guardar el secreto de sus fuentes de
informacion, sino por razones de profesionalismo y ética
profesional63.

62 Esta relacion entre la libertad de expresion y prensa y la blisqueda
periodistica de informacion ha sido muy claramente establecida por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, que la considera una actividad
protegida constitucionalmente. En Richmond Newspapers Inc. Vs.
Virginia, la Corte Suprema dijo: [S]in alguna proteccion para buscar
las noticias, la libertad de prensa puede verse violentada. Ver: Schulz,
David. A. “Newsgathering as Protected Activity”, En: Beatson and
Cripps, Op. Cit. p.142. Particularmente, Richmond Newspapers Inc.
Vs. Virginia, 448 US 555, 576 (1980).

63 CIDH, Informe Anual de 2000, Vol. III. Informe de la Relatorfa para
la Libertad de Expresion. Cap. II. En IIDH, Libertad de Expresion en
las Américas. Los cinco primeros informes de la Relatorfa para la
Libertad de Expresion. Op. Cit. 70. A diferencia de la Comision, la
Corte Suprema de los Estados Unidos, si ha establecido
responsabilidades civiles por parte de los periodistas han irrespetado
la promesa de confidencialidad hecha a sus fuentes, como una suerte
de violacion contractual, afirmando que dichas responsabilidades solo
tenfan efectos “incidentales” sobre la busqueda de informacion por
parte de la prensa. Ver. Cohen Vs. Cowles media Co. 501 US 663
(1991), y el analisis de Schulz, Op. Cit. p. 139 y ss.
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De acuerdo con la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, este reconocimiento implica dar garantias
juridicas al derecho del periodista de guardar discrecion
sobre la identidad de la fuente para asegurar el derecho a la
informacion. La idea se basa en que sin la posibilidad de
alegar dicho secreto muchas informaciones no podrian
conocerse, pues se obtiene en un &mbito de anonimato entre
el periodista y su fuente, la cual suele temer posibles
represalias por dar a conocer, por medio de un reportero,
informacidn de interés puablico.

En los estatutos de la redaccidon del diario El Pais, de
Espana, incluidos en su Manual de Estilo, se reconoce el
secreto profesional como un derecho y un deber ético de los
periodistas. La proteccion de las fuentes informativas
constituye una garantia del derecho de los lectores a recibir
una informacion libre, y una salvaguarda del trabajo
profesional64.

Hay quienes confunden el derecho de reserva de las
fuentes con la obligacion de secreto que se impone, por
ejemplo, a sacerdotes, médicos o letrados. Sin embargo, esas
son obligaciones permanentes, que no se da en el caso de los
periodistas. Uno de los postulados que siguen los periodistas
es que las llamadas informaciones off the record solo se
aceptan bajo condiciones excepcionales. Tal como lo sehala
Javier Dario Restrepo: Solo en los casos que implican una
informacion de relevancia social o ponen en peligro su vida
o su trabajo, se justifica el pacto de reserva. Lo normal es
que el lector sepa quién es la fuente y por qué fue
consultada®. Existe, por lo tanto, un margen de libertad o de
negociacion entre el periodista y su fuente sobre la
posibilidad de garantizar la reserva, margen que no le asiste
al médico o al sacerdote.

64 Eg| Pais, Libro de Estilo. Ediciones El Pais. Madrid. 1999. P. 648. Art. 8.

65 Restrepo, Javier Darfo, El Zumbido y el Moscardon. Fondo de Cultura
Econdmica y Fundacion Nuevo Periodismo Iberoamericano. México,
2004. p. 57.
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Por otra parte, la obligacion de reserva que tienen ciertos
profesionales se da sobre la base de que el contenido de una
informacidon que les ha sido revelada no sea dada a conocer,
en virtud de la confianza que normalmente exigen dichas
relaciones. En el caso de los periodistas, si bien la reserva se
constituye sobre una base de confianza, lo cierto es que las
relaciones entre reporteros y fuentes deben regirse,
esencialmente, por la independencia. Por otra parte, con
excepcion de los casos en que el off the record supone la no
revelacion de la informacion suministrada, la idea general es
que los datos que se le suministran al periodista seran
publicados con reserva de quién dio la informacion o
serviran para que el reportero busque la informacion por
otras vias, pero llevaran, en Gltima instancia, a la publicacion
de informacion de interés pablico.

En los paises que se incluyen en esta publicacion atn
existen serias confusiones sobre este derecho, parti-
cularmente cuando se llama a periodistas a rendir
declaracion en el marco de una investigacion o proceso
judicial. Se han dado casos en este sentido en México y
Costa Rica. No obstante, existen algunos avances. En
Meéxico, por ejemplo, la Procuraduria General dictd una serie
de lineamientos llamando a garantizar el derecho de reserva
de los periodistas. En El Salvador, ademas, se introdujo una
garantia a este derecho en el Codigo Procesal Penal.

Acceso a la informacion

No es nueva la idea de que el acceso a la informacion es
crucial para la supervivencia y mejoramiento de la demo-
cracia. Esta idea estd contenida en el preambulo de la
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la
CIDH: [...] garantizando el derecho de acceso a la
informacion en poder del Estado se conseguird una mayor
transparencia de los actos del gobierno afianzando las
instituciones democrdticas.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion asf lo
ha sehalado: La falta de participacion de la sociedad en el
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conocimiento de informacion que los afectaria directamente
impide el desarrollo amplio de sociedades democrdticas
exacerbando posibles conductas corruptas dentro de la
gestion gubernamental y promoviendo politicas de intole -

rancia y discriminacion®®.

Por su parte, el Principio 4 de la Declaracion de Prin-
cipios es claro en sehalar que el acceso a la informacion es
un derecho fundamental de los individuos y los estados estan
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho.

En toda América Latina, este es un tema en boga. La
discusion y la toma de conciencia ha permitido avances
importantes, como la adopcion de nuevas leyes de acceso a
la informacion y decisiones judiciales que amparan cada vez
mas este derecho.

Sin embargo, alin se debe combatir una cultura
institucional que tiende a ver el acceso a la informacion
como una concesion de las instituciones ptiblicas y no como
un verdadero derecho de la ciudadania. En algunos paises,
alin existe una carencia de recursos legales que permitan
exigir la rendicion de cuentas y, por el contrario, siguen
vigentes normas que restringen el acceso a la informacion.

La lentitud de algunos procedimientos para solicitar
informacion en poder del Estado puede, ademas, desin-
centivar el ejercicio de este derecho por parte de la
poblacion. A esto se suma que, en no pocos casos, la
informacion suministrada por el Estado es incompleta, de
poca calidad, no fidedigna o incomprensible.

La poca comprension de quienes toman decisiones
politicas sobre la importancia de este derecho, sumada a la
desconfianza y temor sobre su uso por parte de la prensa,
también genera dudas en algunos sectores de la sociedad
civil sobre la conveniencia o no de promover legislacion en
esta materia, pues han sido varias las experiencias en las que

66 Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion del 2001.
Cap. IIL.
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las leyes de acceso a la informacidn terminan convirtiéndose,
mas bien, en cortapisas para su ejercicio.

En México, Republica Dominicana y Panama, existen
leyes de acceso a la informacidon publica, las cuales han
tenido que superar algunas limitaciones de la propia
normativa o su reglamentacion y de las instituciones que
deben aplicarlas, para constituirse en verdaderos meca-
nismos de garantia para un mayor ejercicio de este derecho.
En otros paises se encuentran en discusion algunos proyectos
al respecto y algunos sectores, ante la inexistencia de normas
claras, han encontrado en las interpretaciones juris-
prudenciales una via para garantizar el acceso a la infor-
macion.

Asignacion de frecuencias radioeléctricas

La concentracion de medios es un tema de preocupacion
recurrente en todos los paises del area, pues representa una
amenaza a la pluralidad necesaria para el debate ptblico en
una sociedad democratica. [E]l control de los medios de
comunicacion en forma monopdlica u oligopdlica, puede
afectar seriamente el requisito de la pluralidad en la
informacion. Cuando las fuentes de informacion estdn
seriamente reducidas en su cantidad, como es el caso de los
oligopolios, o bien existe una tunica fuente, como los
monopolios, se limita la posibilidad de que la informacion
que se difunda cuente con los beneficios de ser confrontada
con informacion procedente de otros sectores, limitando de
hecho, el derecho de informacion de toda la sociedad. La
existencia de monopolios u oligopolios piiblicos o privados
constituye de esta forma un serio obstdculo para la difusion
del pensamiento propio, asi como para la recepcion de

opiniones diferentes®7.

El principio 12 de la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion sehala que: Las asignaciones de radio

67 CIDH, Informe Annual 2004, Vol. III. Informe de la Relator{a para la
Libertad de Expresion. Cap. V. parr. 17.
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y television deben considerar criterios democrdticos que
garanticen una igualdad de oportunidades para todos los
individuos en el acceso a los mismos. El sistema que se suele
seguir para dichas asignaciones es el de las subastas, lo que
termina siendo un sistema excluyente para las comunidades
0 poblaciones que carecen de recursos necesarios para
participar en ellas.

Existen esfuerzos importantes en algunos paises del
continente por ofrecer frecuencias a las llamadas radios
comunitarias; sin embargo, se dan profundas discusiones
sobre cual deberia ser el mecanismo idoneo para garantizar
una mayor diversidad en los concesionarios de medios de
comunicacion. Estos debates se ven influenciados, ademas,
por intereses de ciertos grupos empresariales que ven en el
surgimiento de radios comunitarias un eventual competidor,
atn cuando la naturaleza y objetivos de estas emisoras
suelen ser distintos a los de las comerciales y abren espacios
de participacion y canales de informacion a poblaciones
cuyas inquietudes no siempre encuentran eco en los medios
de comunicacion comerciales.

Este es, definitivamente, un tema pendiente en toda la
region. Hasta el momento, ninguna ley ha reconocido el
valor y la importancia de la pluralidad en la asignacion de
frecuencias radioeléctricas, ni la consideracion de criterios
democraticos que no se limiten, exclusivamente, a una
subasta.

Distribucion de publicidad oficial

La asignacion de la publicidad oficial como un
mecanismo para premiar las informaciones favorables al
gobierno o castigar las criticas que publican los medios de
comunicacion es una constante en casi todos los paises en
cuestion, aunque obviamente con ciertos matices y distinta
intensidad.

Al respecto, el Principio 13 de la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion sefala: La utilizacion
del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica;
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la concesion de prebendas arancelarias; la asignacion
arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos
oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y
television, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar
o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacion en funcion de sus lineas
informativas, atenta contra la libertad de expresion y deben
estar expresamente prohibidos por la ley. Los medios de
comunicacion social tienen derecho a realizar su labor en
forma independiente. Presiones directas o indirectas
dirigidas a silenciar la labor informativa de los comu -
nicadores sociales son incompatibles con la libertad de
expresion.

Desde el primer Foro Centroamericano sobre Sistema
Interamericano y Libertad de Expresion organizado por el
IIDH en 2001, el tema se planted como una prioridad en
Centroamérica, pues estaba poniendo en peligro la
subsistencia y, logicamente, la independencia y la calidad de
varios medios de comunicacion, en especial de aquellos méas
pequenos. En ese momento, se critico, muy especialmente, la
discrecionalidad que puedan tener el Estado, las insti-
tuciones publicas o los gobiernos locales para distribuir la
publicidad oficial.

En el caso de México, hasta 1996, existia una practica
oficial del gobierno federal de subsidiar la cobertura
noticiosa. Esa practica ya se superd, al menos ptblicamente,
pero se sefala que en varios estados alin se me mantiene.

Al igual que en el caso de la busqueda de mecanismos
adecuados para la asignacion de frecuencias, es dificil lograr
un consenso en torno a un mecanismo para su distribucion de
publicidad oficial. Por una parte, hay quienes abogan por
seguir el criterio de mayor rating y cobertura de un medio,
por ser estos mecanismos técnicos mas confiables. Sin
embargo, existen mensajes que, por la especificidad del
publico al que estan dirigidos, este criterio no es 100%
aplicable. Otros grupos pretenden promover una “democra-
tizacion” en la asignacion de la publicidad oficial para que
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no beneficie solamente a los medios mas “grandes”. Sin
embargo, surge la duda de si esto no es, al final de cuentas,
un subsidio y por lo tanto, la normativa que se imponga debe
tomar en cuenta ese caracter.

Sea cual sea el criterio, el problema en relacion con la
libertad de expresion, no deberia ser “quién recibe mas” o
“quién recibe menos”, sino por qué. Si la consideracion para
la asignacion es meramente técnica, las preguntas que
podrian surgir son sobre si ese es el mejor sistema para dar a
conocer a la ciudadanfa un mensaje de interés publico y si
garantiza un mejor aprovechamiento de los fondos piblicos.
Pero si la asignacion se da como un premio a las
informaciones favorables o se elimina como castigo a la
critica, ahf se estd en presencia de una violacion indirecta
clarfsima a la libertad de expresion y por lo tanto, deberia
castigarse. Hasta el momento, no se conoce de ningiin caso
en los paises del area en los que se haya castigado a un
funcionario puablico por utilizar la publicidad oficial como un
mecanismo de presion sobre los medios de comunicacion.

Tarea pendiente

Cada uno de los paises sobre los que se analiza la
situacion en esta publicacion tiene sus particularidades
respecto de la situacion de la libertad de expresion. Pero es
evidente que en toda la region son necesarias mas acciones
de sensibilizacion y promocion, asi como una mayor
difusion sobre la labor del sistema interamericano y de los
estandares que emanan de sus sentencias e informes sobre
esta materia, particularmente entre actores clave. Por lo
demas, subyace una profunda necesidad por afianzar la
cultura democratica, una mayor rendicion de cuentas por
parte de quienes ejercen los poderes publicos y, sobre todo,
la tolerancia y la pluralidad como elementos necesarios para
la construccion de sociedades mas justas y equitativas.
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El estado de la libertad de expresion
en Costa Rica*

Alfredo Chirino Sdnchez!

Introduccion

No cabe duda que el tema de la libertad de expresion en
Costa Rica tuvo un papel preponderante en el siglo que
recién concluyo, tanto en el discurso publico, como en la
generacion de hechos e informaciones que conmovieron
profundamente la institucionalidad del pais. Esto @ltimo, no
solo por las cuestiones que se discutieron a nivel juris-
diccional y legal, sino también por la vivencia que esta
garantia permitid a los ciudadanos, abriéndoles nuevos
espacios para su participacion en el analisis y critica de la
gestion publica y, sobre todo, para responder a la ineludible
pregunta sobre cudl era el valor democratico que se le estaba
dando a la informacion en nuestra sociedad.

Los sucesos acaecidos recientemente, sobre todo los
referidos a la revelacion de graves casos de corrupcion admi-
nistrativa, con profundas ramificaciones en el sector privado,
han posicionado el tema de la libertad de informacion y de la
transparencia en la agenda de la discusion publica, lo que ha

Este texto ha sido resumido por los editores del libro, con el consen-
timiento del autor.

Director de la Escuela Judicial de Costa Rica y catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Costa Rica. Obtuvo su Maestria y
Doctorado en Derecho en la Universidad Johann Wolfgang Goethe, de
la Ciudad de Francfort del Meno, Repitblica Federal de Alemania.
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provocado cambios legislativos importantes, como la
reciente Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
Ilicito en la Funcion Pablica,2 pero que aun no terminan por
visualizar el poderoso valor del acceso a la informacion
como instrumento de combate en este ﬂagelo3. Con todo, es
posible decir que este proceso es Unico en la historia reciente
de Costa Rica, y sus consecuencias y efectos apenas estan
empezando a ser aquilatados por los diversos grupos sociales
y habra de observarse su peso en la configuracion futura de
las fuerzas y el discurso politico.

El papel que han tenido los medios de comunicacion
colectiva en este despertar democratico no puede ser menos-
preciado y, sin duda, sera siempre la clave para discutir y
analizar las mencionadas consecuencias del fendmeno.

El enorme significado de los medios, sobre todo los de la
prensa escrita, y su influencia en la configuracion y control
del poder politico y econdmico es, en Costa Rica, como en
otras latitudes, un factor ineludible para construir un
panorama exacto del ejercicio de la libertad de expresion, de
sus posibilidades, de su magnitud y, especialmente, de sus
peligros. No pocos de estos peligros provienen de la forma
en que los medios construyen la “realidad” informativa y
como es percibida por la opinion publica, y del intento de
controlar dicha “realidad” por parte de las fuerzas politicas
con el fin de alcanzar mejores cotas de apoyo publico y
desviar la atencion sobre problemas urgentes. Las estrechas
trincheras de la lucha entre la libertad de expresion y la
proteccion de la intimidad y el honor, consiguen, de esta
forma, una reingenierfa estratégica agregando el factor del
control politico de los medios y las urgencias que el poder
puede introducir al intentar limitar el ejercicio de la libertad
de expresion, en este caso, de los medios de comunicacion,

2 Ley 8422, publicada en La Gaceta 212, viernes 29 de octubre de 2004.

3 A pesar de ello se han presentado proyectos sobre Acceso a la
Informacion Pablica, como el que fuera preparado por el Diputado
Humberto Arce, cuyo tramite legislativo fue truncado por otros temas
de la agenda legislativa.
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y por esa via preparar las condiciones para que medren sin
ambages la corrupcion y otros males sociales.

Es muy probable que una de las formas mas claras de
manifestar esta situacion del papel de los medios en la
democracia fue planteada por la sentencia del Tribunal
Constitucional Aleman, denominada la Sentencia Spiegel,
cuando sefalaba que si el ciudadano debia tomar decisiones
politicas, antes debia ser ampliamente informado, incluso de
aquellas opiniones que otros habfan expresado, con el fin de
que estuvieran en condicion de aquilatarlas y valorarlas. La
prensa es vista en esta sentencia como aquella que puede
mantener en movimiento esta discusion sobre asuntos de
interés ptblico, donde su papel en la democracia es el de
servir de 6rgano de conexion y de control entre el pueblo y
sus representantes, los cuales han elegido en el parlamento y
en el gobierno. Su funcion es la de resumir las opiniones y
las demandas que se van formando en la sociedad y sus
grupos, colocarlas para ser discutidas y llevarlas hasta los
organos estatales para que puedan medir de manera continua
sus decisiones en cuestiones especificas tomando como
punto de partida las opiniones que expresa el pueblo4.

La Corte Europea de Derechos Humanos, en igual
sentido, sehala a la libertad de prensa como uno de los
pilares de una sociedad democrética y agrega que la pro-
teccion de esta garantia no s6lo alcanza a las informaciones
recibidas favorablemente por la colectividad o que son
consideradas inofensivas, sino también a aquellas que
ofenden, que son incomodas y perturban al Estado o a
cualquier sector de la poblacion. Esto @ltimo como
consecuencia necesaria del pluralismo, que es caracteristica
esencial de la sociedad democratica.

4 Ver: GE 20, 162 (Spiegel-Urteil), disponible en: www.oefre.unibe.ch/
law/dfr/bv020162.htm.

5 Corte Europea de Derechos Humanos, segiin la cita que se hace del
fallo por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
Ricardo Canese Vs. Paraguay.

179



El estado de la libertad de expresion

Sin un correcto paralaje de estas funciones sociales y
politicas de la prensa no es posible comprender el ejercicio
de la libertad de expresion y de informacion en la
democracia y, por ello, tampoco seria posible comprender
por qué el tema de la libertad de prensa juega un papel tan
central en la discusion cientifica sobre el problema de la
vigencia normativa y practica del articulo 13 de la
Convencidon Americana. La misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el reciente caso Canese Vs.
Paraguay, reafirmo esta doble dimension individual y social
de la libertad de prensa, indicando que no basta con
garantizar la libertad de expresar el pensamiento, si no se
tiene derecho a acceder a la informacidon necesaria y a
divulgarla. Expresion y difusion del pensamiento son,
entonces, dimensiones indivisibles del ejercicio de la
libertad de expresion y la restriccion de cualquiera de ellas
compromete la vigencia y realizacion de la otra®.

En suma, sin libertad de expresion no es posible pensar la
democracia, ya que sus fundamentos de pluralismo vy
tolerancia se desvanecen, el control ciudadano se tornara
inoperante y se crearia, como lo sostiene con razon la Corte
Interamericana en el ya famoso caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica, un terreno fértil para que los sistemas
autoritarios se arraiguen en la sociedad’.

En este trabajo pretendemos manifestar esta vigencia y
contenido de la libertad de expresion en la experiencia
juridica costarricense, tomando como punto de partida
algunos temas que nos permitiran justipreciar la situacion
actual de esta garantia y hacer algunas consideraciones sobre
las estrategias actualmente en movimiento para profundizar
su ejercicio.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese

Vs. Gobierno de Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004, punto
78. El criterio fue expresado también en el precedente sentado por el
Caso Ivcher Bronstein Vs. Peri, sentencia de 6 de febrero de 2001,
parrafo 146.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica; sentencia de 2 de julio de 2004, parrafo 116.
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El papel constitucional de la libertad de
expresion en Costa Rica

Al igual que ha sucedido en otros sistemas juridicos, la
discusion constitucional sobre la libertad de expresion en
Costa Rica ha estado intimamente ligada a la cuestion de la
libertad de informacion y de prensa.

El articulo 29 de la Constitucidn: [...] todos pueden
comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito, y
publicarlos sin censura previa., viene a ser el sustrato de esta
garantia, la cual se extiende, como se expresa en el claro
lenguaje del texto constitucional, no sdlo a la comunicacidon
libre del pensamiento sino también a su publicacion. Por
ello, el alcance inmediato de este derecho fundamental esta
dirigido al ciudadano, a fin de que exprese sus opiniones y
pensamientos sin obsticulo o limitacidon, sin embargo, el
texto incluye también a los medios de comunicacion, ya que
su papel central en la democracia se concentra en la
produccidon y publicacion de comentarios, valoraciones y
criticas.

De lo contenido en el precepto constitucional del articulo
29, también es posible derivar la libertad de prensa, esto es,
el derecho de los medios de comunicacion de crear opinidon
plural y contribuir al intercambio de informaciones sobre
temas de interés de la comunidad, lo que realiza a su vez el
derecho de acceso a la informacidn del ciudadano. En efecto,
gracias a una prensa libre, madura e inteligente es posible
que el ciudadano adquiera las condiciones para el ejercicio
de su derecho a participar, al darsele la posibilidad de
conseguir datos e informaciones sobre los temas que le
interesan de todas las fuentes que estén a su alcance. Con
esta informacion puede formar criterio, hacer decisiones y
expresar su opinion, haciendo posible la consecucion de una
de las metas mas valiosas de la vida democratica en la
sociedad: un ciudadano maduro, informado y voluntarioso
en la lucha por alcanzar metas comunitarias y en el control
de sus gobernantes. Con esto Gltimo es facil comprender la
conexion constitucional entre el ejercicio de la libertad de
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expresion, de asociacion y de participacion ciudadana, que
queda planteada por los procesos informativos y de
formacion de opinion. Los ciudadanos deben poder asociarse
para alcanzar metas comunes, para unir esfuerzos en contra
de lo que consideran injusto, lo que pueden evaluar con la
informacion que consulten y que les sea proveida.

De hecho, es posible medir el grado de desarrollo de un
sistema democratico especifico si se logra determinar los
niveles de libertad con que cuentan los medios de
comunicacion para cumplir su labor de informar. El derecho
a la informacion, en sus dos dimensiones (informar y obtener
informacidén) se convierte, de esta forma, en un elemento
caracteristico del sistema democratico de gobierno8 y en una
traduccion constitucional de los contenidos del articulo 13 de
la Convencion Americana.

El problema de la colegiacion obligatoria de
periodistas

El problema de la libertad de expresion en Costa Rica se
plantea, sin embargo, a partir del tema de la colegiacion de
los periodistas, la cual, incluso, provocd una Opinidn
Consultiva de la Corte Interamericana. La Corte dijo que si
la colegiacion obligatoria impedia el acceso de cualquier
persona al uso pleno de los medios de comunicacion social
como un vehiculo para expresarse o transmitir informacion,
constituiria, por ello, una incompatibilidad con lo pre-
ceptuado por el articulo 13 de la Convencidn Americana.

Esta Opinion Consultiva fue receptada por la Sala
Constitucional, la cual, al retomar el punto, y en un
precedente de gran valor, declard que la colegiacion
obligatoria de los periodista es ilegitima [...] en cuanto
impida la libertad de expresion y el uso de los medios de
comunicacion social como instrumentos al servicio de
aquella y de la de buscar, recibir y difundir informaciones e

8 Ver: Voto ntimero 06418-99 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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ideas de toda indole®. Como sustento del fallo cito
expresamente el precedente previo de la Opinion Consultiva
OC-5/58 de la Corte Interamericana.

Del fallo citado, se deriva que la Sala Constitucional
subray0 el valor inherente del derecho de los ciudadanos a
buscar y difundir informaciones como elemento indis-
pensable para la vida democratica. La libertad de expresion
adquiere, entonces, un papel central en la vida ciudadana, a
tal punto que faculta a exigir, constitucionalmente, que el
ciudadano pueda hacer uso de los medios de comunicacion
social como un instrumento para realizar la mencionada
libertad.

El acceso a la informacion publica como un
requisito constitucional de la libertad de
expresion

El inventario de esperanzas y posibilidades del concepto
de libertad de expresion no estarfa completo si no le incluye
el capital derivado de otro derecho constitucional de valor
democratico esencial como lo es la garantia de acceso a la
informacion. Es probable que ésta sea una de las relaciones
mas productivas que pueda derivarse del texto del articulo 13
de la Convencidon Americana, y quiza la mas importante de
cara a una sociedad de la informacion, como lo es la del siglo
XXI.

El tema del acceso a la informacion publica formo parte
de la preocupacion de la Asamblea General de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (OEA), que adoptd la
Resolucion AG/Res.1932 (XXXIII-O/03). En esta decla-
racion de junio de 2003 se ratifico la conexion esencial entre
la libertad de expresion y el derecho a acceder a la
informacion, un vinculo que da sustento a la democracia. La
Asamblea subrayd la necesidad de que los estados miembros
respeten y fomenten este derecho de acceso a las infor-

9 Voto 2313-95 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.
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maciones publicas, promoviendo todos los mecanismos
legales indispensables para su vigencia y aplicacion efectiva.

El Relator Especial sobre Libertad de Expresion incluyd
en su informe del afio 2003 una amplia consideracion sobre
los contenidos de este derecho y formaré parte, por voluntad
expresa de la Asamblea General de la OEA, de los informes
subsiguientes del Relator!0. Esta garantia esta timidamente
reconocida en el articulo 27 de la Constitucidon Politica
cuando sehala: Se garantiza la libertad de peticion en forma
individual o colectiva, ante cualquier funcionario piiblico o
entidad oficial, y el derecho de obtener pronta respuesta.
Aun cuando la férmula del texto alude al derecho de peticion
y de obtener pronta respuesta, éste puede extenderse a la
obligacion de la administracion publica de dar transparencia
a su funcionamiento, aun en aquellos casos donde los
ciudadanos requieren inicamente datos puros y simples de la
actuacion del drgano.

El 6rgano publico debe brindar la informacion en un
plazo de diez dias, como establece el articulo 32 de la Ley
7128 de 18 de agosto de 1989, publicada en el Diario Oficial
166 de 1 de septiembre de 1989, con la excepcion hecha de
aquellos otros plazos de respuesta que haya previsto en
concreto la ley especifica que regule el funcionamiento del
organo. El plazo de diez dfas corre a partir de la recepcion de
la solicitud de informacidon por escrito planteada por el
ciudadano (tanto personas fisicas como jurl’dicas)ll.

El legislador constituyente establecid la reserva expresa
de los secretos de Estado, y lo hizo en el articulo 30 de la
Carta Magna: Se garantiza el libre acceso a los departa -
mentos administrativos con propdsitos de informacion sobre
asuntos de interés publico. // Quedan a salvo los secretos de
Estado. Se entiende por “secretos de Estado” aquellos

10 ver: Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion,
2003, Capitulo V: www.cidh.org/relatorial.

11 Ver: sentencia ntimero 5530-93 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica.
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relacionados con la seguridad, defensa o relaciones
exteriores de la nacion!2.

El tema del secreto de Estado también ha sido planteado
en la Ley 6227, denominada “Ley General de la Adminis-
tracion Paiblica”, que en su articulo 273 establece: No habrd
acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento pueda
comprometer secretos de Estado o informacion confidencial
de la contraparte o, en general cuando el examen de dichas
piezas confiera a la parte un privilegio indebido o una
oportunidad para dafiar ilegitimamente a la Administracion,
a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente.

Es muy probable, si el ordenamiento juridico acepta el
Proyecto de Ley de Acceso a la Informacion Administrativa
propuesto por la OEA a través de su Oficina Juridica, que
Costa Rica implemente un marco normativo que permitira
un mayor alcance del derecho de acceso a la informacion y
con ello una potenciacion del derecho de la prensa a
informar sobre asuntos publicos y a crear opiniébn sobre
aspectos de los cuales se requiere una amplia transparencia
por parte de la administracion publica.

La realizacion efectiva del derecho a la informacion de
los ciudadanos, especialmente sobre asuntos de interés
publico, es uno de los fundamentos bésicos de la garantia de
participacion ciudadana en el estado de derecho. Esto ha
quedado subrayado en la reciente sentencia de la Sala
Constitucional sobre los Informes del Fondo Monetario
Internacional, los cuales no querfan darse a conocer a la
ciudadania. Seglin el Presidente del Banco Central [...] No
habia una tradicion de publicar estos informes. Con este
argumento habia negado al periddico La Nacion acceso a
este documento y, con ello, a la posibilidad de conocer
directamente importantes datos sobre la economia del pais y
sobre el diagnodstico hecho por esta institucion internacional.

12 Ver: sentencia nimero 0249-91 del mismo tribunal constitucional.
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La sentencia de la Sala Constitucional hace un anélisis
del papel de la informacion para generar una opinion piiblica
libre y establece que existe a nivel constitucional una
obligacion del Estado de propiciar un ambiente de “libertad
informativa”, donde los ciudadanos puedan conocer de los
asuntos publicos y formarse un criterio. Como todo derecho
fundamental, el derecho a la informacion tiene limites. La
Sala menciona dos: uno de ellos, el ya planteado aqui sobre
los secretos de Estado y, el otro, el derecho a la intimidad.
Refiriéndose a este Gltimo, puntualiza el fallo que cuando
haya asuntos de trascendencia e interés piblico es justi-
ficable una intromision en dicha esfera.

Limitaciones legales a la libertad
de expresion

Planteamiento del problema

Como se ha expuesto, la libertad de expresion es una
garantia constitucional que sirve de base al desarrollo de la
democracia. Sin embargo, ninglin derecho constitucional
puede funcionar sin limites. También la libertad de expresion
debe soportar restricciones razonables para que su ejercicio
pueda llevarse a una concordancia practica en una sociedad
complejal3. Algunos de estos limites surgen de la ley y su
razon de ser es establecer protecciones especiales a otros
derechos, como lo son, por ejemplo, el derecho a la
intimidad, al honor y a la autodeterminacion informativa.

En las secciones subsiguientes, se analizara la forma en
que la libertad de expresion ha sido limitada legalmente y
cuales de estas limitaciones aun deben sostenerse en virtud
del valor constitucional que esta garantia tiene en el estado
de derecho.

Limitaciones en relacion a las
investigaciones penales

El equilibrio entre el derecho a publicar informacion
sobre los asuntos de conocimiento de los tribunales de

13" Asf 1o reconoce la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Canese Vs. Paraguay, Parrafo 95.
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justicia, sobre todo en materia penal, y el derecho de los
ciudadanos involucrados en dichos procesos a mantener su
intimidad, es uno de los problemas de mas dificil solucion en
la moderna doctrina procesal. El problema se hace méas arduo
si se toma en cuenta que uno de los objetivos del proceso
moderno es el de ser ptiblico, precisamente para alcanzar un
mejor conocimiento de la colectividad acerca de como los
tribunales resuelven los casos que les son planteados y, por
supuesto, para alcanzar fines de prevencion, al generar en la
comunidad conocimiento de que los comportamientos
contrarios a las normas son objeto de un proceso y que
eventualmente son sancionados.

El Coédigo Procesal Penal de 1996 contiene algunas
normas que se refieren a este tema. Por ejemplo, el articulo
295 establece que [...Jno serd publico para terceros. Las
actuaciones solo podrdn ser examinadas por las partes,
directamente o por medio de sus representantes. Con
respecto a esto, el articulo 9 del Codigo plantea que Hasta la
declaratoria de culpabilidad, ninguna autoridad publica
podrd presentar a una persona como culpable ni brindar
informacion sobre ella en ese sentido, esto en virtud del
respeto al principio de inocencia sobre el cual se sustenta el
juzgamiento penal en el estado de derecho. Con respecto al
proceso oral, el articulo 330 establece la posibilidad de
efectuarlo parcial o totalmente en forma privada bajo cinco
condiciones.

Las limitaciones a la libertad de informacion se esta-
blecen, en todo caso, a partir de una ponderacion de intereses
en juego. Destaca un especial acento de tutela en lo que se
refiere a los ambitos de intimidad o a resguardar a las partes
de una posible revictimizacion a partir del trabajo
periodistico, también la salvaguarda de secretos de Estado o
industriales o de informaciones privilegiadas, y hasta la
tutela de “fines de la justicia”. Las reglas no son de fécil
aplicacion y necesitan, por supuesto, una fundamentacion
adecuada para optar por la no publicidad.
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Penalizacion del desacato

La figura penal del “Desacato”, o las ofensas a un
funcionario ptiblico en razon de sus funciones, se encuentra
prevista y sancionada en el articulo 309 del Codigo Penal
Vigente14. La doctrina juridica ha discutido el problema de
este tipo de ofensas, y con frecuencia se lee en ella que dicho
delito se configura cuando las ofensas son dirigidas al
funcionario con motivo de sus funciones. Esto Gltimo lleva a
la consecuencia necesaria de una atipicidad de la conducta
cuando las ofensas sean dirigidas contra un funcionario que
realiza una actividad ilegitima.

La Comision Interamericana analizd recientemente la
figura del “Desacato”, indicando su incompatibilidad con el
derecho a la libertad de expresion y pensamiento15 y
establecid que estas leyes son restrictivas de la libertad de
expresion en los términos establecidos por la Convencion
Americana. El criterio expuesto se fundamentd en el valor
esencial que tiene para la democracia la generacion de un
debate publico abierto, incluso con la expresion de ideas y
opiniones de caricter impopular.

La Comision también sehald que estas leyes de desacato
les otorgan a los funcionarios piiblicos una proteccion
reforzada a su honor en virtud del ejercicio de sus cargos, lo
que implica una injustificada tutela, con la que no cuentan
otros ciudadanos. Asimismo, indica que la figura del
desacato estaria invirtiendo indirectamente /...Jel principio
fundamental de un sistema democrdtico que hace al
gobierno objeto de controles, entre ellos, el escrutinio de la
ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder
coactivo.

14 Articulo 309: Serd reprimido con prision de un mes a dos anos, el que
ofendiere el honor o el decoro de un funcionario piblico o lo
amenazare a causa de sus funciones, dirigiéndose a €l personal o
publicamente o mediante comunicacion escrita, telegrdfica o
telefonica o por via jerdrquica.

15 CIDH, Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos., OEA/ser
L/V/I1.88, Doc. 9 rev (1995), paginas 210 a 223. Anexo D.
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No qued6 de lado, en la opinidn expresada por la
Comision, el grave peligro que implica la amenaza de pena
que pesa sobre aquellos que eventualmente sean sujetos de
persecucidon por haber incurrido en un desacato. Este peligro
también fue expresamente comprendido por la Corte
Europea de Derechos Humanos quien, ademas, planted que
dicha amenaza de pena puede actuar como una verdadera
censura al pensamiento, que posiblemente disuada a quien
haya sido objeto de tal persecucion de expresar nuevamente

sus ideas y opiniones sobre asuntos de interés pﬁbli0016.

Desde el punto de vista politico criminal tampoco se
entiende la creacion de este privilegio especial a los
funcionarios publicos en razon de su cargo. En primer lugar,
seguiria existiendo para ellos, como para cualquier otro
ciudadano, una tutela civil y penal para su honor. En segundo
lugar, y desde una dptica mucho mas amplia, el verdadero
sentido de estas leyes de desacato radicaria en la ya
mencionada inversion del principio democratico, reduciendo
un 4ambito muy importante para la critica pablica de los actos
de gobierno. La amenaza de pena tendria aqui un evidente
efecto de prevencion general negativa y redundaria en una
eventual reduccion de los espacios en que los ciudadanos
podrian autodeterminarse, ejerciendo sus facultades
democraticas y participando en el debate sobre asuntos de
interés publico. Esto Gltimo es particularmente cierto cuando
se interpretan las prescripciones penales del desacato no
directamente a partir del honor objetivo del funcionario sino
desde la perspectiva de lo que el gobierno especifico
considera correcto o incorrecto de expresarse sobre su
gestion y sus consecuencias. Si se produce este Gltimo
fendmeno se trataria de una verdadera penalizacion a la
expresion del pensamiento y se generarfa, por la via de la
prevencion general negativa, una censura del derecho a la
expresion y a la opinion.

16 ver: Informe del Relator sobre Libertad de Expresion de la Or -
ganizacion de Estados Americanos, Dr. Santiago Canton, en:
www.cidh.orglannualrep/98span/Volumen%20111%20Capitulo%e204.htm#60.
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El orden puiblico no es un bien juridico tutelado en el
“Desacato” y mal lo seria desde la perspectiva limitada del
“honor” del funcionario, ya que en tal hipdtesis el “orden
publico” serfa todo aquello que quede dentro del ambito
caracteristico del honor subjetivo del funcionario pablico
objeto de la critica publica. Esto Giltimo no es un resultado
frecuente del anélisis juridico penal del “Desacato”, pero es
un peligro latente que bien vale la pena eliminar mediante la
derogacion efectiva de esta figura.

El legislador costarricense lo ha hecho recientemente, al
eliminar del articulo 309 del Codigo Penal la frase donde se
consigna la referencia a la ofensa al honor o el decoro de un
funcionario puablico. S6lo quedd subsistente el delito de
amenazas para el funcionario, con ocasidon de su cargo, que
haya sido dirigida a él personal o pablicamente, o mediante
comunicacion o por via jerarquica. El texto del Proyecto de
Codigo Penal de Costa Rical’ que se encuentra esperando
aprobacidn del Congreso, ha optado también por eliminar la
figura del “Desacato”, asumiendo con ello un compromiso
evidente con la libertad de expresion en la democracia.

En todo caso, debe mencionarse que a la fecha solo se
tiene como antecedente la condena en 1994 del periodista
Bosco Valverde, quien en una columna de opinidn ataco a
unos jueces por el trato que recibié un ex presidente de la
republica. La sentencia condenatoria fue llevada a casacion,
donde se dispuso mantener el fallo. Sin embargo, al morir el
periodista Valverde, durante la tramitacion del recurso de
casacion, se consider6 extinguida la accion penal.

En ejercicio de la facultad prevista en el articulo 27 de la
Constitucion, 18 los periodistas pueden y deben tener acceso

17" Se ha tenido a la vista para la redaccion de este trabajo la version
electronica del Proyecto, disponible en la pagina electronica de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, y que puede ser consultado
con las Gltimas mociones por la Comision de Asuntos Juridicos en:
www.poder-judicial.go.cr/salaterceral/leyes/proyectocpnl/penal2.html.

18 Articulo 27.- Se garantiza la libertad de peticion, en forma individual

o colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad oficial y el
derecho a obtener pronta resolucion.
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a asuntos de interés publico y a ejercer activamente su
derecho de peticion ante las autoridades publicas, preci-
samente para ejercer una sana actividad fiscalizadora de
dichos Organos y sus representantes. Tal ejercicio de un
derecho fundamental no puede entenderse como un
“Desacato” a los funcionarios piblicos afectados. Se trata,
indiscutiblemente, de un ejercicio legitimo de un derecho del
periodista.

Persecucion judicial a los periodistas

Los periodistas suelen considerar que su libertad de
expresion se encuentra en peligro cuando se les persigue
penalmente por los comentarios, analisis e informaciones
que publican en los medios de comunicacion. En un sondeo
preparado por el Instituto de Estudios Sociales en Poblacion
(IESPO) en septiembre de 2003, se recogid la opinidon de
periodistas costarricenses sobre el tema de la libertad de
expresion y los riesgos de ser perseguidos por el ejercicio de
sus derechos comunicativos, un 75% de ellos expresd que
era necesaria una reforma de la legislacion de prensa. Las
quejas de los periodistas suelen centrarse en contra de la
legislacion penal que privilegia la proteccion del honor de
los funcionarios y personalidades publicas, asi como la
ausencia de facultades legales para proteger las fuentes y que
garanticen un efectivo acceso a la informacion piublica,
carencias que siguen existiendo en la actualidad!9.

La situacion sehalada por el sondeo se agudiza si se toma
en cuenta la existencia de otro supuesto privilegio
jurisdiccional creado por la Ley de Imprent320 y que le
concedia a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
competencia para conocer como Tribunal de Juicio en los
delitos de injurias y calumnias por la prensa escrita. Desde el
punto de vista legal, existia entonces para los periodistas un

19 Ver: www.rsf.orglarticle.php3?id_article=9817.

20 pecreto Legislativo 32 de 12 de julio de 1902, revalidada por la Ley 7
de 15 de mayo de 1908 y reformada por las leyes 37 de 18 de
diciembre de 1934 y 213 de 31 de agosto de 1944.
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fuero especial, que resultaba lesivo de algunos principios
valiosos del estado de derecho, como lo eran, induda-
blemente, el principio de igualdad y el principio de la doble
instancia. El primero de ellos se lesionaba al considerarse un
tribunal especifico para el juzgamiento de hechos injuriosos
realizados a través de la prensa, lo que resulta desigual
cuando otros tipos de procesos por querella, sobre todo
aquellos producidos, por ejemplo, en el medio televisivo, se
tramitaban en tribunales comunes. El principio de la doble
instancia era lesionado directamente, ya que al fallar la Sala
Tercera en Gnica instancia no habfa posibilidades de recurrir
el fallo ante otra instancia, pues la Sala de Casacion es el
maximo tribunal penal del pais. Por las razones anteriores
fue declarada la inconstitucionalidad de los articulos 9, 12,
13, 14, 15,16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 de la Ley de Imprenta2!.

A raiz de esta importante decision de la Sala Consti-
tucional el fuero especial para los delitos de injurias,
calumnia y difamacion por la prensa pasd a conocimiento de
los tribunales comunes y con ello a un tramite idéntico al de
cualquier otro tipo de proceso por los mencionados delitos,
conservandose la posibilidad de recurrir en casacion ante la
Sala Tercera, pero esta vez actuando en sus competencias
como maximo tribunal en materia penal.

Los periodistas, a pesar de los cambios observados, aun
siguen descontentos con las tendencias jurisprudenciales,
sobre todo de los tribunales penales de maxima jerarquia,
como la Sala Penal. Aseguran que sus derechos a la defensa
se limitan, muy especialmente, con la “generosa” aplicacion
de la “prueba de la verdad”, la cual, en muchos casos,
implica una verdadera inversion de la carga de la prueba en
los procesos por delitos contra el honor.

La actual definicion de la “prueba de la verdad”, en
efecto, puede provocar una inadmisible inversion de la carga

21 Voto 1197-91 del 25 de junio, en Consulta Judicial de Con-
stitucionalidad formulada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia en contra de los articulos 12, 13, 14, 15, 16 y 21 de la Ley de
Imprenta.
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de la prueba en contra de los medios de comunicacion, y
puede constituirse en un obstaculo para un ejercicio amplio
del derecho de defensa en un estado de derecho. Es por esa
razon que el Proyecto de Codigo Penal elimina cualquier
referencia a la “prueba de la verdad”, e introduce novedosas
instituciones que ayudaran a modernizar el tratamiento de
los delitos contra el honor22,

La politica criminal, que es posible derivar del trabajo de
diseno de la reforma penal en Costa Rica, promete un futuro
halagiietio para la prensa, al privilegiar el ejercicio de la
labor periodistica en areas de interés publico y crear con-
diciones para que su trabajo no sea objeto de persecucion y
amenaza por via de la jurisdiccion represiva. Habra que
esperar la llegada efectiva de los cambios planteados.

Censura previa

El tema de la censura previa suscita discusiones muy
valiosas acerca del balance de derechos constitucionales. No
es casualidad que el planteamiento de la censura previa suela
mezclarse con problemas relacionados con obras de arte y su
exhibicion pblica, como ya ha pasado en el marco del
sistema interamericano de derechos humanos, donde la Ginica
via para admitir algin tipo de calificacion para los
espectaculos ptblicos es por la via de crear condiciones para
proteger el sano desarrollo de menores de edad y ado-
lescentes?3.

Cierta tendencia interpretativa, no obstante, ha observado
a la censura como un objetivo prevalente sobre la libertad de
expresion, con evidente daho al ejercicio democratico del
libre flujo de ideas, opiniones y expresiones artisticas, sobre
todo en materia cinematografica, tal y como sucedi6 con la
prohibicion de la exhibicion de una obra cinematografica en
Chile y que dio ocasion a un importante fallo de la Corte

22 Principalmente a partir del articulo 210 del Proyecto.
23 Sala Constitucional, Voto 8586-02.
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Interamericana?4. El caso también interesa en la optica
propuesta del balance de derechos, ya que la decision
judicial chilena que impide la exhibicion de la pelicula se
basa también en los términos de la proteccion de la honra del
personaje histérico que motiva la obra, asi como en la
libertad de culto y de conciencia, calificando de blasfemas
algunas de las propuestas hechas en el guion de la pelicula.
De manera interesante puede observarse que precisamente la
libertad de conciencia y de culto se sustenta en la libertad
que tienen todas las personas de escoger libremente sus
cultos y creencias. De otra manera, el libre desarrollo de la
personalidad estarfa comprometido por una tendencia hacia
la imposicion de una sola creencia, por mas que ésta sea la
del Estado o la de la mayoria de los habitantes de un lugar.

El Principio 5 de la Declaracion de Principios aprobada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos se
refiere al problema de la censura previa de la siguiente
forma: La censura previa, interferencia o presion directa o
indirecta sobre cualquier expresion, opinion o informacion
difundida a través de cualquier medio de comunicacion oral,
escrito, artistico, visual o electronico, debe estar prohibida
por la ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas
y opiniones, como asi también la imposicion arbitraria de
informacion y la creacion de obstdculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.

La jurisprudencia constitucional costarricense ha insis-
tido en que las limitaciones a la libertad de expresion, como
las de la Ley de Espectaculos Publicos, se derivan del
principio de reserva legal, el cual encuentra su nocion de
sentido en el articulo 28 de la Carta Magna. Un reglamento
podria regular aspectos de la censura, siempre que no exceda
los alcances fijados en la ley.

En Costa Rica se planted el problema recientemente al
establecerse un diferendo sobre la distribucidén nacional de

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Olmedo Bustos y
otros Vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001.
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dos revistas que tenian como titulo Chavespectdculos y Sexo
Caliente, dos revistas con contenidos erdticos y sexuales que
empezaron a circular en el pafs. La Oficina de Control de
Espectaculos Pablicos intent6 detener la distribucion de las
revistas, las cuales estuvieron, en efecto, fuera de circulacion
por dos semanas mientras se resolvia la discusion sobre su
contenido. Esta oficina, adscrita al Ministerio de Justicia, sin
embargo, brind6 un aval para que las revistas salieran a la luz
publica a pesar de que el diferendo no estaba aun resuelto.
De hecho, el periodista Chaves pagd una parte de la multa de
un millon de colones a la que se le condend.

El mismo periodista ha planteado que la prohibicion de
Chavespectdculos podria coincidir con un tema de censura
previa, y asi habria que calificarlo. La de Sexo Caliente,
calificada por las autoridades como pornografica, debe
quedar a buen recaudo del acceso a menores, dicha
limitacion se adecua a las previsiones del Pacto de San José
de Costa Rica.

Entrega de frecuencias radioeléctricas

Un problema complejo para la libertad de expresion y sus
limitaciones es el referido a la entrega de frecuencias
radioeléctricas, sometidas a tramites legales especificos, que
suelen dejar sin el derecho de acceso a un medio de
expresion a muchos ciudadanos que no cuentan ni con los
recursos ni la asesorfa que requieren para seguir los
complicados procedimientos. Lo que queda es examinar si
los requisitos legales vigentes en Costa Rica pueden ser
calificados de democraticos y de sostenibles desde la
perspectiva de la Declaracion de Principios sobre Libertad
de Expresion de la Comision Interamericana.

El Gobierno costarricense ha emitido una serie de
decretos tratando de organizar el tema de la atribucion de
bandas de frecuencia, entre ellos destaca el Decreto
Ejecutivo 27554-G de 6 de noviembre de 1998. Su
importancia se debe a que establece el Plan Nacional de
Atribucidon de Bandas de Frecuencias Radioeléctricas, el
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cual fue adoptado con el fin de reordenar el espectro
radioeléctrico y adecuar su atribucion de conformidad con lo
recomendado por la Unidon Internacional de Tele-
comunicaciones para la Region América.

La Procuradurfa dispuso que la administracion esta sujeta
a un procedimiento tanto para otorgar frecuencias como para
cancelarlas, lo cual no es discrecional pues se hace de
conformidad al articulo 5 de la Ley de Radio, tal como lo
indic6 la Sala Constitucional mediante votos 3789-92 del 27
de noviembre de 1992 y 6240-93 del 26 de noviembre de
1993. En los pronunciamientos 031-90, 021-97 y 231-97, la
Procuraduria ha indicado que para los servicios inalambricos
se requiere concesion especial aprobada por ley o bien
concesion otorgada con arreglo a las condiciones vy
estipulaciones establecidas por la ley.

No vemos en el procedimiento o en la reglamentacion
existente una lesion a lo preceptuado en la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion, la cual, en todo caso,
seflala la necesidad de que haya procedimientos demo-
craticos de participacion en el acceso a los mismos, y estos
procedimientos suelen garantizar dicha participacion.

Nuevos estandares interpretativos y las
limitaciones a la libertad de prensa

La real malicia

En el altimo tiempo se ha insistido que Costa Rica
mantiene un nivel de subdesarrollo interpretativo consi-
derable al no haber incluido estandares internacionales como
el denominado concepto de la real malicia, que fue
establecido por la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de Norteamérica, en el famoso caso The New York
Times Vs. Sullivan (376 U.S. 255; 1964). La verdad es que
este y otros estandares han estado ticitamente presentes en la
discusion penal costarricense, sin embargo, no han tenido
todas las consecuencias que podria esperarse de su
utilizacion directa.
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En el caso de la doctrina de la real malicia debe indicarse
que su objetivo era establecer un equilibrio razonable entre
la funcion de la prensa y el respeto a los derechos
individuales, sobre todo en aquellos casos en que estos
derechos podian ser comprometidos por comentarios lesivos
a funcionarios pblicos, figuras ptblicas o aun particulares
que hubieran intervenido en cuestiones de interés pablico. Su
aplicacion implica un efecto de exculpacion del periodista
cuando éste ha sido imputado juridico-penalmente o acusado
civilmente por informaciones falsas, poniendo a cargo de los
querellantes o demandantes la carga de probar que las
informaciones falsas fueron publicadas con conocimiento de
su falta de veracidad o con una actuacion culposa o
imprudente frente al hecho de la indagacion de su veracidad.
Este Gltimo hecho es muy importante, ya que exige que en el
acto comunicativo de la prensa exista una consistente labor
de verificar la realidad de la informacion, se castiga por ello
la despreocupacion imprudente de cumplir con los deberes
existentes para con la averiguacion de la verdad de los
hechos que integran la informacion. Un efecto adicional de
la doctrina de la real malicia consiste en amparar a la prensa
cuando la informacion se refiere a cuestiones publicas, a
funcionarios, a figuras ptblicas o a particulares involucradas
en ella, aun si la noticia en cuestidn contiene expresiones
falsas o inexactas. En este Gltimo caso lo que el querellante
debe demostrar es la real malicia, en otras palabras, el dolo
del periodista que, a sabiendas de la falsedad de los hechos,
procedié a publicar la noticia con el fin de injuriar y
calumniar. Esto es una conclusion evidente, derivada de la
comprobacion constitucional de que el derecho de
informacion no ampara agravios alevosos, ni tampoco
protege a los periodistas para que difundan la falsedad o la
mentira, ni siquiera la inexactitud.

La doctrina de la real malicia no se contrapone a la
aplicacion del concepto de dolo penal que hace la
jurisprudencia de Costa Rica. El dolo penal, en el sentido del
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articulo 31 del Codigo Penal Vigente,25 significa la voluntad
y conocimiento de realizar la conducta tipica. En el caso de
la injuria, la calumnia y la difamacion, tal concepto debe
entenderse, entonces, como la necesaria demostracion de que
el periodista publicaba la noticia con pleno conocimiento y
voluntad de la expresion de hechos falsos, o imputando
delitos no cometidos o especies idoneas para afectar el honor
de la persona ofendida. Dicha demostracion debe ser
completa, esto es, tanto del conocimiento de que se realizaba
el tipo penal (lo que deja abierta, por ejemplo, la posibilidad
de las hipodtesis diversas de error de tipo) y de que habia
voluntad directa o eventual de realizar el hecho. Sin esta
demostracion no serfa posible imputar penalmente un hecho
injurioso o calumnioso a un periodista. En ese sentido el
concepto juridico-penal de dolo coincidiria con la doctrina
de la real malicia, ya que también segln tal doctrina serfa
necesario demostrar que la publicacion de las informaciones
fue hecha con conocimiento (“a sabiendas”) del mencionado
contenido falso.

La tGinica diferencia que podemos derivar entre la doctrina
de la real malicia y el esquema dogmatico del dolo penal
radica en la incidencia practica del concepto de “interés
publico”, el cual juega un papel central en la doctrina de la
real malicia. Segin esta doctrina habria un resultado de
exculpacidn en causas civiles y penales para los periodistas
que hubieran publicado noticias que contengan datos o
informaciones falsas, cuando se refieran a asuntos de interés
publico. Sb6lo serfan perseguibles estas conductas, en
instancias penales o civiles, si se demuestra que el periodista
hizo la publicacion sabiendo del contenido falso o con
absoluta despreocupacion por verificar la realidad de la
informacion.

El concepto de “interés publico”, en el sentido de esta
doctrina, viene a constituirse en un elemento normativo, esto
es, en un elemento que debe ser integrado e interpretado por

25 Articulo 31.- Obra con dolo quien quiere la realizacion del hecho
tipificado, asi como quien la acepta, previéendola a lo menos como
posible.
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el juez en cada caso concreto. La consecuencia de ello es que
el mencionado concepto funcionaria como un elemento
dindmico, sujeto a variaciones en su constatacion practica,
todas ellas dependientes de la consideracion subjetiva del
juzgador.

En el sentido antes manifestado se orienta el Proyecto de
Codigo Penal que estd listo para los tramites finales de
aprobacion por parte de la Asamblea Legislativa. El
Dictamen se ha decantado por sugerir una causal de
justificacion especifica para delitos contra el honor,
consistente en privilegiar la tutela o defensa de un interés
publico actual. Igualmente se contempla la posibilidad de
excluir de toda pena a los periodistas, cuando se trate /...] de
la publicacion o reproduccion de informaciones o juicios de
valor sobre hechos de interés piiblico ofensivas al honor o al
crédito publico vertidas por otros medios de comunicacion
colectiva, por agencias de noticias, o por autoridades
publicas, o por particulares con conocimiento autorizado
siempre que la publicacion indique de cudl de estos proviene
la informacion.

Lo anterior es un gran avance sobre lo que esta
establecido hoy en dia en lo referente a la “prueba de la
verdad”, que con justa razdn ha sido criticada en medios de
prensa en Costa Rica como una inconstitucional “inversion
de la carga de la prueba”, ya que es el periodista enjuiciado
quien debe demostrar la veracidad de los alegatos hechos. La
propuesta que hace la comision revisora del Proyecto de
Codigo se orienta por derogar esta regulacion de la “prueba
de la verdad”, y reconducir el tratamiento como corresponde;
es decir, como una causal de justificacion para el periodista
cuando tenga que informar sobre asuntos de interés publico.

El problema de la prueba de la verdad

Otro problema de la regulacion actual de la “prueba de la
verdad” es que se reserva inicamente para los casos donde
hay interés ptiblico actual. La regulacion que se propone
ahora en el Proyecto de Reforma del Coédigo Penal rompe
con este desigual tratamiento, dando una posibilidad real
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para que el periodista que ha actuado apegado a los canones
internacionales de ética periodistica pueda ser resguardado
de una injusta persecucion juridico-penal que tome como
base su trabajo periodistico.

En la mayoria de los casos conocidos por los tribunales se
suele discutir el dolo del periodista, y en los casos de interés
publico suele abrirse un espacio para la discusion de la
“prueba de la verdad”. En el caso de los delitos relacionados
con la actividad de prensa, dicho anélisis implica demostrar
que el periodista conocia que la informacion que daba a
conocer era falsa o inexacta o que habfa actuado a sabiendas
de que lo investigado constaba en fuentes inexactas o poco
confiables. Un fallo reciente reafirma esta tendencia de la
jurisprudencia, dando un marco sumamente amplio, no solo
en sus alcances sobre el contenido de las informaciones que
fueron publicadas, sino también en lo que se refiere a la
utilizacion de la doctrina sobre la “omision impropia” para la
actividad periodl’stica%.

El principio de reproduccion fiel

Aunque no es un estindar legal, debe incluirse el
“principio de reproduccion fiel” como una linea de
desarrollo importante en la jurisprudencia comparada. Segtin
el Informe Anual del Relator Especial de Libertad de
Expresion de 1999, el principio arranca en el Reino Unido
con el antecedente sentado por el caso Curry Vs. Walter de
1776.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol
se recoge el principio, como una forma adicional de tutela de
la libertad de expresion, al permitir a los medios publicar
afirmaciones de terceros, que resultan atentatorias contra los
derechos del honor y la intimidad, siempre y cuando el
medio constate la verdad del hecho de la declaracion. La
responsabilidad de lo declarado recaeria entonces sobre el

26 Resolucion 000789-99 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, 25 de junio de 1999.
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autor de la declaracidon misma y no sobre el medio de prensa,
a través del as{ denominado principio de “transmision neutra
de las manifestaciones de otro™27.

En Argentina, el caso Campillay, donde se hizo ptblico
un informe policial que resultd inexacto, dio a la Corte
Suprema de ese pafs la posibilidad de dar vigencia al
principio de reproduccion fiel, liberando de responsabilidad
a los periddicos La Razon, La Cronica y Diario Popular.

En Costa Rica, el articulo 152 del Codigo Penal28 castiga
la publicacion de las ofensas inferidas por otro. Asi{
planteado, este numeral se opondria al estandar planteado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol,
sobre todo en lo que se refiere al hecho exclusivo de la
publicacion de una ofensa hecha por otro, habiendo
cumplido el medio con el deber de constatar el acto de la
declaracion. El criterio del Tribunal Constitucional Espafiol
no obliga al medio a investigar la veracidad de lo dicho por
el ofensor, solo lo obliga a constatar que el hecho de la
declaracion se produjo.

El Proyecto de Codigo Penal planted la inclusion de una
causal de “exclusion de delito”, en el articulo 210, inciso 2,
cuando el medio haya publicado una ofensa inferida por otro
en los siguientes casos: Cuando se trate de la publicacion o
la reproduccion de informaciones o juicios de valor sobre
hechos de interés piiblico, ofensivas al honor o al crédito
publico, vertidas por otros medios de comunicacion colecti -
va, por agencias de noticias, por autoridades piiblicas, o por
particulares con conocimiento autorizado de los hechos;
siempre que la publicacion indique de cudl de estos proviene
la informacion.

27 Principio planteado por las sentencias del Tribunal Constitucional
Espaiiol SSTC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 5: 28/1996, de 26 de
febrero, FJ 3; 21/2000, de 31 de enero, FJ 6.

28 Articulo 152.- Serd reprimido, como autor de las mismas, el que
publicare o reprodujere, por cualquier medio ofensas al honor
inferidas por otro.
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El anterior inciso crea las condiciones necesarias para que
la prensa pueda publicar informaciones o juicios de valor
expresados en asuntos de interés publico, aun cuando
contengan elementos ofensivos al honor y al crédito pablico.
Este seria el caso, por ejemplo, cuando el medio de prensa
hace ptblicas afirmaciones con contenido ofensivo que
vengan incluidas en alguna revista, periddico o programa
televisivo o cualquier otro medio de comunicacion colectiva,
por las mismas autoridades publicas o por particulares, estos
Gltimos con conocimiento autorizado de lo que dicen. El
medio de prensa deberad de indicar de donde proviene la
informacion.

Aun cuando no se trata de una recepcidn directa del
indicado principio de “reproduccion fiel”, es un gran avance
sobre la situacion legislativa actual y provee a los medios un
instrumento valioso para realizar su tarea de informar sobre
asuntos de interés publico, aun cuando la publicacion
pudiera contener alguna manifestacion lesiva al honor.
Mucho mas importante que todo esto, es que la causal de
exclusion de delito opera para el periodista y para el medio
de prensa, no para el ofensor al honor.

Sistema dual de proteccion a personas puablicas y
privadas

La Corte Europea de Derechos Humanos plante6 la
posibilidad de diferencias de tratamiento entre personas
publicas y privadas. De acuerdo a su criterio, los limites para
la critica hacia una persona puiblica son mucho més amplios
que los aplicables a una persona particular. La persona
publica se somete a un escrutinio piiblico de sus opiniones,
por lo que debe ser més tolerante de la critica que contra su
persona se genera dentro de la sociedad. La persona piiblica
no pierde el derecho a la proteccion de su honor, pero debe
vincularse la tutela de este derecho a los intereses de un
debate abierto sobre asuntos de interés politico desde el
punto de vista de las limitaciones pensables para la libertad

202



Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

de expresion, a partir de si se trata de personas privadas o
pﬁblica529.

El umbral de proteccion del honor entre funcionarios
publicos y personas privadas es, entonces, diferente. Igual
criterio ha expresado la Corte Interamericana en el Caso
Casese Vs. Paraguay, en virtud del cardcter de interés
publico del debate sobre asuntos que afectan a toda la
colectividad y no necesariamente en cuanto a la calidad de
las personas intervinientes.

Al respecto, deberia decirse que la tendencia a privilegiar
a las autoridades publicas con un medio de control a las
lesiones al honor a través de la figura del desacato estarfa
quedando sin funcion en Costa Rica, al decidirse la
derogacidn de este controvertido delito. Las corrientes hacia
cambios aun mas radicales se empiezan a sentir en los
procesos de reforma penal.

El Proyecto de Codigo Penal se ha decantado por la
introduccion de todo un articulo referido a causas de
exclusion de delito, para los casos de delitos de injurias,
calumnias y difamacion. Ya se han comentado los extremos
derivados del inciso 2 frente a informaciones de interés
publico. Sin embargo, por su importancia, merecen atencion
los otros incisos de este articulo 210. El primer inciso del
articulo 210 es una verdadera causa de justificacion, ya que
excluye de la “punibilidad”, es decir, considera no antiju-
ridica, aquella conducta dirigida a hacer una imputacion
verdadera, cuando se hace vinculada a la defensa de un
interés publico actual.

Se ha criticado que el legislador busque establecer
condiciones de no punibilidad siempre que la informacion se
considere “verdadera”30. La referencia a la “verdad” como
un criterio de analisis judicial, en efecto, podria llevar a una

29 Ver: Corte Europea de Derechos Humanos, Dichand and others Vs.
Austria, parrafo 39.

30 Ver: Informe Anual del Relator Especial de la Libertad de Expresion,
Capitulo II.
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discusion probatoria sobre si las informaciones en el
momento de la publicacion habian sido corroboradas o se
consideraban exactas. Al respecto, la preocupacion del
Relator es que la bisqueda de la verdad de las afirmaciones
llevaria a poner cortapisas y limitaciones al libre juego del
debate publico, que es el método democratico de generar
convencimiento sobre la verdad. Es posible que en dicho
debate resulte que una afirmacidon hecha sea, en realidad,
imprecisa, inexacta o no verdadera, pero es un riesgo propio
del debate y no una razon para permitir una limitacion
indirecta de la expresion de ideas, comentarios o afirma-
ciones. En el Proyecto de Codigo Penal ha primado el interés
por proteger el proceso de imputacion de hechos, en el
sentido de que los mismos sean verdaderos y, ademas, para
proteger razones de interés publico, lo que probablemente
deja insatisfecho el estandar aqui analizado. No obstante,
somos del criterio de que si no se demuestra el dolo del
periodista a la hora de hacer la publicacion, no habria
posibilidad de perseguirlo por una imputacion falsa, siempre
y cuando su trabajo haya estado apegado a la ética perio-
distica.

La referencia al interés ptblico introduce en el analisis
juridico-penal una rica gama de valoraciones. El juez puede
acudir a diversas fuentes sociales, culturales y hasta
ideoldgicas para establecer los pardmetros de un “interés
publico” y, por esa via, conceder un dmbito de proteccion
mas amplio al ejercicio periodistico, sobre todo cuando este
altimo ha estado comprometido con imputaciones hechas a
alguna persona publica. Ya no estd mas referida la causal de
exclusion de delito a una determinacion de la “verdad” o a
una “prueba de la verdad”, que en la practica genera una
peligrosa inversion de la carga de la prueba, haciendo que el
periodista y el medio tengan que demostrar la verdad de todo
lo afirmado. En el caso de esta primera causal de exclusion
de punibilidad, solamente serd necesario que el periodista
demuestre el ejercicio responsable de su ética periodistica y
que su trabajo ha sido conducido con el afan de proteger un
interés puablico de preponderante relevancia. Incluso sobre
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este Glltimo tema puede esperarse una interesante evolucion
jurisprudencial, sobre todo cuando se discutan temas que
revelan la vocacion de informacion amplia al colectivo
social.

El inciso 3 del articulo 210, se orienta por excluir también
de pena los juicios de valor provenientes de la critica
literaria, artistica, historica, cientifica o profesional. También
se excluyen del ambito antijuridico aquellas acciones de
ofensa contenidas en escritos judiciales o en las mani-
festaciones hechas por litigantes, apoderados o defensores
ante los tribunales, y que sean concernientes al objeto del
juicio.

Limitaciones objetivas a la libertad de
expresion

El caso Mauricio Herrera

En el afo 2004 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitid sentencia en el caso de Mauricio Herrera.
La Sentencia de la Corte en contra del estado de Costa Rica
es un hito fundamental en la historia de la jurisprudencia de
este tribunal internacional. El fallo condend a Costa Rica por
violar el derecho a la doble instancia contemplado en el
articulo 8.2.h de la Convencion y el derecho a un juez
imparcial establecido en el articulo 8.1. Seglin su criterio, la
casacion costarricense no cumple con los parametros de la
doble instancia que exige el articulo 8.2.h de la Convencion
y establece el plazo perentorio de seis meses para que adecue
su legislacion en cumplimiento a lo que el fallo define.

En lo que se refiere a la libertad de expresion y el
ejercicio del periodismo, la Corte establece que el periodista
Mauricio Herrera, en su labor profesional consignd la
informacidon aparecida en otras fuentes donde se hacia
referencia al actuar presuntamente delictuoso de un
representante diplomatico en el extranjero. En el proceso
penal incoado en su contra, y en aplicacion de lo dispuesto
en la legislacion costarricense, se rechazd la exceptio
veritatis planteada por Mauricio Herrera en virtud de que no

205



El estado de la libertad de expresion

habfa logrado probar la veracidad de los hechos atribuidos
por esas fuentes periodisticas extranjeras a este funcionario.
En virtud de ello, la Corte considerd que la decision del
juzgador costarricense implica una limitacion excesiva de la
libertad de expresion tal y como la contempla el articulo 13.2
de la Convencion. La sentencia penal en contra del periodista
Herrera implica un efecto disuasivo y atemorizador sobre los
que ejercen el periodismo, lo que impide, ademas, el debate
publico de temas que interesan a la colectividad.

La argumentacion de la Corte se funda en el hecho de que
para que exista una efectiva proteccion a las garantias
procesales, en los términos de la Convencidn, se requiere
que las regulaciones procesales se orienten a hacer efectivo
el derecho de defensa de aquellos cuyos derechos vy
obligaciones son objeto de anélisis judicial. Criterio que ya
habfa sido expresado en los fallos Maritza Urrutia y Mirna
Mak Chang.

Los principales argumentos de la Corte, en lo que se
refiere al derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal
superior, pueden resumirse de la siguiente manera: el
derecho a recurrir el fallo es una garantfa primordial del
debido proceso legal; una sentencia adversa debe ser
revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia orgénica; este derecho a recurrir debe estar
garantizado antes de que la sentencia adquiera firmeza con
calidad de cosa juzgada; el derecho a recurrir es una
manifestacion mas del derecho de defensa, ya que busca
impedir que quede firme una sentencia que fue adoptada con
vicios y errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los
intereses de una persona; la garantia del derecho a recurrir no
se satisface con la mera existencia de un 6rgano superior en
grado al que juzgd y condend al inculpado, ante el que éste
pueda o tenga derecho a acceder; la garantia requiere que el
tribunal superior en grado tenga las “caracteristicas
jurisdiccionales” que lo legitimen para conocer del caso
concreto, teniendo en cuenta el principio de “unidad
procesal” en donde la fase recursiva ordinaria es una fase

206



Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

mas de dicho proceso; se reconoce un margen de apreciacion
a los Estados para regular la materia de los recursos y su
ejercicio, se exige que éstos no pueden establecer requisitos
o restricciones que infrinjan la esencia misma del derecho a
recurrir el fallo; el recurso no s6lo debe ser un medio
“existente” sino también “eficaz”, en la medida que
represente una respuesta en concordancia con el fin para el
cual fueron legalmente creados; el tribunal superior que
conoce de un recurso interpuesto contra una sentencia penal
debe velar por la proteccion de las garantias judiciales y el
debido proceso a todas las partes que intervienen en el
proceso penal; el recurso no debe contener “complejidades”
que hagan ilusorio el derecho reconocido por la Convenciodn,
y con independencia de la denominacion legal del recurso, lo
esencial es que éste garantice un examen integral de la
decision recurrida.

Los recursos de casacion presentados en contra de la
sentencia condenatoria del periodista Mauricio Herrera no
satisficieron el requisito de ser un un recurso amplio de
manera tal que permitiera que el tribunal superior realizara
un andlisis o examen comprensivo e integral de todas las
cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior.

De lo expuesto, puede interpretarse que la Corte Intera-
mericana estd concentrando todo su analisis en las
condiciones que tiene el tribunal de casacidon y el mismo
recurso de casacion para satisfacer el derecho a recurrir una
sentencia en los términos de la Convencion Americana. Al
analizar el caso de Mauricio Herrera encuentra que las
condiciones que éste ostenta en el régimen procesal
costarricense no satisfacen dicha garantia, ya que no permite
un anélisis “integral” del fallo.

Es quizd aqui donde hay un aspecto de enorme
importancia en este precedente. La apreciacion integral, en
realidad, no estd vedada al Tribunal de Casacidn, lo que
sucede es que la competencia de estos tribunales suele estar
referida al recurso mismo y a los motivos que invoca. No hay
que olvidar que las impugnaciones, cualquiera que éstas
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sean, significan resistir activamente a las decisiones tomadas
por un tribunal. Esto @ltimo implica que el impugnante debe
haber deducido sus motivos a partir de una serie de actos
procesales que le son perjudiciales y que, por ello, le causan
agravio.

Por lo anterior, el recurso de casacion es una
impugnacion acotada a la sentencia de instancia y a los
motivos que contra ella se deducen, los cuales, en la gran
mayoria de regulaciones en la materia en América Latina,
han de tener caracter procesal y de fondo31.

Sobre la reforma penal y los delitos contra el
honor. A modo de conclusion y propuesta
normativa

A modo de conclusion, y sdlo para provocar reflexion
acerca del tema de una nueva institucionalidad para Costa
Rica, debe decirse que el problema de la responsabilidad
politica de los medios de comunicacion colectiva es un tema
que supera la optica del derecho. Se trata de un problema que
estd en el centro de toda la reflexion sobre el proyecto
politico de cualquier pafs. Es inatil eludir la importancia de
los medios de comunicacion colectiva, cuando hemos visto
su papel en el momento actual que vive el mundo. Medios
que pueden romper los limites del espacio y del tiempo para
unirnos en una aldea global, aun asolada por sus diferencias
culturales, raciales, politicas y religiosas. Vivimos un siglo
nuevo, marcado por el signo tecnoldgico. La institu-
cionalidad que pueda construirse en este siglo no puede
despreciar la variable tecnoldgica como tampoco puede
despreciar la variable del papel de los medios dentro de la
configuracion del proyecto politico.

La nueva institucionalidad a la que se aspira vive,
necesariamente, de la solidaridad y la cooperacion, para
poder afirmar con certeza las condiciones en que las

31 Alrespecto, ver el voto razonado, en la sentencia de este caso, del juez
Sergio Garcfa Ramirez.
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personas podran ser y autodeterminarse. Dicho esta que esto
no sera posible si existen condiciones de desigualdad, de
separacion y de analfabetismo practico y tecnologico. El
Estado debe estar comprometido con un proyecto social
donde no puede haber desplazados de las oportunidades de la
tecnologia como tampoco desplazados de las oportunidades
democraticas de participacion. Olvidar esto es someter al
mundo a una nueva etapa de oscurantismo que probable-
mente no superemos jamas.

La politica criminal, que es posible derivar del trabajo de
diseno de la reforma penal en Costa Rica, promete un futuro
halagietio para la prensa, al privilegiar el ejercicio de la
labor periodistica en areas de interés ptblico y crear
condiciones para que su trabajo no sea objeto de persecucion
y amenaza por via de la jurisdiccion represiva. Habra que
esperar la llegada efectiva de los cambios planteados, con el
fin de aquilatar la configuracion de estos estandares
inspirados en una reconsideracion del derecho a la
informacion y a la capacidad de participacion en las
modernas sociedades tecnologicas, tal y como lo hemos
tratado de hacer ver en este estudio.

209






El estado de la libertad de expresion
en El Salvador*

Carlos Rafael Urquillal

Introduccion

El presente articulo analiza, en términos criticos, la
situacion de la libertad de expresion en El Salvador. El
documento indaga si los hallazgos obtenidos pueden, en
términos juridicos, representar violaciones a la Convencion
Americana Para este cometido, el articulo plantea preci-
siones conceptuales sobre el derecho de los derechos
humanos, estableciendo cuéles son sus particularidades
como rama autdnoma del derecho, que la distingue de otras
ramas especificas y que ofrece una respuesta a la polémica
entre derecho interno y derecho internacional. Inme-
diatamente después, se desentrafian contenidos basicos sobre
la obligacion de adecuacion del derecho interno en el
contexto de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos; posteriormente se identifican los hallazgos de la
investigacion y se contraponen con los alcances de la obliga-
cion referida anteriormente. Finalmente, se formulan conclu-

Este texto ha sido resumido por los editores del libro, con el
consentimiento del autor.

Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas por la Universidad de El
Salvador, con estudios especializados sobre derecho internacional de
los derechos humanos bajo la supervision académica de De Paiil
University; University of Oxford y George Washington University.
Consultor e investigador Juridico. Director Ejecutivo de la Asociacion
Derechos Humanos para las Américas (HR-AMERICAS).
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siones sobre la existencia de violaciones a la Convencidn
Americana.

El derecho de los derechos humanos:
precisiones conceptuales

Es necesario precisar algunas diferencias entre el derecho
internacional —visto como un todo— y el derecho de los
derechos humanos, principalmente para efectos de discernir
la solucion de las antinomias que pueden suscitarse en la
relacion —por ocasiones dialéctica y tirante— entre el derecho
interno de los estados y las obligaciones juridicas de origen
internacional. El punto de partida es el reconocimiento de la
existencia del derecho de los derechos humanos como una
unidad autdbnoma, que se origina, precisamente, por
reconocer la autonomia que posee el derecho internacional
de los derechos humanos. La misma Corte Internacional de
Justicia se ha encargado de reconocer tal existenciaZ.

El derecho internacional de los derechos humanos se
encuentra integrado por un conjunto de fuentes juridicas —y
no solo tratados— que se orientan a la proteccion y resguardo
de la dignidad humana. Es precisamente el contenido de esta
rama del derecho la que obliga a considerarlo con
importantes diferencias respecto del derecho internacional
comiin. Al respecto, se hace necesario citar a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en cuya opinidn
consultiva nimero 2 indico: [...] que los tratados modernos
sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencion Americana [sobre Derechos Humanos], no son
tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el

beneficio mutuo de los Estados contratantes>.

2 International Court of Justice; Legal Consequences of the
Construction of a Wall on the Occupied Palestinian Territory; 2004,
pr. 149.

3

Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Efecto de las
Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, opinion consultiva del 24 de septiembre de
1982, serie A, No. 2, parrafo 29.
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En similar sentido se pueden citar —.como lo hace también
la Corte Interamericana de Derechos Humanos— la decision
adoptada por la Corte Internacional de Justicia en el caso de
la Opinidn Consultiva relativa a las Reservas a la
Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, en 1957, al indicar que [...] en tal tipo de
convencion los Estados contratantes no tienen un interés
exclusivamente propio; ellos simplemente tienen, uno y
todos, un interés comin, digamos, la realizacion de esos
altos propdositos que son la razon de ser de la convencion.
Consecuentemente, en una convencion de este tipo no puede
hablarse de ventajas o desventajas individuales para los
Estados, o en el mantenimiento de un balance contractual
entre obligaciones y derechos*.

Lo anterior obliga a dirigir la mirada hacia el plan-
teamiento de dos categorfas juridicas que determinantemente
ayudan a garantizar la efectividad del derecho internacional
de los derechos humanos, incluso frente al derecho inter-
nacional general y, por supuesto, respecto del derecho
interno de los estados, incluyendo, desde luego a los textos
constitucionales. Se trata de la idea de normas de jus cogens
y obigaciones erga omnes.

Concepto de norma de jus cogens. Como apunta el Juez
Antdonio Augusto Cangado Trindade, ex presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, [...] la
emergencia y consagracion del jus cogens en el derecho
internacional contempordneo atienden a la necesidad de un
minimo de verticalizacion en el ordenamiento juridico
internacional, erigido sobre pilares en que se fusionan lo
Jjuridico y lo ético”. Debe reconocerse que la nocion de jus
cogens adquiere su carta de ciudadania en el derecho

4 International Court of Justice, Advisory Opinion on Reservetions to

the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide, decision del 28 de mayo de 1951 (traduccioén libre).

Corte Interamericana de Derechos Humanos; Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados; opinion consultiva 18,
del 17 de septiembre de 2003; voto concurrente del Juez Antdonio
Cancgado Trindade, pr. 66.
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positivo con la adopcion de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, particularmente en sus articulos 53
y 64. El articulo 53 de dicha Convencion estipula: Es nulo
todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho interna -
cional general. Por su parte el articulo 64 indica: Si surge
una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa
norma se convertird en nulo y terminard.

Es decir, las normas integrantes del jus cogens tienen un
efecto, que es la nulidad o anulabilidad de tratados, cuando
una norma de jus cogens contradice el tratado, tratindose de
una contradiccion preexistente o sobrevenida frente al
tratado, respectivamente. De la lectura del articulo 53 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
podemos extraer una aproximacion conceptual a la nocion de
jus cogens. De conformidad con ese precepto el jus cogens
[...] es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo cardcter. El precepto se
consolidd cuando se adoptd, en 1986, la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales©.

Las normas de jus cogens, segin la regulacion que de
ellas hacen las convenciones de Viena, parecen tener efectos
circunscritos inicamente en el ambito de los tratados. Sin
embargo, una vision de ese tipo debe ser descartada por su
estrechez. Los avances del derecho internacional ponen de
manifiesto que las normas de jus cogens trascienden el
ambito de los tratados, y en su lugar surten efecto sobre todo
el sistema de fuentes del derecho internacional. As{ ha sido
puesto de manifiesto por el Tribunal Penal Internacional para

6 Convencion de Viena, articulos 53 y 64.
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la ex Yugoslavia, en la sentencia de mérito en el caso
Furundzija, donde se indica que una norma perentoria o de
jus cogens es [...] una norma que goza de un rango mds
elevado en la jerarquia internacional que el derecho de los
tratados e incluso que de las normas de la costumbre
‘ordinaria’”. Ademas, los actos unilaterales de Estado se
encuentran en este momento limitados por los efectos del jus
cogens, como lo ha puesto de manifiesto el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su Observacion
General 248, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la resolucion sobre competencia de los casos
Ivcher Bronstein y Tribunal Constitucional del Pert®.

Concepto de obligaciones erga ommes. El origen de este
tipo de obligaciones tiene su moderna carta de ciudadania en
la sentencia dictada por la Corte Internacional de Justicia en
la segunda fase del caso Barcelona Traction, Light and
Power Company Limited, en la que indicd: [...] debe
trazarse una distincion esencial entre las obligaciones de un
Estado frente a la comunidad internacional como un todo, y
aquellas que emergen vis a vis otro Estado en el campo de la
proteccion diplomdtica. Por su propia naturaleza las
primeras preocupan a todos los Estados. En vista de la
importancia de los derechos involucrados, todos los Estados
pueden estar habilitados para tener un interés legal en su
proteccion; estas son obligaciones erga omnes0.

Las obligaciones erga omnes admiten una clasificacion,
seglin obliguen a los estados partes de un tratado (erga

7 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia; Prosecutor

Vs. Anto Fumundzija, judgment of 10 December 1998, pr. 153
(traduccion libre).

United Nations Committee of Human Rights; General Comment 24,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, pr. 10.

Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Ivcher Bronstein,
resolucion de competencia, 24 de septiembre de 1999, pr. 36. Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Caso Tribunal Constitucional
del Perii, resolucion de competencia, 24 de septiembre de 1999, pr. 36.

10 International Court of Justice; Barcelona Traction, Light and Power

Company Limited (Second Phase), del 5 de febrero de 1970, pr. 33
(traduccion libre).
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omnes inter partes) o a los estados en general, aunque no
sean partes en un tratado especifico (erga omnes lato sensu).
El dato mas destacable de las obligaciones erga omnes es la
construccion de una especie de actio popularis para acudir a
la jurisdiccion internacional. La verdad es que la habilitacion
de interés que genera una violacion a una obligacion erga
omnes no puede tener otra traduccion practica que posibilitar
acudir legitimamente a una instancia de reclamacion y
reparacion del daho generado (jus standi in iudicio). Asi lo
ha destacado la ya citada resolucion del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, en el caso Furundzija,
seflalando el caracter bilateral de las obligaciones erga
omnes diciendo que estas obligaciones [...] son debidas
frente a todos los miembros de la comunidad internacional,
cada uno de los cuales tiene consecuentemente un
correlativo derecho. Ademds, la violacion de una de estas
obligaciones simultdneamente constituye una violacion al
correlativo derecho de todos los miembros de la comunidad
internacional y les da la oportunidad de reclamar su
cumplimiento acumulando a cada uno y todos sus miembros,
quienes desde luego tienen el derecho para insistir en la
satisfaccion de la obligacion o en todo caso para que la

violacion cesell.

En este momento corresponde, por tanto, indagar si
existen obligaciones en el &mbito de los derechos humanos
que puedan ser consideradas como normas de jus cogens o
como obligaciones erga omnes. De ser asi, estarfamos en
capacidad de afirmar que el derecho internacional de los
derechos humanos constituye un ordenamiento superior, ain
respecto del propio derecho internacional, y por lo tanto
especial respecto de éste, lo que tendria por consecuencia un
trato, en los tribunales locales, diferente al que se hace al
resto del derecho internacional.

11 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia; Prosecutor
Vs. Anto Fuundzija, judgment of 10 December 1998, pr. 151
(traduccion libre).
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Al respecto, y viendo la realidad especifica de El
Salvador, es necesario destacar que como Estado es
integrante de la Organizacion de las Naciones Unidas!2 y de
la Organizacion de los Estados AmericanoslS, dentro de
estas entidades se han suscrito, respectivamente, la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos!4 y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombrel5, asimismo, ha ratificado —ademas de sus
correspondientes cartas organizativas— el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos 19, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de
San José”)lg, y el Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de
San Salvador”)19.

De todos estos instrumentos se extraen obligaciones
trascendentales para El Salvador, asf, la Carta de Naciones
Unidas dispone, en su articulo 55, que: Con el propdsito de
crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias
para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos
y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organiza -
cion promoverd: [...] // c. el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion, y la efectividad de tales derechos y libertades. En
su articulo 56, establece: Todos los Miembros se com -

12
13

Depositd el instrumento de ratificacion el 26 de septiembre de 1945.
Depositd el instrumento de ratificacion el 11 de septiembre de 1950.
14 Aprobada el 10 de diciembre de 1948.

15 Aprobada el 2 de mayo de 1948.

16 Ratificado el 30 de noviembre de 1979.

17" Ratificado el 30 de noviembre de 1979.

18 Ratificado el 23 de junio de 1978.

19 Ratificado el 6 de junio de 1995.

217



El estado de la libertad de expresion

prometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en
cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los
propdsitos consignados en el Articulo 55.

Por su parte, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos dice: Los Estados americanos reafirman los
siguientes principios: [...] // 1) Los Estados americanos
proclaman los derechos fundamentales de la persona
humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o
sexo.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su
preambulo dice: La Asamblea General, proclama la
siguiente Declaracion Universal de Derechos Humanos
como ideal comiin por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promue -
van, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas
de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de
los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion.

El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece: Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Los articulos 1.1 y 1.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales rezan: Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro -
mete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especial -
mente economicas y técnicas, hasta el mdximo de los
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recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos. // Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. En su articulo 3: Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
economicos, sociales y culturales enunciados en el presente
Pacto.

En el ambito interamericano, el articulo 1.1 del Pacto de
San José plantea: Los Estados partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reco -
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discri -
minacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

Finalmente, el articulo 1 del Protocolo de San Salvador
dispone: Los Estados partes en el presente Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu -
manos se comprometen a adoptar las medidas necesarias
tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre
los Estados, especialmente economica y técnica, hasta el
mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su
grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad
de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.
En su articulo 3 establece: Los Estados partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
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politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Han sido resaltados, no casualmente, ciertos verbos que
aparecen en las obligaciones que se establecen por los instru-
mentos citados. En particular, podriamos afirmar que ese
conjunto de normas internacionales se pueden decantar en
dos obligaciones centrales: respetar y garantizar los
derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido
oportunidad de referirse a este aspecto, en particular al
contenido especifico de tales obligaciones, desde su
sentencia inaugural. En el caso Veldsquez Rodriguez apuntd
que [el] articulo 1.1 [de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos] ... pone a cargo de los Estados Partes
los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal
modo que todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido,
segin las reglas del derecho internacional, a la accion u
omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho
imputable al Estado que compromete su responsabilidad ...
En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un organo o
funcionario del Estado o de una institucion de cardcter
publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se estd
ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto
consagrado en ese articulo?0.

Al abordar el deber de garantia, ha indicado que /...] la
segunda obligacion de los Estados Partes es la de
‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su
Jjurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia del 19 de julio de 1988, prs. 164 y 169.
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sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademds, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los danos producidos por la violacion de los derechos

humanos?!.

En el ambito del sistema de Naciones Unidas, el Comité
de Derechos Humanos ha tenido también la posibilidad de
propiciar un acercamiento interpretativo a las obligaciones
citadas. En particular, ha indicado que El Comité considera
necesario sefialar a la atencion de los Estados Partes el
hecho de que la obligacion prevista en el Pacto no se limita
al respeto de los derechos humanos, sino que los Estados
FPartes se han comprometido también a garantizar el goce de
esos derechos por todas las personas sometidas a su
jurisdiccion. Este aspecto exige que los Estados Partes
realicen actividades concretas para que las personas puedan
disfrutar de sus derechos?2.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, luego de
invocar diferente jurisprudencia sobre el particular, establece
que [...] los derechos humanos deben ser respetados y
garantizados por todos los Estados. Es incuestionable el
hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su
dignidad humana e inviolables, que le hacen titular de
derechos fundamentales que no se le pueden desconocer y
que, en consecuencia, son superiores al poder del Estado,
sea cual sea su organizacion politica. [...] Como se
desprende de lo anteriormente expuesto, tanto los
instrumentos internacionales como la jurisprudencia
internacional respectiva establecen claramente que los
Estados tienen la obligacion general de respetar y

21 1bidem., pr. 166.

22 United Nations Committee of Human Rights; General Comment 3,
HRI/GEN/1/Rev.7, pg. 126.
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garantizar los derechos fundamentales. Con este propdsito
deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas
que limiten o conculquen un derecho fundamental, y
suprimir las medidas y prdcticas que restrinjan o vulneren
un derecho fundamental?3.

Es importante advertir que al formularse las obligaciones
de respeto y garantia en los instrumentos citados, el Estado
tiene el deber de atenderlas sin discriminacion. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha expuesto ese punto con absoluta claridad,
fijando posicidn, sin vacilaciones, al destacar que [...] existe
un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad
y no discriminacion. Los Estados estdn obligados a respetar
y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades sin discriminacion alguna. El incumplimiento por
el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad interna -
cional?4.

En el proceso de caracterizacion de ese deber de no
discriminacion, la Corte Interamericana apunta: El principio
de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion estd consagrado en muchos instrumentos
internacionales?>. Para concluir que: El hecho de estar
regulado el principio de igualdad y no discriminacion en
tantos instrumentos internacionales, es un reflejo de que
existe un deber universal de respetar y garantizar los
derechos humanos, emanado de aquel principio general y

bdsico?O.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados; opinion consultiva 18,
del 17 de septiembre de 2003, prs. 73-81.

24 Ibidem., pr. 85.
25 Ibidem., pr. 86.
26 Ibidem.
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En este estado de la discusion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emite las siguientes consideraciones
juridicas: El principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion impregna toda actuacion del poder del
Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada
con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho
principio puede considerarse efectivamente como impe -
rativo del derecho internacional general, en cuanto es
aplicable a todo Estado, independientemente de que sea
parte o no en determinado tratado internacional, y genera
efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares.
Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en
su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus
poderes o de terceros que actien bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del
principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de
un determinado grupo de personas?’. Concordantemente, la
Corte Interamericana considera que /[...J el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden piiblico
nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico. En la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio
Jundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado
en el dominio del jus cogens28.

Abocada a pronunciarse sobre la naturaleza de la
obligacidon general de respeto y garantia, la Corte Intera-
mericana ha sentenciado que /...] esta obligacion general de
respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un
cardcter erga omnes. Dicha obligacion se impone a los
Estados, en beneficio de los seres humanos bajo sus res -

pectivas jurisdicciones?9.

27 Ibidem., pr. 100.
28 Ibidem., pr. 101.
29 Ibidem., pr. 110.
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Por tanto, es posible afirmar, que en el 4mbito de los
derechos humanos se ha consolidado el reconocimiento de
que la obligacion general de respeto y garantia es una
obligacion erga omnes, y que debe cumplirse en funcion del
principio de igualdad y no discriminacion, que es un
principio —y norma— del jus cogens.

La obligacion de respeto y garantia es del caracter erga
omnes. En ese sentido, es necesario traer a cuenta que en
1988 el estado de Colombia solicitd a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos una opinion consultiva con
el proposito de conocer su criterio sobre la posibilidad de
que ésta ejerciera su jurisdiccion respecto de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y no sélo
sobre tratados. Al emitir su decision, la Corte afirmo en su
obiter dictum que [...] para los Estados Miembros de la
Organizacion [de los Estados Americanos], la Declaracion
[Americana de los Derechos y Deberes del Hombre] es el
texto que determina cudles son los derechos humanos. Es
decir, para estos Estados la Declaracion Americana
constituye, en lo pertinente [...] una fuente de obligaciones
internacionales. La circunstancia de que la Declaracion no
sea un tratado no lleva, entonces, a la conclusion de que

carezca de efectos juridicos30.

Estos precedentes de la Corte ponen de manifiesto una
conclusion: el derecho internacional de los derechos
humanos posee un caracter especial respecto del derecho
internacional. Esa circunstancia, que en el ambito de los
derechos humanos ya consideramos como una verdad de
Perogrullo, fue establecida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en las primeras etapas de ejercicio de su
jurisdiccion consultiva, aunque refiriéndose inicamente a la
fuente juridica de tratados. En su oportunidad, la Corte
Interamericana expreso que [...J los tratados modernos sobre

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; opinion consultiva 10, del 14 de julio de 1989, prs. 45 y 47.
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derechos humanos..., no son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcion de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, indepen -
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comiin, asumen varias obligaciones, no en relacion con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion31.

El sentido teleolodgico del derecho internacional de los
derechos humanos, por lo tanto, no puede ser tomado a la
ligera; justamente el valor esencial que persigue, proyecta el
establecimiento de una obligacion erga omnes —la obligacion
de respetar y garantizar los derechos humanos— que se
sustenta en un principio de jus cogens —el principio de
igualdad y no discriminacion en el respeto y garantia de esos
derechos— y produce consecuencias ineludibles. Si
advertimos que tal sentido teleologico es la proteccion de los
derechos humanos, tal circunstancia nos obliga a adoptar una
postura finalista ante las normas, completamente alejada y
distante de un funcionalismo normativo —que nos conducirfa
a dar valor a las normas por su funcion en el sistema juridico,
con lo cual defenderiamos el sistema juridico per se y no por
su raison de éter— y de un estructuralismo juridico —que
indefectiblemente llevaria a defender la organizacion y
jerarquias del ordenamiento juridico como un valor en s{
mismo—; y es la adopcion de esa posicion finalista la que nos
permitira advertir que el ordenamiento juridico es
simplemente un medio, un camino, y como tal tiene un valor
adjetivo. Ademas que el derecho, como sistema normativo,
es —utilizando una expresion de Zagrebelsky— dactil.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Efecto de las
Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, opinion consultiva del 24 de septiembre de
1982, serie A No. 2, parrafo 29.
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En efecto, si con un conjunto de normas, ordenadas
jerarquicamente —como puede suceder al intentar ordenar el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
interno de los derechos humanos—, pretendemos defender los
derechos humanos en su méaximo nivel, rapidamente
encontraremos la existencia de contradicciones normativas.
En ese escenario, la inica manera de ser congruentes con la
finalidad de proteccion que hemos aludido es que, al
momento de tales contradicciones, el criterio de solucion no
sea un valor de jerarquia, sino un valor de proteccion
humana, esto es, que prefiramos la norma que ofrece mayor
proteccidon. Ese es el criterio que inspira al derecho
internacional de los derechos humanos, y no un criterio de
jerarquias normativas o de protagonismos normativos. El
derecho internacional de los derechos humanos no es una
prima donna juridica.

No cabe duda que en este punto estamos refiriéndonos al
principio pro homine, el cual [...] es un criterio herme -
néutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mds
amplia, o a la interpretacion mds extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mds restringida cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o sus suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del
hombre32.

El derecho internacional de los derechos humanos tiene
un caracter abierto: instrumentalmente se abre hacia el
mismo derecho internacional, sin consideracion de jerarquia
entre sus propias fuentes, y contemporaneamente se abre

32 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y
pautas para la regulacion de los derechos humanos”, pgs. 163-171. En:
Abregt, Martin y Courtis, Christian (compiladores), La Aplicacion de
los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales Locales, 1*
edicion, Editores del Puerto, 1997.

226



Centroamérica, México y Repuiblica Dominicana

hacia el derecho interno, igualmente sin consideracion de
jerarquias internormativas; lo Gnico que pretende es la
maxima proteccion de los derechos humanos. Si existe una
ley interna de mayor proteccion que la que ofrece un tratado
de derechos humanos, debe aplicarse la ley interna; si existe
un tratado de derechos humanos que ofrece mayor
proteccion que la ley interna, debe aplicarse el tratado, y
entre dos fuentes de derecho internacional de derechos
humanos con diferentes alcances en la proteccion de los
derechos humanos —o dos fuentes de derecho interno en la
misma condicidon—, debe preferirse la que ofrezca mayor
proteccion.

Establecido lo anterior es importante advertir que la
distincion con la que hemos venido trabajando entre derecho
internacional de los derechos humanos y —por oposicion—
derecho interno de los derechos humanos, carece ya de
sentido; y al mismo tiempo el planteamiento de que el
derecho internacional de los derechos humanos se encuentra
vis a vis el derecho interno de los derechos humanos, deja de
ser una realidad. Conceptualmente tenemos que comenzar a
referirnos a la categoria resultante de la fusion de ambos: el
derecho de los derechos humanos. La verdad es que ambos
fendmenos juridicos deben operar de un modo integrado.

La obligacion de adecuar el derecho interno
en el contexto de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

Los estados parte en la Convencidn Americana se
encuentran vinculados a ciertos deberes y obligaciones
generales —asi denominadas para distinguirlas de las
obligaciones especificas, que son las que se derivan de cada
uno de los derechos— que han tenido diversos grados de
desarrollo en la jurisprudencia del sistema interamericano: el
deber de respeto, el deber de garantia, la obligacion de no
discriminar en el goce y ejercicio de los derechos, el deber
de adecuacion del derecho interno, etcétera.
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Como se ha indicado supra, el deber de garantia impone
a los estados tres obligaciones: prevenir, investigar y
sancionar, y reparar a las victimas de violaciones de derechos
humanos33. En adicion al deber de garantia —y en especifico
respecto de la obligacion de prevenir las violaciones a los
derechos humanos— se encuentra el deber de adecuacion del
derecho interno, gozando de una autonomia particular. Los
deberes de respetar y garantizar tienen su base normativa en
el articulo 1.1 de la Convencion Americana, mientras que el
de adecuacion del derecho interno lo tiene en el articulo 2 de
la misma.

La Corte Interamericana advirtid —desde su primera
sentencia sobre el fondo en casos contenciosos— que los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana poseen un
alcance y contenido normativo diferente. Y concretamente
sefialo que tal diferencia es mucho mas palpable entre el
deber de garantia —contenido en el articulo 1.1 de la
Convencidon— y el de adecuacion del derecho interno,
diciendo que: La obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la prdctica, de una eficaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. // La obligacion a
cargo de los Estados es, asi, mucho mds inmediata que la
que resulta del articulo 2 [de la Convencion Americana ]34.

Sin embargo, tal diferencia parece descansar —en palabras
de la Corte Interamericana— en el caracter “mas inmediato”
del deber de garantia respecto del deber de adecuacion del
derecho interno, y que en todo caso la obligacion del articulo
1.1 de la Convencidn no se agota con la existencia de

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Veldsquez
Rodriguez, sentencia del 19 de julio de 1988, pr. 166.

34 Corte IDH, Manfredo Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras (Caso
Veldsquez Rodriguez), sentencia sobre el fondo, serie C No. 4, del 29
de julio de 1988, pars. 167-168.
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garantias de caricter normativo, sino mas bien con garantfas
efectivas en el plano de la realidad normada a favor de los
derechos humanos. En ese sentido, el contenido normativo
del articulo 1.1 de la Convencidén —y aun el contenido
normativo del deber de garantia— excede al contenido
normativo del articulo 2 de la Convencion.

Tomando en cuenta tal diferencia, la Corte
Interamericana analiza el deber de garantia, y desagrega de
él tres obligaciones que son directamente exigibles a los
estados: la de prevencion, la de investigacion de las
violaciones y sancion de responsables, y la de reparar a las
victimas de las violaciones. La obligacion de prevencion
—siempre en la jurisprudencia de la Corte— abarca todas
aquellas medidas de caracter juridico, politico, admi-
nistrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos3?.

Es indudable que la obligacion de prevenir impone a los
estados la necesidad de modificar su ordenamiento interno
para que éste sea compatible con la Convencion Americana,
aunque se advierte, por la misma formulacion que realiza la
Corte, que esto es una condicidn necesaria pero no suficiente
para satisfacer el contenido de dicha obligacion, pues tal
deber requiere de otras medidas. Esta obligacion de
prevencion es —de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte— una obligacion de medio y no una obligacion de
resultado30.

Asi considerada la obligacion de prevencion, no cabria
duda que ésta se integra por la obligacion de adecuar el
derecho interno, y por otras obligaciones especificas que
podrian ser, por ejemplo, la obligacion de adecuar las
politicas estatales a los fines de la Convencion Americana, la
obligacion de adecuar el comportamiento de los agentes
estatales —y de aquellos otros sujetos que pueden compro-

35 Ibidem, pars. 174-175.
36 Ibidem, par. 175.
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meter la responsabilidad internacional del Estado— en orden
a evitar violaciones a la Convencidon Americana, la
obligacion de conducir la formulacion y ejecucion presu-
puestaria hacia el desarrollo progresivo de todos los
derechos humanos, con énfasis en los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Abhora bien, la revision de los travaux préparatoires no
evidencia consenso en el sentido que tendria la formulacion
del articulo 2 de la Convencidon. Las intenciones de los
participantes de la Conferencia eran disimiles. Se impone, en
consecuencia, una interpretacion evolutiva3’ de la Conven-
cion Americana en este aspecto particular y, por tanto, que le
imprima un effet utile a la disposicion en referencia.

Ya se ha sugerido anteriormente que el contenido del
deber de garantia contemplado en el articulo 1.1 de la
Convencidn contiene necesariamente la obligacion de ajustar
o adecuar el derecho interno de los estados hacia los
propositos de la Convencion, pero no agota ahi su contenido,
el cual se extiende hacia otros ambitos no normativos (non
law-making). El articulo 1.1 mantiene una permanente
interrelacion normativa con el resto de normas sustantivas de
la Convencidon Americana, asi sea que algunas de éstas
presenten un sentido programdtico. Con esto, el deber de
adecuacion del derecho interno contemplado en el ya
referido articulo 2 de la Convencion, no tiene por inico
objeto obligar a los estados a cumplir el sentido progra -
mdtico de algunas normas de la Convencion, como era la
intencion del gobierno de Chile al proponer la inclusion de
esta norma dentro de la Convencidon Americana, sino que
este articulo 2 de la Convencion estaria incluyendo una

37 Sobre Ia interpretacion evolutiva, 1éase: Corte IDH, El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, resolucion de opinion consultiva, serie A No. 16,
del 1 de octubre de 1999, pars. 114-115 y Corte IDH, La Interpretacion de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, resolucion de opinion consultiva, serie A No. 10, del 14 de julio
de 1989, pars. 37-38.
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obligacion autobnoma respecto del articulo 1.1 de la
Convencion, pero al mismo tiempo complementaria de ésta.

Lo anterior indica que para dar pleno cumplimiento al
deber de garantia sefialado en el articulo 1.1 de la
Convencion, se hace necesario cumplir el contenido norma-
tivo del articulo 2 de la misma, aunque el cumplimiento de
este Gltimo no satisface plenamente el cumplimiento de la
obligacion de garantizar lo que se contiene en el articulo 1.1
de la Convencion, que es mucho mas amplio. Al analizar las
cosas con un sentido de constatacion negativa —incumpli-
miento—, resulta que en cada ocasidon que se incumple con el
articulo 2 de la Convencion se habra incumplido también el
articulo 1.1 de la misma, aunque no todo incumplimiento del
articulo 1.1 implicaria per se el incumplimiento del articulo
2 de la Convencion, lo cual se debera reconocer en cada caso
concreto38.

El sentido hermenéutico del articulo 2 de la Convencion
pasa por analizar que una mera obligacion de adecuar el
derecho interno ya se encuentra incluida en el articulo 1.1,
especialmente dentro del deber de garantia. En ese sentido,
resulta razonable considerar que el articulo 2 debe agregar
un elemento —un plus juridico— que le de su propia definicion
normativa3®. Tal elemento se encuentra en la propia
formulacion linguistica del precepto, que dice asi: Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
Articulo 1 —que alude a todos los derechos reconocidos en la

38 En este particular es importante repasar la opinion vertida por el juez
Cancado Trindade en su voto disidente en la etapa de reparaciones del
caso Caballero Delgado y Santana que cuenta con bastante claridad
sobre el alcance y particularidad del articulo 2 de la Convencion y su
relacion con el articulo 1.1 CADH, cuyas afirmaciones en este aspecto
suscribo ampliamente.

39 Los articulos 1.1 y 2 de la Convencion mantienen una estrecha

relacién, como queda claro en el voto disidente del juez Cangado
Trindade en el caso Caballero Delgado y Santana. Debo indicar,
ademas, que el reconocimiento del caracter autbnomo de la obligacion
contenida en el articulo 2 de la Convencion se ha observado también
en el voto razonado conjunto de los jueces Cancado Trindade y Abreu
Burelli, en los casos Loayza Tamayo y Castillo Pdez.

231



El estado de la libertad de expresion

Convencion— no estuviera ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Tal y como puede observarse, el contenido de esta
disposicion no se agota con el reconocimiento de la
obligacion de adecuacidon del derecho interno sin méas. Tal
obligacidn se establece como el resultado de la verificacion
de una condicidn suspensiva convencionalmente creada, lo
que le da el caracter de una obligacion condicional. La
condicion suspensiva, precisamente, es el incumplimiento
del deber de garantfa. Siendo el deber de garantia resultante
de la sintesis normativa de las obligaciones de prevencion,
investigacion y sancion de responsables de las violaciones a
derechos humanos, y reparacion de las victimas de esas
violaciones, la ausencia de disposiciones legislativas o de
otro cardcter que permitan el cumplimiento de esas
obligaciones da surgimiento a la obligacion de adecuacion
del derecho interno orientada a lograr compatibilidad con la
Convencidon Americana.

El incumplimiento del deber de garantia como condicion
para el surgimiento de la obligacion de adecuacidon del
derecho interno puede presentarse en cualquier momento a
partir de la vigencia de la Convencidn para un Estado parte,
y referirse a las normas del ordenamiento juridico interno
existentes al momento de la vigencia de la Convencion para
el Estado que se trate, en cuyo caso se referira al ordena-
miento juridico preconvencional; o a las normas del orde-
namiento juridico interno que se sancionen a partir de la
vigencia de la Convencion —y mientras ésta lo esté— para el
Estado parte, en cuyo caso se referird al ordenamiento
juridico posconvencional.

Definitivamente, entre los articulos 1.1 y 2 de la
Convencidn existe una relacidon complementaria. La
obligacion de adecuar el derecho interno como parte del
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deber de garantia y mas exactamente la obligacion de
prevencion —aunque es claro que éste no se agota en ese
requerimiento— es exigible a los estados desde el instante
mismo en el que la Convencion entra en vigencia. Por su
parte, la obligacion de adecuar el derecho interno como
obligacion autdbnoma desprendida del articulo 2 es exigible a
los estados desde el instante en el que no se ha satisfecho
adecuadamente el deber de garantia en el alcance referido
supra, que puede suceder también desde el instante mismo
de la vigencia de la Convencion para el Estado
correspondiente, 0 en un momento posterior si su conducta
ha generado un cambio —en el status quo ante que hubiera
sido satisfactorio del deber de garantia— provocando la
infraccion de un modo sobrevenido a la vigencia de la
Convencion.

Obligaciones derivadas del derecho a la
libertad de expresion

Una investigacion realizada en el marco de una
consultorfa al Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, comprendiendo la situacion de la libertad de
expresion en El Salvador, actualizada hasta mayo 2003,
arrojaba los siguientes hallazgos, que fueron validados por
una mesa de trabajo que se integraba inter alia por
profesionales del periodismo:

1. La relacion existente entre el poder publico y los medios
de comunicacion social no es aceptable. De parte del
poder publico existen amplias aprehensiones para
interactuar con los medios de comunicacion social, lo que
se expresa en una constante intencionalidad de dificultar
el acceso a la informacidon que se encuentra en poder del
Estado, asi como en la utilizacion de los recursos de la
hacienda publica para premiar y castigar a medios de
comunicacion social en funcion de sus lineas editoriales e
informativas. Sin embargo, ha existido un cambio notable
en dicha relacion si se la contrasta con la realidad vivida
durante la época del conflicto armado, pero el sentido de
tolerancia y democracia de los Acuerdos de Paz, por lo
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visto, no alcanz6 a sacudir las estructuras politicas en
cuanto a su relacion con los medios de comunicacion
social y con la sociedad en su conjunto.

La informacion en poder del Estado es restrictiva. Si bien
se han observado avances importantes, no es menos
cierto que en los Gltimos dias han surgido iniciativas
orientadas a reducir las pocas oportunidades de acceso a
tal informacion. La regulacion constitucional del derecho
a la libertad de expresion es deficitaria. Ademas, no existe
una ley que garantice dicho acceso.

La legislacion procesal penal restringe el acceso de los
medios de comunicacidn social a los juicios penales, de
un modo superior a las limitaciones toleradas por la
Convencion Americana. En la practica han existido
iniciativas orientadas a restringir el acceso a la
informacion de la prensa a los 0rganos legislativos.

En El Salvador no existe la colegiacion profesional
obligatoria para los periodistas.

Existe un tratamiento normativo y jurisprudencial que
afecta la imperatividad juridica de los tratados interna-
cionales de derechos humanos.

El Estado de El Salvador no da cumplimiento satis-
factorio a las recomendaciones emitidas por el Relator
Especial para la Libertad de Expresion.

En El Salvador, pese al informe sobre incompatibilidad
de la figura del desacato con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que pronuncid la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, subsiste el delito
de desacato en el Cddigo Penal.

En los Gltimos afios se han realizado tres persecuciones
penales en contra de periodistas por sus expresiones en
contra de funcionarios publicos o figuras politicas. Hasta
el momento ninguno de los periodistas ha sido
condenado, pero la regulacion penal da pie para que esa
circunstancia pueda ocurrir en cualquier momento.

En El Salvador no se ha adoptado adecuadamente la
doctrina de la real malicia ni la doctrina del reporte fiel,
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con lo cual subsisten amenazas penales indebidas de
persecucion en contra de periodistas.

10.La legislacion civil no protege adecuadamente al honor.
La tutela civil del honor se encuentra vinculada a las
afectaciones directas que tal perjuicio cauce en el
patrimonio de una persona.

11.En El Salvador no existe regulacion sobre el ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta.

12.En El Salvador, la distribucion y el manejo de la publi-
cidad oficial se realiza sin observar principios adecuados
que impidan su asignacion en forma arbitraria o como
mecanismo de premio y castigo a las lineas editoriales e
informativas de los medios de comunicacion social. No
existe legislacion que regule dicha distribucion vy
asignacion.

13.La asignacion de las frecuencias televisivas y
radiofonicas, tanto en el pasado como en la actualidad, no
ha sido expresion de un sentido democratico que
favorezca el ejercicio de la libertad de expresion. La
actual legislacion, intentando corregir esa desviacion, se
ha ido al extremo opuesto, garantizando ahora un “libre
acceso” al espectro radioeléctrico en funcion de la
capacidad econdmica del sujeto que desea ingresar a
dicho espectro, con lo que, si bien se reduce el margen de
arbitrariedad de los funcionarios ptblicos en dicha
asignacion, se excluye, estructural y radicalmente, a las
manifestaciones de expresion de sectores menos
favorecidos econdmicamente, como las radios comu-
nitarias.

14.En El Salvador se ha denunciado la existencia de
presiones indirectas realizadas a los medios de comu-
nicacion social por parte de anunciantes privados.

15.En cuanto al tratamiento fiscal-tributario, no se observan
practicas que denoten un trato diferenciado o perjudicial
en contra de los medios de comunicacion social.

16.Existe un esquema legal que aplica censura previa a los
espectaculos publicos, sin embargo, el concurso
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normativo existente excede los limites de la Convencion
Americana que habilitan tal censura.

17.No existe en el Codigo Penal una adecuada prohibicion
de las conductas expresivas a favor de la guerra o que
representen una apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitacion, o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas.

El derecho a la libertad de expresion, contemplado en el
articulo 13 de la Convencion Americana posee una formu-
lacion amplia, inclusive no solo de la libertad de expresion
stricto sensu sino también de la blsqueda, recepcion y
difusion de la informacién (acceso a la informacidn), asi
como de la generacion de condiciones reales que permitan
que efectivamente la difusion del pensamiento, las ideas y la
informacion se haga en un esquema de auténtica libertad,
para lo cual se prohibe de manera absoluta la censura y las
censuras indirectas, asi sean realizadas por el Estado
directamente o por particulares. El contenido del articulo 13
de la Convencidn Americana se completa con la limitacion y
prohibicion a la propaganda a favor de la guerra, asi como
toda apologia inter alia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la violencia. A lo anterior debe
agregarse que el derecho en referencia también se integra
normativamente con el derecho de rectificacion o respuesta

incluido en el articulo 14 de la Convencion Americana?0.

Agregan a las obligaciones propias o especificas deri-
vadas de los articulos 13 y 14 de la Convencion Americana,
las obligaciones genéricas de respetar, garantizar y adecuar
el derecho interno que se desprenden de los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana. Interesa en este articulo
enfocar la atencion en el cumplimiento del deber de
adecuacion del derecho interno.

40 corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta
(Arts. 14.1, 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), resolucion de opinidn consultiva, serie A namero 7, del 29
de agosto de 1986, pars. 23-25.
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Los resultados de la investigacidon demuestran ausencia
de normativas en lo relativo al derecho de acceso a la
informacion, a la distribucion de la publicidad estatal, a las
presiones de anunciantes privados, a la regulacion del
ejercicio del derecho de rectificacion o respuesta. De igual
manera, se establece como problematica la existencia de
normas que penalizan los delitos contra el honor, cuando son
sujetos pasivos de tales delitos funcionarios publicos o
personas de relevancia publica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
destacado que la expresion “leyes” empleada en el contexto
del articulo 30 de la Convencidon Americana no se debe
interpretar como sinénimo de cualquier norma juridica, sino
que debe ser interpretada como ley formal, es decir, norma
juridica adoptada por el drgano legislativo y promulgada por
el Poder Ejecutivo, seglin el procedimiento requerido por el
derecho interno de cada Estado#!. En igual sentido, la Corte
Interamericana ha destacado que ese articulo 30 de la
Convencion Americana no puede ser interpretado como una
suerte de autorizacion general para establecer nuevas
restricciones a los derechos protegidos por la Convencion,
que se agregaria a las limitaciones permitidas en la
regulacion particular de cada uno de ellos. Lo que el articulo
pretende es imponer una condicion adicional para que las
restricciones, singularmente autorizadas, sean legl’timas42.
Resulta claro, pues, que tratindose de restricciones al goce
de los derechos humanos establecidos en la Convencidn,
éstas solo pueden realizarse bajo la fuente de ley formal.

Por otra parte la Corte Interamericana, analizando esta
vez la regulacidon —mas no la restriccion— a un derecho —en
concreto el derecho de rectificacion o respuesta—, utiliza un
criterio abierto refiriéndose a medidas legislativas o de
cualquier otro caracter, por lo que la existencia de ley formal,

41 Corte IDH, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, resolucion de opinidon
consultiva, serie A nimero 6, del 9 de mayo de 1986, pars. 26-27.

42 Ibidem, par. 17.
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para el proposito de regulacion de un derecho, no es una
exigencia directamente desprendible de la Convencidon

Americana, a menos que se trate de una restriccion®3,

Aparentemente, este recorrido por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana permitirfa establecer que, a guisa de
ejemplo, bastarfa un decreto ejecutivo para que se regule
adecuadamente el derecho de acceso a la informacidn, o las
pautas de distribucion de la publicidad estatal en los
diferentes medios de comunicacidn social, o incluso sobre
las modalidades de ejercicio del derecho de rectificacion de
respuesta. A mi juicio esta conclusion es inaceptable, si se
analizan las situaciones desde un punto de vista ontoldgico
sobre el alcance de una regulacion, toda regulacion implica
per se una limitante al ejercicio de un derecho o, dicho de
otra manera, la linea divisoria entre una limitacion y una
regulacion es tan tenue que por virtud del principio pro
homine se debe optar por una regulacion bajo la modalidad
de ley formal antes de que por fuentes juridicas de menor
rango se establezcan restricciones, lo que sin duda es
contradictorio con la propia Convencion Americana.

Por la raz6n apuntada, me inclino a interpretar que la
regulacion de un derecho, por tratarse contemporaneamente
de una restriccion al mismo u otros derechos, debe hacerse
bajo la modalidad de ley formal. En ese sentido, el articulo 2
de la Convencidon Americana, al disponer que si no
estuvieran ya garantizados los derechos contenidos en ella
los estados se obligan a crear las disposiciones legislativas o
de otro caracter, no esta refiriéndose a una modalidad
disyuntiva que debe escogerse en funcion de si se trata de
prohibiciones vis a vis regulaciones. Mas bien, se trata de

43 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion, resolucion de opinion
consultiva, serie A nimero 4, del 19 de enero de 1984, par. 14 y Corte
IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (Arts. 14.1,
1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
resolucion de opinion consultiva, serie A nimero 7, del 29 de agosto
de 1986, péar. 32.
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una modalidad copulativa en la que se requieren dispo-
siciones legislativas (para atender prohibiciones vis a vis
regulaciones) y medidas de otro caracter que faciliten su
implementacion en la realidad normada (programas de
capacitacion a funcionarios, campanas de divulgacion de los
derechos, mecanismos de reclamacion, asignaciones presu-
puestarias necesarias, etcétera).

La afirmacion anterior lleva a sostener que la ausencia de
normatividad con rango de ley formal en lo atinente a la
regulacion sobre la distribucion de la publicidad estatal, al
acceso a la informacion y a la regulacion del derecho de
rectificacidén o respuesta, asi como respecto de las expre-
siones prohibidas por el derecho internacional (incitacion a
la guerra y apologia del odio nacional, racial o religioso)
constituye una clara violacion a la Convencidon Americana
por omisidn, no sodlo respecto de la obligacion genérica de
garantizar esos elementos integrantes del derecho a la
libertad de expresion, como se establecid supra, sino
también del articulo 2 de la Convencidn Americana, toda vez
que esta obligacion, condicionada al acontecimiento de la
falta de garantia, ha implicado una violacion sostenida a la
misma desde su entrada en vigencia para El Salvador. No
corresponde al propdsito de este trabajo delinear cuales
deben ser los alcances de esas eventuales leyes, simplemente
urgir por la aprobacion de las mismas de conformidad con
los lineamientos y parametros que se han ido estableciendo
por diferentes instrumentos de soft law desarrollados en los
Gltimos tiempos, asi como por las recomendaciones
emanadas directamente de entidades especializadas como la
Relatoria sobre Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

De igual manera la existencia de ciertas leyes formales —y
de otras normas con rango infralegal- que aluden a la
restriccion en el acceso de periodistas a juicios penales, la
regulacion del delito de desacato y la obligacion consti-
tucional del Fiscal General de la Republica de perseguirlo
por la via de accion publica, las normas sobre delitos
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relativos al honor —sin tomar en consideracion la doctrina de
la real malicia y sin establecer un tratamiento dual en
materia de penalidad respecto de la calidad del sujeto pasivo
del delito, y sin referir adecuadamente a la doctrina del
reporte fiel-, las disposiciones sobre censuras de
espectaculos publicos, la proteccion civil del honor y la
legislacion sobre acceso al espectro radioeléctrico, se
presentan igualmente como violaciones a los articulos 2 y 13
de la Convencidn Americana, que requieren como moda-
lidad de cumplimiento la adecuacion legislativa interna.

Respecto al tratamiento penal de las ofensas contra el
honor a funcionario piiblicos y personas de relevancia
publica, es importante advertir que de un modo directo la
Convencion Americana no obliga a los estados a proceder a
despenalizar. Por el contrario, la Convencién Americana,
desde el mismo articulo 13.2.a, en relacidn con los articulos
1.1, 2 y 11 de la citada Convencidn, impone al Estado la
obligacion de proteger el honor y la vida privada de las
personas. Lo que no puede negarse es que existe, respecto de
tales funcionarios o personas, un interés piiblico mayor y el
sistema democratico exige que su proteccion al honor o a su
vida privada responda a un umbral menor que el que se
emplea respecto de otro tipo de personas que no ostentan
esas calidades.

Dicho en otros términos, si bien la Convencion
Americana no obliga a despenalizar ciertos delitos contra el
honor —al menos respecto de la hipdtesis de tratarse de
sujetos pasivos de la relacion delictiva que tienen las
calidades de funcionarios publicos o personas que
representan relevancia publica—, si obliga a garantizar ese
derecho humano y, en ese intento, tampoco obliga a que la
proteccion se haga por la via del derecho penal. Lo anterior
quiere decir que la Gnica obligacion dispuesta por la
Convencidn, que es la proteccidon del honor de todas las
personas, puede ser realizada por vias penales o por vias
civiles —englobando en esta categoria vias no penales—, lo
que se encuentra dentro del margen de apreciacion del
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Estado. Eso si, hay que hacer una diferencia en cuanto a la
intensidad de esa proteccion, al tratarse de funcionarios
publicos o de personas de relevancia plblica, en el entendido
que el sistema democratico demanda un mayor nivel de
control y critica sobre la actividad y desempefio de estas
personas. Mas especificamente, el Estado lo que si se
encuentra obligado a realizar es una valoracidn casuistica
sobre la necesidad de la pena en el contexto de una sociedad
democrética.

Es por tal razon que la Corte Interamericana, al
interpretar el articulo 13.2 de la Convencidon Americana
como f(nica entidad jurisdiccional del sistema inte-
ramericano, no ha afirmado la urgencia de despenalizacion
de ese tipo de delitos en la hipotesis planteada y, por el
contrario, ha delineado otros factores que se deben tener en
cuenta para hacer admisible la imposicion de restricciones
—por la via de pena o de montos indemnizatorios— al
ejercicio de la libertad de expresion, a saber: la existencia de
causales de responsabilidad previamente establecidas; la
definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley; la
legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y que
esas causales de responsabilidad sean “necesarias para

asegurar” los mencionados fines?4.

Lo que exige la Convencion Americana no es la despe-
nalizacion, opcidon que dentro del margen de apreciacion
puede adoptar un Estado —y que eventualmente pudiera
considerarse deseable de lege ferenda, mas no juridicamente
obligatorio—, sino la existencia de responsabilidades
ulteriores en caso de afectacion de inter alia el honor de las
personas, debiendo evaluarse, bajo el supuesto que la
conducta ilicita se encuentra debidamente definida en rango

44 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 'y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), resolucion de opinion
consultiva, serie A niimero 5, del 13 de noviembre de 1985, par. 38. Corte
IDH, Mauricio Herrera Ulloa Vs. .Costa Rica, sentencia sobre el fondo y
reparaciones, serie C No. 107, del 2 de julio de 2004, par. 120. Corte IDH,
Ricardo Canese Vs. Paraguay, sentencia sobre el fondo y reparaciones,
serie C No. 111, del 31 de agosto de 2004, par. 104.
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de ley y ajustada a los propodsitos perseguidos por la
Convencion Americana —tutela del honor y no cerce-
namiento del debate politico—.

Mientras la legislacion de penalizacion contra el honor,
respecto de funcionarios pablicos o personas con relevancia
publica, no sea formalmente eliminada del ordenamiento
juridico de un Estado parte de la Convencion Americana, no
se le puede exigir al Estado que no le dé cumplimiento, pero
en el cumplimiento de la misma es el poder judicial, su
aplicador natural, el que debe ponderar no so6lo la existencia
del delito como unidad juridica tipica, antijuridica y
culpable, sino ademas la necesidad de la sancion en funcidon
de los fines de proteccion del honor del funcionario ptblico
o persona de relevancia ptblica, en el marco de una sociedad
democratica que por otra parte exige el debate como
mecanismo de ejercicio de ciudadanfa. En mi criterio, no
puede estimarse que la existencia per se de normativas que
posibiliten la imposicion de sanciones penales contra
periodistas por afectar el honor de funcionarios publicos o
personas de relevancia piiblica constituya una violacion a las
normas de la Convencion Americana, en particular de los
articulos 1.1, 2 y 13.2, toda vez que al poder judicial le
corresponderia, en el caso especifico, hacer la ponderacion
sobre la necesidad de la pena, de donde es posible que se
obtengan sentencias condenatorias sin imposicion de sancion
penal y Ginicamente con reparaciones al honor dahado, as{
sea por la via de indemnizaciones resarcitorias o por otras
modalidades reparadoras.

Ademas de lo anterior, sigue siendo preocupante que el
Estado no cuente con un mecanismo por medio del cual
discuta con la sociedad civil y analice e implemente las
recomendaciones que se emiten desde la Relatoria Especial
sobre Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y de su homologo en el sistema de
Naciones Unidas.
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Cambios recientes en la legislacion y la
jurisprudencia

Desde la realizacion de la investigacion aludida hasta la
actualidad se han producido dos cambios importantes, tanto
en el ambito de la legislacion como de la jurisprudencia.

En el ambito de la legislacion penal se incorporaron
reformas durante el mes de octubre de 2004, tanto en el
Codigo Penal como en el Coddigo Procesal Penal, que en
principio favorecen la realizacion de la funcion social del
periodismo. Respecto del Codigo Penal se ha modificado el
articulo 191 que contiene las causales de exclusion de delitos
relativos al honor. Anterior a la reforma, la norma aludida
referfa genéricamente que no serian punibles los juicios
desfavorables de la critica politica, literaria, artistica,
historica, cientifica, religiosa o profesional, ni los conceptos
desfavorables expresados en cumplimiento de un deber legal
o en ejercicio legitimo de un derecho de informacion,
siempre que el modo de proceder o la falta de reserva no
demuestren un prop6sito calumnioso, injurioso o de ataque a
la intimidad o a la propia imagen de una persona. Con la
reforma, esta excluyente de punibilidad se ha ampliado al
grado de diferenciar cuando el delito es cometido por un
particular o por una persona —profesional o no— que se
encuentra ejerciendo periodismo. Respecto del primer caso,
la norma excluye de punibilidad las acciones anteriores
realizadas por un particular en ejercicio de la libertad de
expresion, siempre que no revele un animo calumnioso o
injuriante o de ataque a la intimidad o propia imagen.
Respecto del segundo caso, la norma excluye de punibilidad
las mismas acciones realizadas por personas que ejercen
periodismo —con independencia de su caracter profesional—
ya sea que las mismas acciones se proyecten mediante
noticias, reportajes, investigaciones periodisticas, articulos,
opiniones editoriales, caricaturas y notas periodisticas en
general. De igual manera se excluye la punibilidad de las
empresas comunicativas que publiquen tales juicios o
conceptos.
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Esta disposicidn, aparentemente, provee un avance
importante para el debate libre de ideas y flujo informativo
en la sociedad. Eso es encomiable, sin embargo, tratindose
de periodistas, se esta generando un cuadro de impunidad
absoluta y plena, sin que exista, como ha quedado
demostrado anteriormente, vias civiles de tutela y proteccion
del honor. Esto se demuestra mas ampliamente porque la
primera parte de la reforma —referida a personas que no
ejercen periodismo— todavia preserva que el sujeto activo del
delito no demuestre un 4nimo calumnioso o injuriante o de
ataque a la intimidad o propia imagen del sujeto pasivo.
Pero, respecto de periodistas, tal salvedad no opera, de
manera que pudieran hacer afectaciones al honor de manera
dolosa, sin sufrir ninglin tipo de deduccion de respon-
sabilidad (responsabilidad penal obviamente no por tratarse
de un excluyente de penalidad y responsabilidad civil,
tampoco por el déficit que presenta la legislacion
salvadorefa en ese aspecto). Vale decir, no obstante, que el
ambito de aplicacion de esa norma se reduce a juicios de
valor y no a juicios de verdad, de manera que los delitos
relativos a calumnias y difamacion quedan atn presentes
como posibilidad de deduccion de responsabilidad.

En el ambito del Codigo Procesal Penal, la disposicion
reformada (el articulo 187) reconoce un importante avance
para la proteccion del ejercicio periodistico en la basqueda
de informacion, como es la reserva de fuentes.

Finalmente, en el 4mbito de la jurisprudencia, debe
destacarse que una amplia cantidad de sentencias de la Sala
de lo Constitucional se habia negado a reconocer valor supra
o co-constitucional a los tratados de derechos humanos, con
lo cual, el régimen de proteccion local se encontraba
disminuido. Sin embargo, una sentencia de inconsti-
tucionalidad emitida en contra de la Ley Anti Maras el 1 de
abril de 2004, bajo el niimero 52-2003 et all., se encarga de
reconocer el valor superior de los tratados de derechos
humanos, incluso incursionando, timidamente, a utilizar
dichos tratados como parametros de constitucionalidad. Esto
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es un avance notorio y destacable de la jurisprudencia
constitucional salvadorefia, que debe ser fortalecido con
posteriores resoluciones judiciales que reconozcan ese valor
a los tratados internacionales. Aunque personalmente creo
que el problema de la relacidn entre derecho internacional de
los derechos humanos y normas internas de derechos
humanos no se debe resolver en términos de jerarquias por
ambitos normativos (derecho internacional vis a vis derecho
interno, buscando una primacia), sino en funcidén del &mbito
de proteccion (buscando que prevalezca la norma que
ofrezca mayor proteccion, independientemente de su origen
nacional o internacional), el precedente es importante para
re-evaluar la importancia de la interrelacion entre ambos
sistemas normativos en una relacion absolutamente monista.

Conclusiones

Tomando en consideracion el caso especifico de El
Salvador, en funcidon de los hallazgos permitidos por la
investigacion realizada y referida supra, y bajo la inter-
pretacion y lineamientos jurisprudenciales empleados, se
concluye:

1. Que la ausencia de una legislacion, en el sentido de ley
formal, que regule el derecho de acceso a la informacion
constituye una violacion al deber de garantizar el derecho
a la libertad de expresion y, al mismo tiempo, al deber de
adecuar el derecho interno, adoptando las medidas
legislativas y de otro caracter que sean necesarias para
garantizar el derecho a la libertad de expresion.

2. Que la ausencia de una legislacion, en el sentido de ley
formal, que regule la asignacion de la publicidad oficial a
los diferentes medios de comunicacidn social, situacion
que en la practica ha permitido que desde la Adminis-
tracion Puablica se pueda premiar o castigar a medios de
comunicacion social en funcion de sus lineas editoriales
o informativas, incluso mediante la practica de
anunciantes privados, constituye una violacion al deber
de garantizar el derecho a la libertad de expresion vy, al
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mismo tiempo, al deber de adecuar el derecho interno,
adoptando medidas legislativas y de otro caracter que
sean necesarias para garantizar el derecho a la libertad de
expresion.

3. Que la ausencia de una legislacion, en el sentido de ley
formal, que regule el ejercicio del derecho de rectifi-
cacion o respuesta, constituye una violacion al deber de
garantizar el derecho referido y, al mismo tiempo, al
deber de adecuar el derecho interno, adoptando medidas
legislativas y de otro caracter que sean necesarias para
garantizar el derecho de rectificacion o respuesta.

4. Que la ausencia de normas que penalicen los casos de
incitacion a la guerra y/o apologia del odio nacional,
racial o religiosos, constituye una violacion al cumpli-
miento de obligaciones derivadas del derecho a la libertad
de expresion y, al mismo tiempo, al deber de adecuar el
derecho interno, adoptando medidas legislativas y de otro
caracter que sean necesarias para garantizar adecua-
damente la modalidad de ejercicio de la libertad de
expresion.

5. Que la existencia de normas que limitan el acceso de los
periodistas a los juicios penales, en términos que exceden
los ambitos tolerados por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos para preservar el interés de la justicia
y la intimidad de las partes en circunstancias especiales,
corresponde una violacion a la libertad de expresion y al
deber de adecuacion del derecho interno.

6. Que la existencia de normas sobre penalizacion del delito
de desacato, y la prevision constitucional que confiere al
Fiscal General de la Republica la persecucion del mismo
por la via de la accion penal, es una limitacion excesiva e
ilegitima al ejercicio de la libertad de expresion y
representa un incumplimiento del deber de adecuacion
del derecho interno.

7. Que la legislacion existente sobre acceso al espectro
radioeléctrico, para fines de comunicacion y expresion, al
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considerar las posibilidades de acceso en funcion de la
capacidad de postulacion econdmica de los interesados,
produce un efecto de exclusion respecto de grupos de
personas o comunidades que carecen de esa capacidad de
postulacion, con lo cual se generan condiciones estructu-
rales para impedir el ejercicio de la libertad de expresion
a ese tipo de personas, sin perjuicio que tal normativa
implica una falta de adecuacidon del derecho interno
respecto de las obligaciones derivas del articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Que el régimen de censura para los espectaculos publicos
excede los limites autorizados por el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
representando no sdlo una violacidon a dicho articulo sino
también a la obligacion de adecuar el derecho interno. Es
urgente una revision de la legislacion en este ambito y su
adecuacion conforme a los pardmetros internacionales.

Que la existencia per se de normas que habiliten la
imposicion de sanciones penales respecto de delitos
contra el honor de los funcionarios ptiblicos o personas de
relevancia piblica no puede considerarse como una
violacion al deber de adecuacidn del derecho interno,
toda vez que la Convencidon Americana deja en el margen
de apreciacion de los Estados la modalidad de cumpli-
miento de su obligacion de garantizar el honor de todas
las personas. No obstante, mientras ese tipo de legislacion
exista y no sea formalmente desechada del ordenamiento
juridico, El Salvador, especialmente por la via de
actuacion de su poder judicial, no debe limitarse a tratar
estos delitos como una simple conjuncion de elementos
de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, debiendo
agregar a ese analisis la necesidad de la pena en el
contexto de una sociedad democratica donde el umbral de
proteccion del honor de ese tipo de personas debe ser
menor en funcidn del debate abierto y transparente que
exige el ideal de la sociedad democréatica. Solo la via
casuistica podra determinar si la imposicion de una

247



El estado de la libertad de expresion

sancion penal es innecesaria y por ende ilegitima, y no
una exculpacidon normativa general que no analice
diferentes elementos del animo delictivo con el que actlia
el sujeto activo del delito. En todo caso, debe procederse
a adoptar el régimen de la real malicia y del reporte fiel,
y si el Estado, en ejercicio de su margen de apreciacion,
desea caminar por el sendero de la despenalizacion de los
delitos contra el honor cometidos contra funcionarios
publicos o figuras con relevancia publica, debe contem-
poraneamente avanzar hacia una legislacion civil
moderna que no deje en desamparo ese bien juridico y
que guarde un justo equilibrio entre esa necesidad de
proteccion y el ejercicio de la libertad de expresion en el
contexto de una sociedad democratica.

10.Que el cambio de jurisprudencia sobre el rol de los
tratados internacionales de derechos humanos, por parte
de la Sala de lo Constitucional, es un avance muy
importante que debe sostenerse y apoyarse con poste-
riores resoluciones. De esta manera se ha dado un primer
paso muy importante que se orienta a reconocer la
existencia autonoma del derecho de los derechos
humanos, y dejar de lado las divisiones artificiosas, y en
ocasiones dafiinas, entre el derecho internacional y el
derecho doméstico en materia de derechos humanos.

11.Finalmente, existen varios otros aspectos que pueden
comprometer un ejercicio democratico de la libertad de
expresion, pero que exceden el enfoque deliberado del
articulo —un analisis desde la perspectiva del deber de
adecuacion del derecho interno— y que articulan variables
metalegales. Por supuesto que la relacion entre el poder
politico y los medios de comunicacion debe ser
horizontal y orientada por un sentido de gobierno
republicano, pero estos cambios acontecerian en la
medida en que esas otras variables se vayan modificando,
y es imposible pretender que modificaciones legislativas
lograrian per se el deseado avance.
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en Guatemala*

Aylin Orddiiez!

En la actualidad todo Estado democratico vela por el
mantenimiento y respeto de los derechos humanos, dentro de
los cuales ocupa un lugar relevante el de la libertad de
expresion.

En el devenir de la historia, este derecho fundamental se
ha visto amenazado y limitado por distintas situaciones
legales y facticas, en la mayoria de los paises lati-
noamericanos. La historia guatemalteca no presenta una
excepcion en lo que se refiere a estas limitaciones. Asi,
pueden mencionarse épocas oscuras en cuanto a su vigencia.

Con el presente articulo se pretende definir una agenda
para la promocion de la libertad de expresion en Guatemala,

El texto de este articulo corresponde al informe final preparado por la
autora en la primera etapa del programa de estudios (2001). Su
estructura responde al primer sistema de indicadores propuesto por el
programa (Ver Molestina e Iturralde en este mismo libro). La
aplicacion del sistema de indicadores sobre los Principios de la
Relatorfa sobre Libertad de Expresion, en la tercera etapa del
programa, fue realizada por Gonzalo Marroquin y los resultados se
incluyen, en el formato de tabla, al final de este articulo. (Nota de los
editores.)

Abogada guatemalteca. Especializada en Derecho Constitucional por
la Universidad de Salamanca y en Derechos Humanos por la
Universidad Rafaél Landivar de Guatemala. Ha sido en varias
oportunidades Secretaria General de la Corte Constitucional de su
pais.
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analizando su situacidon en el marco del cumplimiento del
articulo 13 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, identificando los obstaculos y avances en la
proteccion de este derecho, tanto desde el punto de vista
legal como politico, y confrontando ambas realidades.

Marco legal de la libertad de expresion en
Guatemala

En Guatemala la libertad de expresion, asi como los
derechos que se desarrollan con ella la libertad de pen-
samiento, de opinion y de informacion, se encuentran
plenamente garantizados por una serie de normas nacionales
e internacionales. En el presente informe se determinara el
marco juridico en el que se desarrollan estos derechos Yy,
posteriormente, se analizara su situacion nacional dentro de
ese contexto legal, poniendo especial atencion a su contenido
enmarcado dentro del articulo 13 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos.

La Constitucion Politica, promulgada el 31 de mayo de
1985, puede calificarse como una norma individuo céntrica,
donde se protege al ser humano a través del reconocimiento
de una serie de derechos. Asi, en su parte dogmatica
establece dos normas que amplian el margen de proteccion.
Estas son las contenidas en el articulo 44, que sehala que los
derechos reconocidos en la Constitucion no excluyen otros
que, aunque no figuren expresamente, son inherentes a la
persona humana. El articulo 46, por su parte, confiere
supremacia sobre el derecho interno a los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos.

Dentro del articulado constitucional se encuentra expre-
samente protegida la libertad de expresion en el articulo 35 y
se complementa con otras disposiciones que reconocen el
derecho de opinion y acceso a la informacion (articulos 5,
14, 30, 31 y 36). Es pertinente mencionar que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y, a nivel regional, la
Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del
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Hombre y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
forman parte del ordenamiento juridico guatemalteco.

Situacion de la libertad de expresion en
Guatemala

Relacion entre el poder politico y los medios de
comunicacion

Durante mas de 36 afos de conflicto armado interno, que
finalizaron en diciembre de 1996, se cometieron una serie de
abusos contra la libertad de expresion. A partir de esa fecha
la situacidn mejoro; sin embargo, aun no es del todo 6ptima.

Dentro de lo favorable, puede afirmarse que en la
actualidad no hay hechos que demuestren una politica del
gobierno contra la prensa. El gobierno tolera las criticas. Sin
embargo, no ha desarrollado la necesaria capacidad en el
manejo de su relacion con la prensa, responsabilidad que
posiblemente recaiga en la Secretaria de Comunicacion
Social de la Presidencia. Por lo que puede afirmarse que es
indispensable un mayor acercamiento y cooperacion hacia la
prensaZ.

A criterio de la Asociacion de Periodistas de Guatemala,
en la relacion gobierno — medios de comunicacion, la prensa
debe evitar reemplazar a los diferentes actores sociales en
sus roles de fiscalizacion, reduciendo su protagonismo;
ademas, debe ser imparcial y diferenciar con mayor rigor lo
que es informacion y lo que es opinidn. El gobierno, por su
parte, debe sistematizar las conferencias de prensa a través
del Ejecutivo, ampliandolas a columnistas, directores de

medios y jefes de redaccion3.

Debido al rol que juega la prensa dentro del Estado
democrético, al ser vigilante institucional a nivel gobierno,
los gobernantes de turno suelen acusarla de ataques

Asociacion de Periodistas de Guatemala y Relator de la Organizacion
de Estados Americanos, Revista de la Asociacion de Periodistas de
Guatemala, nimero 76, agosto 2000, p. 16.

3 Ibidem., p-16.
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constantes por informar de acciones que estos realizan.
Gonzalo Marroquin Godoy, director del diario Prensa Libre,
afirma que en la relacion prensa y gobierno el problema
fundamental es que el gobierno no respeta la funcion de
informar de la prensa, porque cuando se denuncian hechos el
gobierno lo toma como un ataque. En lugar de aprovechar
esas denuncias para corregir, lo toman como una agresion, lo
que provoca represalias contra la prensa. En época de
Vinicio Cerezo (1986-1991) hubo terrorismo fiscal y
presiones para el cierre de medios, a consecuencia de ello se
cerraron los tele noticieros Aqui el Mundo y Siete Dias. El
gobierno juega un papel muy importante respecto de los
medios y, por el poder que posee, si los medios no son
solidos pueden resultar gravemente afectados.

Durante el gobierno de Alvaro Arzl se produjo otro tipo
de agresion, ésta fue comercial. Por ejemplo, a los pro-
pietarios de la revista Cronica se les obligd a venderla. En el
caso de otros medios, se favorecia con publicidad estatal a

los de su agrado y se castigaba a los que no lo eran?,

Luis Morales Chuta, presidente de la Asociacion de
Periodistas de Guatemala durante el ano de 1995, afirma que
actualmente existe una tensidon permanente entre los
organismos del Estado y la prensa independiente. Ademas,
se enfrenta el problema de que no siempre se brinda
informacion por parte de los funcionarios gubernamentales
de la administracion pﬁblica5 .

La Asociacion de Periodistas de Guatemala se pronuncio,
en agosto de 2000, en lo referente a la sensacidén de
inseguridad e incertidumbre en torno a la libertad de emision

Entrevista personal realizada a Gonzalo Marroquin Godoy, director
del diario Prensa Libre, con ocasion de esta investigacion, el 25 de
julio de 2001.

Entrevista personal realizada con Luis Morales Cha, ex presidente de
la Asociacion de Periodistas de Guatemala, con ocasion de esta
investigacion, el 24 de julio de 2001.
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del pensamiento, debido a los ataques a columnistas de E!
Periodico y Prensa Libred.

En la XXXI Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), en Costa Rica, el Relator
Especial para la Libertad de Expresion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Santiago Cantdn, presento
su informe dando cuenta de aspectos relevantes para el caso
de Guatemala. Asi, en lo referente al tema de analisis, sefhald
que en este pais se vive un ambiente de tensidn entre
autoridades del Estado y algunos medios de comunicacion,
ademas del aumento de intimidaciones y amenazas a

periodistas’.

En sintesis, puede afirmarse que si bien el sistema
normativo de Guatemala garantiza ampliamente el derecho
de acceso a la informacion y la libertad de difundirla, no se
logra una plena vigencia, debido a la falta de reglamentacion
de este derecho.

Acceso a la informacion en poder del Estado

En Guatemala se encuentra plenamente protegido el
acceso a la informacion en poder del Estado, como se
establece en el articulo 35 de la norma suprema: /...] es libre
el acceso a las fuentes de informacion y ninguna autoridad
podrd limitar ese derecho [...]. Sin embargo, la aplicacion
practica de este precepto no siempre es asi. Nuevamente los
limites se deben a la carencia de normas que desarrollen y
establezcan procedimientos que impliquen una efectiva
sancion.

Segiin consta en el Informe del Relator Especial para la
Libertad de Expresion del afio 2000, a fines de mayo de ese
ano se organizd en Guatemala, en conjunto con la Presi-
dencia de la Republica, una conferencia internacional

6 Asociacion de Periodistas de Guatemala, No. 76, Agosto de 2000, p. 7.

7 Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, 2000, 4.
d. 118.
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titulada El derecho al acceso a la informacion en Guate -
mala, destinada a reflejar la importancia del derecho al
acceso a la informacion en poder del Estado y la accion de
habeas data en el marco de una sociedad democratica, asi
como la necesidad de adecuar las legislaciones en esta
materia. Ademas, el Estado guatemalteco elabord, con apoyo
de la Relatoria, un proyecto de ley sobre acceso a la
informacion en poder del Estado, el cual cont6 con la amplia
participacion de la sociedad civil.

El 2 de abril de 2001, el Secretario de Analisis Estratégico
de la Presidencia del Estado, Edgar Gutiérrez, hizo ptblico
el proyecto de Ley de Libre Acceso a la Informacion. El
proyecto se remitié a la Comision de Legislacion y Puntos
Constitucionales del Congreso de la Republica, desde abril
del afio 2001°. Dentro de los fundamentos de la iniciativa de
ley se sehala que el derecho a la informacion es una de las
condiciones bésicas para la formacion libre y democratica de
la opinidn publica y para el fortalecimiento del proceso
democratico del pafs. Su objetivo primordial es garantizar el
acceso de los habitantes del pafs a la informacion en poder
de los organismos del Estado, asi como de entidades que lo
integren. Asimismo, establece que se permita conocer la
informacion personal que conste en archivos estatales y
particulares. Sin embargo, analistas han considerado compli-
cado que se apruebe la leylo.

Dentro de las normas que esta iniciativa contiene se
encuentran el derecho de las personas para obtener informes,
copias, reproducciones, constancias, certificaciones, expe-
dientes, imagenes, hechos, actos, contratos y todo tipo de
informacion en poder del Estado. En caso de rechazo de la

Informe del relator Especial para la libertad de Expresion, capitulo 11
A.1.2,2000.

“Libre acceso a informacion: Prueba de fuego para legisladores”, p. 8,
en: Inforpress Centroamericana, No. 1411, del 20 de abril de 2001.

10 “Libre acceso a informacion: Prueba de fuego para legisladores”, p. 9,

en: Inforpress Centroamericana, No. 1411, del 20 de abril de 2001.
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peticion debe dictarse resolucion razonada al respecto y
notificarse.

En sintesis, puede afirmarse que la obtencion de
informacion en poder del Estado se complica por la relacion
prensa — gobierno, ya que los funcionarios publicos
aprovechan su posicion de autoridad para denegar en
algunos casos la informacion que poseen. Se ha producido
un avance al respecto, como lo es el proyecto de Ley de
Libre Acceso a la Informacidon, el cual reglamenta el
procedimiento para lograr la obtencion de la informacion.

En la actualidad, el inico procedimiento que existe para
acceder a esta informacion, es el amparo, alegando violacion
al articulo 30 y/o 31 de la Constitucion. Sin embargo, este es
un proceso que se encuentra revestido de formalidades y es
poco practico de promover en cada caso. Se trata de una
garantia aplicable a la proteccion de la mayoria de derechos
constitucionalmente reconocidos, por lo que asi como la
libertad y la integridad se encuentran debidamente
protegidas a través de la exhibicion personal, el derecho al
acceso a la informacion puede estar protegido por una
garantia especifica.

Un caso reciente de falta de acceso a la informacion en
poder del Estado, se dio cuando la prensa solicitd conocer los
contratos de compraventa de placas de circulacion para los
vehiculos, celebrado entre un ministerio del Estado y una
empresa, sin que éstos fueran efectivamente mostrados. Fue
hasta que se presiond en la prensa, a través de titulares en los
diarios de mayor circulacion, que los datos fueron
mostrados.

Acceso de la prensa a juicios penales y
organos legislativos

Es necesario mencionar que la materia procesal penal es
particularmente reservada para las partes que intervienen en
ella y sus abogados. Este tipo de limites se presenta en el
articulo 314 del Codigo Procesal Penal, el cual establece que
todos los actos de la investigacion seran reservados para los

255



El estado de la libertad de expresion

extrafos, indicandose que las actuaciones sdlo podran ser
examinadas por el imputado, las demas personas a quienes se
les haya acordado intervencidon en el procedimiento, los
defensores y los mandatarios. Se permite a los abogados que
invoquen, por un interés legitimo, el derecho de ser infor-
mados por el Ministerio Pablico acerca del hecho que se
investiga y de los imputados o detenidos que hubiere. A
todos se les impone un deber de reserva. En sentido
contrario, se establece la publicidad de los debates, salvo
algunos casos expresamente calificados en el articulo 356
del Codigo Procesal Penal.

Como lo afirmo6 Leonardo Franco, director de la Mision
de Naciones Unidas para la Verificacion de los Derechos
Humanos en Guatemala, en mayo de 1996: [...] mientras los
medios tienen que divulgar rdpidamente la informacion
obtenida, aunque no sea completa, la administracion de
justicia debe guardar confidencialidad sobre lo que sabe,
hasta concluir la investigacion. Para la justicia, la verdad es
mds importante que el tiempo; en cambio, la prensa no
puede llegar tarde a la verdad!.

En la realidad sucede que la prensa, como lo manda el
articulo 314 del Cddigo Procesal Penal, no tiene acceso al
proceso durante la investigacion y Gnicamente cuando se
abre a debate puede presenciarlos. Sin embargo, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 359 del citado Codigo,
quienes asistan al debate no podran llevar camaras
fotograficas, videos o grabadoras, armas y otros elementos
aptos para molestar u ofender, ni adoptar un comportamiento
intimidatorio, provocativo o contrario al decoro, ni producir
disturbios o manifestar de cualquier modo opiniones o
sentimientos. Esta limitacion, por lo general, no aplica a la
prensa, la que acude con cdmaras o videos.

La prensa tiene el derecho de acceder a la informacion y
darla a conocer a la poblacion, pero sin realizar un juicio

1 Minugua — PNUD, Prensa y Justicia. Desencuentro y Encuentro, p.
18, mayo de 1997.
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paralelo, donde insintie como debe fallar el juez e influya de
una u otra manera en la opinidon publica de cual ha de ser el
resultado esperado. Deben respetar ambos la funcion del otro
sector. Se exagera esta limitacion y muchas veces no se
permite conocer la sentencia de un proceso penal cuando el
mismo ya esta fenecido.

Es muy importante la funcion de la prensa en los juicios
penales, asi Helen Mack manifestd en el seminario referente
a la relacion prensa y justicia, que la transparencia en el
juicio, en el que se condend a Beteta por el asesinato de su
hermana, la antropdloga Mirna Mack, se llevd a cabo a

través de la prensalz.

En lo referente al acceso de la prensa a organos
legislativos, es aplicable el parrafo del articulo 35 de la
Constitucion referente a que ninguna autoridad podra limitar
el derecho de acceso a las fuentes de informacion, aunque en
la mayoria de casos as{ sucede.

Los periodistas entrevistados para esta investigacion,
sefialaron que por lo general no presenta inconveniente el
acceso a las fuentes legislativas, sin embargo, recientemente
se presentd el problema de la aprobacion por el pleno del
Congreso de una ley que sefala un impuesto para las bebidas
alcohodlicas, pero posteriormente fue publicado con un
porcentaje distinto del aprobado por el Pleno. La prensa
requirid las actas de las sesiones del Congreso, pero no se
lograron obtener. Sin embargo, en términos generales, se

posee un acceso amplio a las fuentes legislativas13.

Colegiacion obligatoria de periodistas

En Guatemala no existe una norma que obligue a los
periodistas a formar parte de un colegio profesional,
tampoco existen normas que obliguen a estar inscrito en
algin tipo de asociacion o agrupacidn para poder ejercer la
profesion de periodista.

12 1bidem., p. 94.

13 {_uis Morales Chtia. Entrevista.
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La tnica norma que hace mencion de un colegio de
periodistas es el articulo 49 de la Ley de Emision del
Pensamiento, la cual se refiere a la forma en que se integran
los jurados para conocer de los delitos y faltas en la emision
del pensamiento. Al respecto, se sefiala que seran electos 21
jurados para el departamento de Guatemala: siete por la
directiva del Colegio de Abogados, siete por el Colegio de
Periodistas y siete por la Municipalidad de Guatemala. La
ndmina se envia a la Corte Suprema de Justicia en el mes de
marzo de cada afo. En el caso de iniciarse un juicio de esta
naturaleza se elige por sorteo a cinco jurados para que
resuelvan el caso.

Dentro de la legislacion s6lo en la norma contenida en el
articulo 49 se hace mencion de un colegio de periodistas; sin
embargo, en la realidad no ha existido y los siete jurados
designados por éste son electos por la Asociacion de
Periodistas de Guatemala.

Penalizacion del desacato

A pesar de que la Constitucion Politica de la Reptiblica de
Guatemala contiene una proteccion muy amplia respecto de
la libertad de expresion al establecer en el articulo 35 que:
[...] No constituyen delito o falta las publicaciones que
contengan denuncias, criticas o imputaciones contra funcio -
narios o empleados publicos por actos efectuados en el
ejercicio de sus cargos, aun se encuentra tipificado el delito
de desacato. Ast, el articulo 411 del Codigo Penal prevé que:
Quien ofendiere en su dignidad o decoro, o amenazare,
injuriare o calumniare a cualquiera de los Presidentes de los
Organismos del Estado, serd sancionado con prision de uno
a tres anos.

Asimismo, el articulo 412 del Codigo sehala “desacato a
la autoridad” estableciendo que lo comete el que amenazare,
injuriare, calumniare o de cualquier otro modo ofendiere en
su dignidad o decoro a una autoridad o funcionario en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas, y por ello
serd sancionado con prision de seis meses a dos anhos. Por
0ltimo, en lo referente a este delito se prevé la prueba de
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verdad de la imputacion si se trata de hechos concernientes
al ejercicio de su cargo.

A pesar de los diferentes informes de los relatores para la
libertad de expresion y opinion, el analisis de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Sociedad Inte-
ramericana de Prensa y el claro contraste con la Consti-
tucion, Guatemala no ha derogado las normas que sancionan
el delito de desacato, encontrandose aun vigentes en la forma
antes citada.

Vale la pena mencionar que contra la norma contenida en
el articulo 412 del Coddigo Penal se promovid un recurso de
inconstitucionalidad ante la Corte, el cual fue resuelto el 6 de
septiembre de 2000. El caso se refiere a un proceso penal
promovido por una jueza de familia contra una persona que
se pronuncid a través de la prensa escrita en relacion al tema
de adopciones y dentro de estas declaraciones se refirid a la
jueza. El procesado acudid a la Corte de Constitucionalidad
planteando la inconstitucionalidad en el caso concreto de la
norma contenida en el articulo 412 del Codigo Penal en que
se fundo la denuncia y que contiene el delito de desacato. Sin
embargo, este tribunal desestimd la peticion debido a que el
interponente no efectud el analisis confrontativo necesario
para establecer si la norma ordinaria es o no contraria al
precepto constitucional que denuncia violado.

Es lamentable observar que no se produjo un pronun-
ciamiento por parte de la Corte en lo referente a la
constitucionalidad o no de la norma precitada, ya que siendo
un analisis juridico el que debia efectuarse por ese tribunal,
y en virtud del principio iura novit curia —el juez conoce el
derecho—, podia confrontar las dos normas y en caso de
estimar colision entre ambas excluir la de inferior jerarquia.

Condenas o procesos penales a periodistas
promovidos por funcionarios publicos o figuras
politicas

En Guatemala, encontrandose tipificado el delito de
desacato en la legislacion interna, a pesar de su contradiccion
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con la Constitucidn, no se utiliza como un recurso constante
contra los periodistas. No son comunes los procesos penales
para evitar los ataques que pueda realizar la prensa contra
funcionarios publicos.

Asi, puede mencionarse que para la elaboracion del
presente informe se revisaron los libros de ingresos de
expedientes de cinco de los 11 tribunales penales de
sentencia de la ciudad capital, habiéndose determinado que
no existia ninglin proceso ingresado por “desacato”, en el
periodo comprendido de enero de 1997 a julio de 2001.

En lo referente a procesos penales promovidos contra
periodistas por figuras publicas, durante los afos del
conflicto armado interno se produjeron este tipo de acciones
contra los miembros del gremio periodistico, pero esta
practica se fue reduciendo a partir de la nueva etapa
democratica que inicid en 1985. Desde este aho son escasos
los procesos penales contra periodistas y no es un recurso
que se utilice frecuentemente.

Aplicacion de estandares internacionales en la
materia

Se realiz6 un estudio en diferentes tribunales y en el
Archivo General de Tribunales para consultar sentencias que
se refieran a procesos penales instaurados contra periodistas;
sin embargo, en la gran mayoria de casos estos no llegaron a
sentencia. Los casos en los cuales se presentaron sentencias,
seglin informes del citado archivo, datan de mas de 30 anos
por lo que las situaciones han variado, asi como la legis-
lacion.

Distribucion y manejo de la publicidad oficial

La Sociedad Interamericana de Prensa ha expuesto
reiteradamente que la publicidad oficial no puede ser discri-
minatoria. En la Declaracion de Chapultepec se establece
que es un atentado a la libertad de emision del pensamiento
que un Estado utilice sus recursos para favorecer o castigar a
los medios de comunicacion.
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En Guatemala, se ha tomado el anuncio como un arma
contra la prensa independiente. En el gobierno pasado el
presidente Alvaro Arzi ejercia presion a anunciantes para
que no dieran publicidad a determinados medios, asi por
ejemplo la revista Cronica, lo que provocd una crisis
financiera y su posterior cambio de propietarios. Estas
medidas afectan mas a los medios de comunicacion débiles.
Se utiliza como un castigo para los medios que critican las

acciones del gobiernol4.

Se ha manifestado que [...] con pocas excepciones “el
negocio de la prensa”, sigue siendo mds lucrativo para los
que se acomodan al sistema que para los que lo cuestionan.
En varios paises de la region los gobiernos utilizan
publicidad oficial para premiar a sus amigos y castigar a sus
criticos. El uso de fondos piiblicos, los nombramientos en
puestos de gobierno, las amenazas y el divisionismo son
algunos de los mecanismos utilizados por los gobiernos para
presionar a los medios economica y polz’ticamente15 .

En una reciente reunion de periodistas llevada a cabo en
Honduras, se afirm6 que los gobiernos de Guatemala y El
Salvador son los que mas castigan a los medios en la
distribucion de publicidad oficiall®. De lo anterior, puede
afirmarse que en Guatemala se utiliza la publicidad oficial
como una medida de premio o castigo para la prensa.

La asignacion de frecuencias televisivas y
radiofonicas (monopolios, radios comunitarios)

En lo que respecta a este tema, Guatemala vive en la
actualidad una situacion muy critica, toda vez que existe una
practica monopolica en lo referente a las frecuencias de
television abierta de canales VHE, los cuales pertenecen a un
s6lo dueto. Este aspecto es conocido por toda la poblacion y

14 Luis Morales Chiia, entrevista realizada el 24 de julio de 2001.
15 “Medios y periodistas independientes bajo amenazas”, p. 12. En:

Inforpress Centroamericana, No. 1417, 1 de junio de 2001.
16 Ibidem., p. 12.
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ha sido denunciado con preocupacion por diferentes secto-
res.

El Relator Especial para la Libertad de Expresion sehald
en su informe del ano 2000, que en Guatemala existe un
monopolio de hecho de la television abierta de canales VHFE.
Esto afecta la libertad de expresion y el derecho de infor-
macion veraz, pues a pesar de que los canales de television
abierta estan registrados a nombre de sociedades anonimas,
el tenedor mayoritario de sus acciones es una sola persona.
El Relator reitera la existencia de este monopolio como un
serio obstaculo para el pleno ejercicio de la libertad de
expresion de los diversos sectores de la sociedad
guatemalteca. Expone que la existencia de practicas
monopbdlicas en los medios de comunicacidn de television,
radio y prensa no es compatible con el derecho de libertad de
expresién”.

Este monopolio mereci6 figurar en un comentario
editorial publicado en el matutino norteamericano The New
York Times, el cual reprodujo Prensa Libre el 8§ de mayo de
2001. El citado editorial sefiala que un mexicano residente en
Miami posee los cuatro canales de television abierta que
existen en Guatemala, constituyendo un monopolio, lo cual
aprovecha para apoyar al candidato de su predileccion en
época electoral. Ademas, canceld recientemente un progra-
ma critico al gobierno.

Al respecto, el gobierno ha informado a la Relatorfa que
el 7 de marzo de 2001 se emitid un Acuerdo Ministerial
(395-2001) por el cual se autoriza a dar en comodato una
frecuencia radioeléctrica a la Asociacion Nacional para la
Comunicacion, la Cultura, el Arte y el Desarrollo, para que
comparta en forma gratuita el tiempo de transmision que se
le autorice con las municipalidades, fundaciones y asocia-
ciones sin 4nimo de lucro, debidamente legitimadas, as{
como con las organizaciones populares comunales.

17 Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, 2000,
Capitulo IV B. d. 120.
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El Presidente de la Republica anunci0, el 23 de marzo de
2001, que ha encomendado a la Secretaria de Analisis
Estratégico el estudio de un proyecto de reforma a la
legislacion sobre las concesiones de radio y television para
que se incorporen criterios democraticos que garanticen una
igualdad de oportunidades en el acceso a los mismos!8. A
pesar de que el gobierno expone su buena voluntad de
eliminar el monopolio, es una realidad que existe en
Guatemala y que causa una serie de problemas. En primer
término, veda a los ciudadanos el derecho a ser informados,
porque aqui se decide qué informacion se brinda y cuél esta
restringida.

En general, posee mayor credibilidad la prensa escrita
independiente que los noticieros televisados. Un claro
ejemplo se presentd el dia 1 de agosto del ano 2001,
denominado Dfa de la Dignidad Nacional, en el cual los
guatemaltecos acudieron a un paro, como una forma pacifica
de manifestar su inconformidad por el alza a los impuestos.
En horas de la tarde se presentaron serios disturbios en los
que intervinieron las fuerzas de seguridad y, seglin se
escucho en los informativos de la radio, las fuerzas de
seguridad cometieron una serie de abusos contra la prensa
radial y escrita. S6lo a través de los espacios de estos medios
se realiz6 la denuncia de los abusos de autoridad cometidos,
ya que en la television se presentd un enfoque distinto, en
ningiin momento se reflejaron los abusos contra los
periodistas por parte de funcionarios publicos y ademas se
minimizaron las protestas.

Otras restricciones indirectas

De acuerdo con la informacion que recibe la Relatoria
para la Libertad de Expresion, los métodos mas utilizados
para coartar la libertad de expresion son las amenazas, tanto
fisicas como psiquicas, los hostigamientos, las intimi-
daciones y la utilizacion de la legislacion interna para

18 Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, 2000,
Capitulo IV B. 22.
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entablar acciones judiciales contra los medios de comu-
nicacion!?.

La Asociacion de Periodistas de Guatemala senala, con
base en una investigacion, que las presiones externas mas
frecuentes que se han ejercido sobre la prensa son: insultos y
amenazas anOnimas, algunas de muerte, por via telefonica;
convocatoria a reuniones por parte del Secretario de
Relaciones Publicas de la Presidencia o del Presidente para
reprenderlos por su actuar; peticiones de funcionarios para
que se retire a reporteros de un medio tratando de lograr su
despido; intimidaciones directas a los reporteros por parte de
elementos del Estado Mayor Presidencial y de seguridad de
altos funcionarios; ingerencias abusivas directas del Go-
bierno Central; eliminacidon de propaganda del gobierno a
medios independientes; eliminacion de propaganda privada
por presiones del Gobierno a medios que no se adecuan a
exigencias del gobierno; secuestro de materiales infor-
mativos a dos medios (Al Dia y Noti 7) por parte de una
jueza y una fiscal del Ministerio Publico, entre otras20.

De lo anterior puede afirmarse que existen diferentes
tipos de presiones que se ejercen contra la prensa en forma
indirecta pero que limita el libre ejercicio de su profesion. Es
de recalcar que no se incluye el promover procesos penales
contra periodistas.

Regulacion y aplicacion de la norma sobre
censura previa a espectaculos publicos

En Guatemala se encuentra vigente el Decreto 574, Ley
de Espectaculos Publicos, emitido el 29 de febrero de 1956
durante el gobierno del presidente Carlos Castillo Armas, el
cual contiene una serie de previsiones respecto de la censura,

19 Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, 2000,
Capitulo IV B.2; B.6.

“Libertad de expresion y seguridad ciudadana, en discusiéon”, p. 18.
En: Revista de la Asociacion de Periodistas de Guatemala, nimero
76, Agosto de 2000.

20
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conteniendo preceptos que son anacronicos, lo que obsta-
culiza la efectiva aplicacion de la mayoria de estos.

En su articulo 3 establece que la Direccion de
Espectaculos calificara y autorizard previamente toda clase
de espectaculos publicos, sin cuyos requisitos no podran
presentarse. Se prohibe la exhibicion de obras teatrales,
cinematograficas o de television, cuyos temas constituyen
incentivo al crimen, a la inmoralidad o que contengan
propaganda atentatoria contra los valores humanos,
principios de la nacionalidad guatemalteca y de la soli-
daridad centroamericana y continental. Se observa que esta
norma no se cumple en todos los casos, toda vez que dentro
del contenido de los canales de television se presentan
programas que lesionan estos valores y no han sido
censurados.

Se sefala, en la citada ley, que los especticulos pablicos
se clasifican en culturales, recreativos o inadecuados y aptos
para menores, adolescentes, adultos y aptos sodlo para
determinado sexo.

Me parecen adecuadas las regulaciones tendientes a
proteger la moral de infantes y/o adolescentes, pero no una
serie de aspectos que obedecen a lo anacronico de la Ley y
s6lo provocan su incumplimiento. Es necesaria y urgente la
emision de una nueva ley que se adecue a la prevision de la
Convencion y a la realidad nacional para lograr as{ una
verdadera eficacia.

5.- Articulo 13.5 Estard que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.

Regulacion y aplicacion de la norma sobre
prohibicion de propaganda a favor de la guerra

El Codigo Penal vigente en Guatemala, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica, contiene una serie de normas
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que contemplan aspectos relacionados con el tema, las que
pueden sintetizarse asi:

Delito

Agclones penadas

Pena

Derrotismo politico

Drifundir o comunicar noticias falsas,
exageradas o tendenciosas, en tiempo de
guerra, menpscabando la resistencia del
Estado.

5 a 10 afiog de prisién.

Instigacitn a la
violacién de deberes.

Incitar en tiempo de guerra a desobediencia
de orden de aptoridades militares o a la

53 10 afios de prision.

Incitacién piblica

Incitar a una rebelidn o sedicidn o dieren
instrucciones para realizarla.

Rebelion: Alzarse en armas para promover
guerra givil o deponer el gobierno, cambiar
la Constitucidn.

Sedicidn; Alzarse piiblicamente para deponer
a alpumo de loa funcionarios, impedir
promulgacién de leyes o resoluciones y
gjercer actos de odio o venganza cootra
antoridad o particulares de una olase social

& meses a 2 afios de
prisiém y multa de
(.100.00 a Q.1,000.00

Actividades contra la
seguridad interior de
la Nacidn,

Propagar o fomentar doctrinas que fiendan a
destruir mediante la violencis la

1 a5 afios de prisiom
mults de Q.300.00 2 Q.

1000.00

Como puede apreciarse, en los articulos antes citados se
contemplan aspectos contenidos en el articulo 13.5 de la
Convencidn Americana, si no exactamente, si se abarca la
mayorfa de elementos que el mismo contiene. Estas normas
se encuentran vigentes en Guatemala y como tales son

aplicables.
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Guatemala: aplicacion del sistema de
indicadores sobre los principios de la Relatoria
Especial sobre Libertad de Expresion?2!

Variables Tadicaderes
Reconocimienio
Pri congtimcionsl de la ml:"!'&ﬁd;!:qdn
le#wmﬁnwmmm:r E‘;“dd‘m emisitn del Pensarients (de
amifes esun d ;s Derecho «carficter constitucional
mm@mmimmmmm, Fundamental s
ademis, un requisito indispensable para 1a 4
Ratificacifin de la
existencia misma de une sociedad democriticn, sttt riien e 25 de mayo do 1978
sobre Derechos Humanos,
Principio 3. Teoda persona tivne ¢l derecho &
aegeder o la informacién sobre of misme o sus . . " i
hienes en forma expedita ¥ no oneross, ya estd Eniater Mhn e diseui *'wmm:- de
comtenide en bases de detos, registros piblicos mg b':: de o n y i6n por &t
o privados y, en el ceso do que fuors neceserio, 4 :
Hzarln, rectificarls yio el
Reconocimiento
construcionsl del Acceso
@ le Informacidn en Poder Art. 35 de Is Constitacion
del Estade como derecho
fundamentel.
Principio 4. El ncceso a la informacién en Ciaranties logeles al
poder del Estado o8 un derecho fundamental de Tasechin de Aecss nhe
fos individaos. Los Estados estén obligados a iR vy Ley pendiente
[aranfizar el ejercicio de este derecho. Bate Fatado
principin sdio admite timisciones :
excepcionzben que deben eqtar catablecidas
previamenie por | Jey para el ciso que exista Limites legnles noordes
un paligro real ¢ inminents que amenace la con el Principio.
seguridad nacional en sociedades
democriticas,
Jurisgredencie que
garnentice ¢f derecho de
acceso & le informacion en o
poder del Hatada,
Principio 5. La consure previa, Prohibici o Anticalo 35 de lu constitucitn
mnmmﬂnﬁ&Eamﬂmmm n conafitucional ¥ Loy de Emisidn del
cuelgnier expresidn, opiniin o infl olegaldela Pensamientn,
d.:ﬁmﬁainimﬁd:wtmermemdn . .
comuniceciin oral, escrite, artistico, visal o DE lo ma ':mm" e
electrimico, debe estar prohibida por Ts ley. Las J*‘“’!"Wk* e - Asticalo 35 de In
resiriceiones en o circolecitn libre de ideas v m ruim na . e
iniemis, como asi Wmbién b impasiciin I fibre circulacidn de Constituciln y Ley do
&Mﬂmn&&mmmy la creacifn de ?dﬂurra_:tpm ¥ia Emisidn del Peasamiento
obstécutos al Bbre fujo informativo, viclu el impoticitn arbikacia de

derecho o Iy libertad de expregidn

continiia en la pdgina siguiente

21 Como se indico antes, esta aplicacion constituye una colaboracion de
Gonzalo Marroquin, guatemalteco, Director del periédico Prensa
Libre y Presidente de la Comision de Libertad de Prensa e Informa-
cion de la Sociedad Interamericana de Prensa. (Nota de los edtores.)
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Variables

Prineipio 6, Toda pessena tiene derecho &
‘COmunicer sns opiniones por cuslquier medio ¥
forma, La colegincitn obligaionie o la
exigencia de tiulos para ol sjercicio de la
actividad periodistica, constitayen una
Tesiricciin ilegitima a lz libertad de expresitn.

Tndicadores

Inexistencia o derogaciin
de normas due exijan la
colegiacidn obligatoria o la
titulacion para el ejercicio
del perindismo,

quedd exchuida, (afio 2003}

La actividad periodistica debe regime por
conductas dticas, las cuales en ninpgim caso
pueden sex fampuestis por los Estados. Deserrollo jnsprodencisl | o ge coapimeionslided.
que garentice esle Ao 3003
POIERIE.
coma verscidad, oportunidad o imparcialidad zmm“m“
por parts de Ios Faados son incompatibles con fici s Imponigan Mo existe en Guatemala
eidtrﬁbcnll!;dmhddemdénﬂmﬁu ,
n log i tos intemacionales, Pprevios.
Mo bay proleceidn especifics,
Principio 8. Todo comunicador social tene R del pero hasta el momente no
derecho 1 reserva de sus fuentes de mhﬂm}:ﬂ] bay antcoedentes e conirs
infarmaeién, apuntes ¥ erchivos personales ¥ profesional del periodists. da periodistes.
profesionales. g s
Earentice cf respeto al
secreto profesional del
ﬁmmmmqusm
Principio 9, Bl asesinato, secusstro, rogiztra es el de Mynor
intimidacidn, amenin & los comunicadores MWW“
Mmuﬁmhéﬁ:mcmmh . &n el mo &
s ds P ‘,whm. 1 amm&mw
Pl talcs de las ?ﬂmg.utnmedal;:ais. Izi
!}HHMB L & &
geveraments la ibertad de m“‘“ﬁg"d’“ sloaide de In commanidod e
Bechos, sancionir 2 s Aulares ¥ asegarar o fas uior ”;:W' Hey juicio
+ictimas una reparacitn adecnads. contra los sulores materiakes
y erden di capiira pare el ex
fmeicnario, quicn estd
desuparecido.
Mitltipics amenszes ©
intimicdaciones en contre de
pesiodistus, ln mis destacady,
la del periodiste Josd Rubén
Zamora, guien fus
amadrentado funto & qu
fernilin, (ver informe de
Guateral
No reporie de casos de
degtruccidn de mnserial de No hay
modios de comunicacifn,
Investipacidn por parte de Hay inveatigaciones en
les wutoridedes fucdiciabes marcha, especificamente e

de los casos mencionados.

ol cazo de Famora. Las
IENCARAS CHSL siCmpre

quedan sin investigasse.

me&emﬂmmﬁi
g 1 les,

Pendiente.
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Principin 10.

Exclusidn de le sancidn

Taa leves de privacidad no deben inhibir ni penal pars la profeccidn de
Whmﬂrﬁpﬁhyd;ﬁlhda lumpular-hnda.s

iém de interés pibi: in a rics pliblicos o Mo hay easos vineulantes
Ia seprtacifn debe estar gacantizad: w&ha persones plblices en casos
mudammewﬂu.mlmmuqu de ssumtos do mterés
Ia pemsoni ofendida tea un fincionario pliibhico pitblico.
o persona pliblica o particukar que se hayz
EnETERE CRERRG A i
interés piiblico. Ademds, en egios casos, debe
Wmnhﬂhﬁh#mm:ﬁ

icador tavo intencitn de infligir dafio o Fosibilidudes de
phwmmhmenhd:qmum consideracion en sede oivil
difundiendo noticias falsas o se condujo con de e intencitn del
anifiests hegligencia en la bisqueda de la comunicador de mftigir No hay cagos
vindad ¢ fulsedad de las misemas, daflo & de haber acinade

COf 1IN ETO8eT
menosprecio por b vendad,

Principio 11, Los funcionisios ptblicos estdn
Sujskos & Un mayor escrutinio por parie de la E! articulp 35 y la Ley son
socieded. Los leves que peanlizan la expresion suficientes pars el eficients

aofencive dirigida o foncionarios pibiicoa Derogacitn de 1as leyes de cjercicio de la labor
generalmente conacstag como “lzpes de desncato, periadisticn e estos casos.
desaeain™ apntan contrs la liberad de {Buen respalio legal para la
expresion ¥ el derecho a la informacion, prenga)

La Constinicidn dice gue no

Principio 12. Los monopolios u oligopolios e

Existeacin de leyes.

dee haber monopolios. No
hay tinguna ley que reginle

Ia prepicdd y eortrol do los medios de astimonopdlicesde e I prictica s¢
:u;”nu:ismmdﬁ)mcammjﬂnul!qu acucrda con ests prineipio. pg;-m::m los momopotios y
antimonopdlicas por cuanto conspiran contre la Lag pricticas polisiti
democracia el restringir Ia plurslidad y

diversidad que asopura ¢ pleno ejercicio del

derecho i la informacidn de los cindadanos, Ba

ninglin caso esas leyes deben ser exclusivas

para los medios de comuanicacidn, Las Poaibilidad de aplicacitn. Mo bay eriteri
asignaciones de radio y Lefevigion deben de eriterios demperiticos o "!.“’""’u sacilila
comsiderar eriterion demoerifioos gue en la asignaciim de s N dmmﬂ'
garsnticen una igusidad d oportunidades pars frecusncias sadiosldctricas, conceatracidn do medios.
tedos los mdividues en ¢l aceeso a los mismos,

Principio 13, La wiilizacién del poder del Wi repors de casos de La comeesitn de frecuencias
Estado y ips recursos de ln bacienda piblica; 1a ulilizacidn de utilizacidn com entos fines se dip en el
conecenifn di prebendes armcolarias; la demedios indirectos de pasado. Fn la actualidad van
ssigracidn arbitraris y discrisrinatoris de censura, aun pigterna de subagta,
publicidsd oficial y créditos oficiales; ol

oiorgamicain de frecuencins de madio v

televisidn, entro otros, con o ohjetive de

Presionar y castiger o promiar y privilogiar a

les comunicedores soclales y a los medios de

comunizecitn en funcide de sus Uncas

informativas, stenta contra i Hhertad de . .

expresidn y deben estar expresamente Exintencia de normad de

prohibidis por ke ley. Los medioa de control de uso de fondos

comunicecitn social tirnen derecho & realimr picblicos que puedas

si: laber en fosm independiente, Presiones apticarse en conira de eaie

dirccias o indircotas dirigidas a silenciar ln tipo de pricticas,

Isbor informetiva de los comunicadores
sociales son mcompetibles con la libertad de
expresida,
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El estado de la libertad de expresion
en Honduras
Rigoberto Cuéllar Cruz!

Introduccion

Sin duda, la importancia de la libertad de expresion
supera la que ya se deriva de su condicion de derecho
fundamental, toda vez que debe considerarse a la misma
como una libertad ptiblica que forma parte de los principios
esenciales de todo Estado social y democratico de derecho.

Cabe reconocer que en Honduras el ejercicio efectivo de
dicho derecho se ha propiciado de mejor manera y en
mejores condiciones a partir del fin de los Gltimos regimenes
militares que prevalecieron durante el desarrollo politico-
social de la nacion durante la doctrina de seguridad imple-
mentada en la década de los ochenta, donde cualquier
opinion disidente era calificada, automéaticamente, como
subversiva. Cabe destacar, sin embrago, que durante dicho
periodo historico se llegd a reconocer internacionalmente la
importante labor realizada por medios de comunicacion a
favor de la libertad de expresion y que, incluso, llegod a
traducirse en denuncia piiblica los delitos cometidos por los

Doctor en Derecho por la Universitat Jaume I de Castellon, Valencia,
Espaia. Catedratico de Derecho Procesal Penal y Derecho Penal en los
cursos de postgrado y maestria en Derecho Penal y Procesal Penal de
las universidades: Nacional Auténoma de Honduras y Centro-
americana de Nicaragua. Actualmente es director del Centro de
Capacitacion del Honorable Colegio de Abogados de Honduras.
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entes de seguridad del Estado contra derechos y garantias
fundamentales de ciudadanos considerados como opositores
del régimen de seguridad establecido. Denuncias que,
posteriormente y especialmente a partir del nacimiento del
Ministerio Ptblico como institucion autobnoma en el afo de
1994, se materializaron en causas criminales en contra de
elementos policiales y militares. Muchas de estas denuncias
alin se encuentran pendientes de resolucion.

Por ejemplo, Alvarez de Miranda? en su informe sobre la
Administracion de Justicia en Honduras durante la referida
década de los ochenta, se expresaba en los siguientes
términos: La libertad de los medios de comunicacion sigue
siendo uno de los orgullos de este pais. Si bien, el propio
autor advertia desde entonces lo que continuaria consti-
tuyendo, hasta el presente, el principal obstiaculo a la
realizacion de un auténtico derecho a la informacion en
nuestro pais: No hay que desconocer la existencia de
posibles relaciones de dependencia, al menos de periodistas
concretos, e incluso de algiin periodico, a parte de la natural
sumision al grupo empresarial al que pertenezcan.

No obstante lo anterior, y sin menoscabo de reafirmar que
la situacion de la libertad de expresion en Honduras ha
alcanzado en la actualidad indices aceptables en cuanto a su
ejercicio material, éste representa aun un reto inacabado.

El derecho fundamental a la libertad de
expresion: encuadre constitucional

La Constitucion hondurena, en su articulo 72, reconoce el
derecho a la libre emision del pensamiento en similares
términos a los utilizados por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 13, al declarar que es libre
la emision del pensamiento por cualquier medio de difusion,
sin previa censura. Son responsables ante la ley los que
abusen de este derecho y aquellos que por medios directos o

2 Alvarez De Miranda, Fernando, “Los Derechos Humanos en Centro
América”, pp.249-277. En: Los Derechos Humanos en América. Una
perspectiva de cinco siglos, Cortes de Castilla y Ledn, Espata, 1994.
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indirectos restrinjan o impidan la comunicacion y circu -
lacion de ideas y opiniones.

Tal como se concibe el precepto constitucional anterior,
se derivan dos consecuencias relevantes. Por una parte, la
consagracion de la libertad de emision de pensamiento como
derecho fundamental, digno por tanto de una maxima
proteccion por parte del Estado; y, por otra parte, un derecho
fundamental que debe ser garantizado en su ejercicio a favor
de todo ciudadano por igual, y oponible frente a cualquier
injerencia de los poderes ptblicos que no esté fundada en
ley, e incluso frente a la propia ley, si ésta fija limites
distintos de los que contempla la Constitucion en menoscabo
de su efectivo ejercicio.

No obstante lo anterior, cabe reconocer que, en la practica
judicial, dicho articulo constitucional ha encontrado efecti-
vidad de forma unilateral en una sola de sus exigencias,
esencialmente en su declarada responsabilidad ante la ley
para quienes abusen de dicho derecho; pero no en su
igualmente declarada proteccion legal en contra de quienes
por medios directos o indirectos restrinjan o impidan la
comunicacion y circulacion de ideas y opiniones. Extremo
que resulta facilmente comprobable ante la inexistencia de
procesos judiciales por la Gltima y, en contraste, el creciente
niimero de procesos criminales en contra de periodistas con
relacion a la primera, muchos de los cuales han resultado con
sentencias condenatorias. Tema sobre el cual volveremos
mas adelante.

Reconocida la proclamacion general a favor de la libertad
de expresion contemplada en el articulo constitucional visto,
lo cierto es que la propia norma fundamental, esta vez en su
articulo 75, excluye su caracter de derecho fundamental
absoluto o ilimitado al prever posibles restricciones a favor
de otros intereses generales, al establecer que la ley que
regule la emision de pensamiento podrd establecer censura
previa, para proteger los valores éticos y culturales de la
sociedad, asi como los derechos de las personas, especial -
mente de la infancia, de la adolescencia y de la juventud.
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Al respecto, cabe evidenciar, de entrada, una aparente
contradiccion entre lo declarado por el articulo 72
constitucional, que establece literalmente que es libre la
emision del pensamiento por cualquier medio de difusion,
sin previa censura.; y lo declarado por el articulo 75, al
afirmar que la ley que regule la emision de pensamiento
podrd establecer censura previa. Entrando igualmente en
contradiccion el citado articulo 75 con la maxima declarada
en el articulo 13, numeral 2, de 1a Convencidon Americana de
Derechos Humanos, que literalmente establece que el
ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores. La propia Ley de Emision de Pensamiento se
inclina por el respeto a la no censura previa, en los siguientes
términos: Todo habitante de la Repiiblica podrd libremente,
sin censura previa, expresar su pensamiento, dar y recibir
informacion y discutir sus opiniones o las ajenas, por medio
de la palabra escrita o hablada o por cualquier otro
procedimiento grdfico, oral o visual.

Por otro lado, y pese a la aparente intencibn constitu-
cional de relacionar la censura con el animo de proteger los
valores morales, la cultura, la infancia y la juventud, la falta
de objetivizacion legal de dichos términos juridicos
indeterminados (valores morales y culturales), sumado a la
proteccion de derechos de las personas, amplian
peligrosamente el espectro de censura, de tal forma que, de
no respetarse una formula interpretativa, tanto legislativa
como jurisdiccional, necesariamente restrictiva de tan
amplios conceptos, se corre el peligro de negar la efectividad
del derecho mismo. Riesgo que es igualmente asumido por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al
utilizar, en su articulo 13, numeral 2, conceptos similarmente
indeterminados como fundamento, si bien a posteriori, de
posibles censuras, como los de respeto a los derechos o a la
reputacion de los demds; o, la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud.

En atencion a lo antes aseverado, habra que sostener la
correcta ausencia de una preestablecida jerarquia de
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derechos fundamentales, sin menoscabo de que, en casos
determinados y atendiendo a sus circunstancias parti-
cularizadas, pueda llegarse a la conclusion de la prevalencia
de unos sobre otros, efectuada una obligatoria ponderacion
de los derechos en conflicto.

Ahora bien, admitida la naturaleza limitable del derecho
fundamental a la libertad de expresion, no resulta menos
cierto que para que tales injerencias en su pleno ejercicio
resulten legitimas y “constitucionalmente tolerables”, éstas
deben cehnirse al cumplimiento de una serie de estrictas
condiciones, entre ellas y de especial importancia, las de
estar expresamente fijadas por la ley. Asegurandose de esta
forma, tal y como aparece previsto en el articulo 13.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el respeto
a otros derechos y valores igualmente relevantes, como
efectivamente pueden ser, entre otros, la reputacidn, la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la propia moral ptblica.

En este sentido, cualquier injerencia que no respete la
mencionada reserva de ley, constituye, de conformidad a
nuestra legislacion y a la Convencidn, una directa y
constatable vulneracion al derecho fundamental de libertad
de expresion.

Expuesto lo anterior y demostrado el reconocimiento
constitucional general a favor de la libertad de expresion,
resta ahora examinar si la normativa ordinaria referente a la
materia es coherente y respetuosa con dichos limites
constitucionales.

Normativa ordinaria
Ley de libre emision de pensamiento

Cabe sefalar, como primer aspecto relevante, que dicha
normativa es muy anterior al régimen constitucional actual3;

3 La Constitucion Politica de Honduras es de 1982 y la Ley de Libre
Emision de Pensamiento es de 1958.
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pero, curiosamente, efectlia un desarrollo mucho méas amplio
del derecho a la libertad de expresion que la propia Consti-
tucion, la cual, como hemos visto, en realidad se limita
nicamente a su enunciacion, con las contradicciones
evidenciadas en el acapite anterior.

Al contrastar los parametros fijados por dicha Ley con los
establecidos por la Convencion a lo largo del desarrollo de su
articulo 13, encontramos que ambas normativas son, en
términos generales y esenciales, compatibles.

Observamos que la Ley de Libre Emision de Pensa-
miento, en su articulo 2, regula el derecho a la libertad de
expresion en sus diversas manifestaciones. Entre ellas: la
libertad en la exteriorizacion de opiniones, en la
investigacion para recabar informacion y en la difusion de
las mismas. Manifestaciones de un derecho general a la libre
emision de pensamiento que, al igual que aquél, no resultan
del ejercicio ilimitado o de naturaleza absoluta, pudiendo
igualmente ser sometidas a ciertas restricciones.

Por otro lado, y de manera similar a la Convencion, la
citada Ley regula el derecho a la libertad de expresion en un
sentido global, es decir, desde el reducido 4mbito individual,
hasta el campo de los medios de comunicacion masiva, que
es donde se manifiesta con mayor incidencia practica y
general este derecho.

Con referencia a este Gltimo aspecto, cabe destacar que en
Honduras, a partir del primer régimen constitucional presi-
dencial de 1982, después de una década de regimenes
militares, los medios de comunicacion social se han
expandido a lo largo del territorio nacional, produciéndose
con ello una constatable descentralizacion que ha dado lugar
al surgimiento de diversas empresas, tanto en lo relativo a
medios escritos y radiales, como televisivos. No obstante, lo
que no resulta halagador es el poco grado de independencia
de muchos medios de informacion con relacion al gobierno
de turno y a las fuerzas politicas y economicas del pais en
general.
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Se refleja la innegable existencia de un monopolio en la
propiedad de la mayoria de medios de comunicacion, o
cuando menos de los mas importantes, que genera una
estrecha vinculacion con los poderes politicos y econdmicos
tradicionales4, sirviendo, por ende, como instrumentos de
manipulacion para alimentar aspiraciones politicas o para
intentar truncar la de contrarios.

De esta forma, si bien no se produce una vulneracion del
derecho de libertad de expresion stricto sensu, si se reduce
indirectamente su efectivo ejercicio al limitar una de sus
manifestaciones principales, como sin duda lo es el derecho
a la informacion, basico en un Estado democratico de
derecho y del cual son sujetos o titulares no sbdlo los
profesionales del periodismo, sino todos los ciudadanos.

Lo anterior abre la posibilidad de que dicho monopolio de
medios de lugar a potenciales restricciones o condi-
cionamientos por razones de conveniencia politica o
intereses particulares o de grupo sobre la informacion que se
transmite. Lo que conlleva, como consecuencia directa e
inmediata, a la falta de formacion adecuada de la opinidon
publica, sacrificandose de esta manera la informacion libre a
que tiene derecho todo ciudadano.

Con respecto a la vinculacion de los medios de
comunicacion con el gobierno de turno, en los Gltimos ahos
se ha convertido en practica generalizada el idear e
implementar métodos indirectos de restriccion a la libertad
de expresion, usualmente mediante compensaciones de
caracter econdomico. Entre éstas, especialmente la de asignar,
discrecional y metddicamente, publicidad oficial a favor de
medios de comunicacion dispuestos a respaldar las politicas
establecidas o particularmente a las personas que las
ejecutan, o al menos dispuestos a callar y no criticarlas

4 Delos 11 principales medios de comunicacion escritos y televisivos
del pafs, son propietarios exclusivos un reducido grupo de cinco
personas, las cuales, en su gran mayoria, tienen intereses politicos
manifiestos, hasta el grado de incluir dentro de los mismos a ex
presidentes y candidatos presidenciales.
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abiertamente. Sancionando, por el contrario, a aquellos

medios que no estan dispuestos a colaborar?.

Por otro lado, el denunciado oligopolio que controla las
politicas informativas, @ltimamente se ha fortalecido,
principalmente a través de pactos en el seno de la
denominada Asociacion de Medios de Comunicacion,
conformada, a su vez, por parte decisiva del poder politico y
econdmico del pafs.

De esta forma, se tiende a limitar ambos derechos,
expresion e informacion, al no propiciarse un ambito amplio
y transparente para un verdadero debate ideologico, pues los
medios de comunicacion incumplen voluntariamente su
papel protagdnico, no como simples transmisores de
noticias, sino como auténticos difusores de ideas diversas, e
incluso contrapuestas, que indiscutiblemente contribuyen de
manera decisiva a formar una opinion libre, sin la cual
dificilmente podria llegar el ciudadano a ejercitar, con pleno
conocimiento y efectividad, sus derechos politicos y
sociales, 0 a optar por una participacion activa y responsable
en los asuntos puablicos. Actividades legitimas cuyo fomento
deberfa constituir una constante en un Estado democratico de
derecho.

Concluyendo que si realmente se quiere servir con
profesionalismo a ese interés publico de formacion de
opiniones, propios de una sociedad plural y democrética,
debe superarse el prevalente fin politico que mueve a
numerosas empresas periodisticas en Honduras.

Codigo Penal

El derecho penal puede condicionar el ejercicio de la
libertad de expresion, mediante el establecimiento de limites

5 Ejemplo de lo anterior, es el caso en que el actual Presidente de la

Reptiblica ordeno la suspensién de la publicidad oficial de la revista
Hablemos Claro, asi como del noticiero Abriendo Brecha, ambos
propiedad del periodista Rodrigo Wong Arévalo por publicar un
articulo en el que se sostenia que la destitucion de la titular, en aquél
entonces, del Ministerio de Cultura, Arte y Deporte respondia a
exigencias, por motivos de celos, de la Primera Dama.
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legales a su efectivo desarrollo; y ello, dado que, desde
luego, la afirmacion generalmente aceptada en cuanto a su
posicion preferente, no significa necesariamente que todo el
ambito de su ejercicio resulte inmune a cualquier clase de
limitante.

De esta forma, si bien en algunos supuestos la ley penal
puede efectivamente llegar a limitar la libertad de expresion,
no resulta menos cierto que ésta también se constituye en el
marco legal para la tutela de otros derechos igualmente
relevantes.

Profundizando en esta idea, puede llegar a sostenerse que
la propia libertad de expresion puede constituirse no s6lo en
un derecho potencialmente capaz de ser restringido a favor
de la eficacia de otros, sino también, en marco negativo o
limitante para el ejercicio de otros derechos fundamentales.

Por ejemplo, en lo que respecta al honor, la correcta tutela
de este derecho conlleva la necesidad de respetar igualmente
el contenido esencial de la libertad de expresion, lo que se
traducird en la no punicion de opiniones vertidas sobre
cuestiones publicas que no supongan injurias absolutas; esto
es, descalificaciones innecesarias de la persona, con absoluto
desprecio a su dignidad, cuyo acontecimiento conllevaria las
posibilidades de una sancion penal (articulo 157 del Codigo
Penal); mereciendo una pena mayor, en el caso que dichas
descalificaciones personales se hiciesen en forma o por
medios de divulgacion publica, constituyendo, en este caso,
el delito de difamacion (articulo 160 del Codigo Penal).

Especial referencia merece la regulacion que sobre el
delito de desacato al(n realiza nuestro Coddigo Penal,
especificamente en su articulo 345, capitulo I, titulo XIII,
referente a los delitos contra la Administracidon Publica: Se
sancionard con reclusion de dos (2) a cuatro (4) arios, a
quien amenace, calumnie, injurie, insulte o de cualquier
modo ofenda en su dignidad a una autoridad publica con
ocasion del ejercicio de sus funciones, ya de hecho, de
palabra o por escrito. Si el ofendido fuere el Presidente de la
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Repuiblica o alguno de los altos funcionarios a que se refiere
el articulo 325 anterior, la reclusion serd de tres a seis anos.

Al respecto, resulta evidente que los sujetos pasivos, en
todos los distintos supuestos previstos por la norma, han de
ser necesariamente autoridades, sus agentes o, finalmente,
cualquier funcionario ptblico. De lo que se colige que el
bien juridico protegido en esta clase de delitos no puede ser
otro que la honorabilidad, dignidad y prestigio mismo de las
autoridades publicas.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la dignidad de la
Administracion Publica, representada a través de sus
funcionarios, no es contentiva de un valor superior a la de
cualquier ciudadano y, por ende, no resulta merecedora de un
grado de proteccidn mayor o especial. Por lo tanto, la
proteccion penal de los ataques al derecho al honor y a la
dignidad que pudieran recibir tanto particulares como
funcionarios pablicos, deberia ser sustancialmente idéntica.
Sostener lo contrario, llevaria a una situacion juridica
contraria al principio constitucional de igualdad, estable-
ciéndose de hecho una discriminacion constitucionalmente
injustificada desde todo punto de vista.

Asi lo han comprendido tanto la Fiscalia General
hondurena, cuando en el mes de octubre del ano 2003
interpuso recurso de inconstitucionalidad ante la Sala de lo
Constitucional para su derogacion; como la Corte Suprema
de Justicia, la cual, sin hasta la fecha haber resuelto sobre el
referido recurso de inconstitucionalidad, se pronuncid
favorablemente en esa direccion, con motivo de consulta
elevada a ese poder del Estado por parte del Congreso
Nacional a raiz de una mocion presentada por uno de sus
diputados. Mocion que actualmente espera para su apro-
bacion y a que la comision nombrada por el Congreso
Nacional, encargada de Asuntos Judiciales, emita su
respectivo dictamen e informe.

Cabe destacar que en su pronunciamiento a favor de la
derogacion del delito de desacato en Honduras, rela-
cionandolo con la libertad de expresion, la Corte Suprema de
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Justicia se basd en la idea de que dicha figura propiciaba el
reconocimiento de “clases privilegiadas”, creando con ello
desigualdades entre los hondurefhos al proteger a los
funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus funciones, dado
que en un gobierno democrdtico la transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas debe ser la regla como
modo de organizacion administrativa en torno al deber de
responder por la gestion publica confiada, no necesitando
mds proteccion a los bienes juridicos que puedan lesionar en
su gestion, que las establecidas en otras figuras penales, no
violdndose en consecuencia con la derogacion del articulo
en mencion, ninguna garantia, principio o derecho
Constitucional.

Coincidiendo de esta forma con la consolidada doctrina,
tanto de la Comision como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en cuanto a que los funcionarios
publicos lejos de merecer una mayor proteccion, deben estar
abiertos de una forma mas amplia a la critica pablica.

Por su parte, el proyecto de nuevo Codigo Penal,
actualmente en discusion en el Congreso Nacional, suprime
definitivamente el delito de desacato, regulando exclu-
sivamente los de injuria y calumnia; considerandose como
una infraccion perseguible Ginicamente a instancia privada,
sea quien sea el sujeto pasivo de la misma. De cualquier
manera no se desconoce de forma total una cierta distincion
en atencion a la calidad ptblica del ofendido.

El referido proyecto, en su articulo 213, literalmente
establece que cuando la injuria tenga como sujeto pasivo a
un funcionario o servidor publico, por hechos relacionados
con su cargo, la persona que pruebe la veracidad de la
imputacion estard exenta de punibilidad. Evidenciandose la
persistencia de una especie de probatio diabolique, o
inversion de la carga de la prueba, en perjuicio de la persona
procesada por estos tipos penales.

Extremos que abiertamente contradicen el principio 10 de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, que al
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efecto establece que las leyes de privacidad no deben inhibir
ni restringir la investigacion y difusion de investigacion de
informacion de interés piiblico. La proteccion a la
reputacion debe estar garantizada solo a través de sanciones
civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un
Jfuncionario publico o persona piiblica o particular que se
haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés
publico. Ademds, en esos casos debe probarse que en la
difusion de las noticias el comunicador tuvo la intencion de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba
difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta
negligencia en la biisqueda de la verdad o falsedad de las
mismas.

Sistema procesal penal

Como premisa, debe evidenciarse que en Honduras
actualmente coexisten dos diferentes sistemas procesales
penales: uno, de corte eminentemente inquisitivo, vigente
desde el ano de 1984 y atn aplicable a causas iniciadas bajo
su procedimiento; y, otro, de corte predominantemente
acusatorio, vigente desde febrero del afio 2002.

El Coédigo de Procedimientos Penales de 1984, atn de
aplicacion obligatoria en causas tramitadas antes de la
entrada en vigencia del nuevo Coddigo Procesal Penal del
2002, establece en su articulo 174 que las diligencias del
sumario serdn publicas exceptuando aquéllas que sea
necesario mantener en secreto para preservar los intereses
de la justicia.

No obstante, la aparente claridad y contundencia de lo
prescrito por la norma procedimental anterior, lo cierto es
que en ella se proclama una pretendida, pero ilusoria,
garantia de publicidad de dificil, sino imposible, concrecion
practica; y ello, dada la innegable realidad que todo procedi-
miento escrito conduce, irremediablemente, a la secreti-
vidad.

En este sentido, al establecerse la publicidad de las
actuaciones judiciales dentro de un sistema predo-
minantemente escrito, dicha declaracion de publicidad viene
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referido a un alcance limitado Gnicamente y, por regla
general, a las partes directamente intervinientes en el
proceso. Debiendo admitirse al respecto que, alin en
referencia a este reducido ambito de efectividad, dicha
garantia de publicidad resulta un principio de dificil
cumplimiento material, lo que se traduce en un atentado
directo al principio de contradiccion como elemento basico
para el derecho de defensa, asi como para el correcto
desarrollo de un proceso penal auténtico.

En lo que respecta a la ciudadania en general, en cuyo
nombre e interés cabe recordar se imparte justicia, bajo este
sistema procedimental la publicidad no es mas que una
falacia, pues los tramites efectuados en los juzgados y
tribunales, como serfa la presentacion de solicitudes y
resoluciones judiciales, no pueden ser presenciados
plblicamente.

No obstante, y salvo que en el correspondiente proceso se
haya decretado judicialmente la secretividad de las
actuaciones, en principio debe entenderse como permitida la
publicidad a través de los medios de comunicacion de actos
procesales concretos y de su contenido. Si bien, y con mucha
mayor razOn en estos casos, debe denunciarse un dificultoso
acceso a la informacion, la cual debe obtenerse mediante
“tacticas informales” y muchas veces de dudosa legalidad.

Con la reforma procesal penal del 2002, el problema de la
publicidad queda en gran parte superado para convertirse en
una realidad, ya que la oralidad, como principio proce-
dimental que rige su desarrollo, supone y permite de mejor
manera su efectividad (articulo 308 CPPH).

Sobre este principio procedimental cabe distinguir,
nuevamente, entre una publicidad dirigida estrictamente
hacia y para las partes, a fin de promover y garantizar el
principio de contradiccidon o audiencia como Unico medio
para evitar indefension, y una publicidad de alcance mucho
mas general, orientada hacia la sociedad en general, as{
como a los medios de informacidn social, como formula de
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fiscalizacion publica en la gestion de la administracion de
justicia.

De esta forma, y como sostiene Andrés de la Oliva
Santos,la publicidad de las distintas actuaciones procesales
se erige en una verdadera garantia que resulta singu -
larmente intensa y necesaria cuando en el proceso penal se
ventila alguna causa que importa a la generalidad de los

ciudadanos®.

Igualmente se admite que, en atencion a valores y
derechos que dadas las particularidades de una determinada
causa pudiesen verse en riesgo por la publicidad, se
justifique la restriccidon en cuanto al acceso al juicio por
terceros. Situacion que, en primer lugar, requerira de una
resolucion judicial debidamente motivada; y, en segundo
lugar, ciertamente representara la excepcion a la regla
general de la publicidad de los procesos penales.

Asi, el nuevo Cddigo Procesal Penal, en su articulo 308,
prevé cinco diferentes supuestos en los que el 6rgano
jurisdiccional, motivada y excepcionalmente, puede llegar a
considerar la necesidad de que la causa se ventile, total o
parcialmente, en forma privada para el ptblico:

a) Afecte directamente el honor, la intimidad personal o
familiar o la vida privada de la victima o de cualquiera de
los testigos;

b) Ponga en peligro la vida o la integridad fisica de
cualquiera de los miembros del tribunal de sentencia, de
las partes o de alguna de las personas autorizadas para
participar en el juicio;

c) Ponga en peligro un secreto oficial o privado que amerite
protegerse;

De la Oliva Santos, Andrés, Diez Picazo y Vega Torres, Derecho
Procesal. Introduccion, Centro de Estudios Areces, Madrid, Espana,
1999, p. 78.
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d) Pueda alterarse el orden publico, y
e) El testigo sea menor de 18 anos.

Restricciones acordes con lo prescrito en el articulo 11 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como
con el articulo 8, numeral 5, de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos. Instrumentos que han sido
suscritos y ratificados por el Estado hondurefio y que por ello
forman parte de su ordenamiento juridico interno.

Sin embargo, la no delimitacion de conceptos juridicos
indeterminados como los de “secreto oficial” , “secreto
privado” u “orden publico”, podria propiciar lecturas
extensivas de los mismos y con ello restricciones
injustificadas al principio de publicidad y al necesario
control social que a través del mismo se promueve, como
garantia a la transparencia con que debe ejercitarse la
funcidn jurisdiccional. De ahi la importancia en cuanto a la
exigencia de debida motivacion en la resolucion judicial que
estime y ordene la secretividad de las actuaciones procesales,
especialmente en lo concerniente a la etapa de debate o
juicio.

El verdadero conflicto surge al intentar equilibrar, por
una parte, la proteccion que la publicidad provee a las partes
al evitar una justicia sustraida del control ptiblico, asi como
de la confianza que dicha publicidad promueve en la
ciudadanfa a través de una administracion de justicia
transparente; y, por otra, la salvaguarda de otros derechos
individuales que en determinados casos no pueden
sacrificarse a favor de un pretendido interés general.

Otros aspectos de interés con respecto a la
libertad de expresion en Honduras

Efectuado el encuadre normativo, tanto ordinario como
constitucional, resta ahora hacer algunas aseveraciones
puntuales con respecto a la efectiva vigencia en el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion en Honduras.
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Procesos penales en contra de periodistas

Sobre el tema, debe destacarse que hasta inicios del aho
2004 no existfan procesos pendientes en contra de profe-
sionales del periodismo promovidos por funcionarios
publicos. Lo que no se traducia necesariamente en ausencia
de un condicionamiento del derecho a la informacion en su
doble sentido de proporcionar y recibir la misma, dada la
comprobada existencia de monopolios en la propiedad de los
medios de comunicacion y la estrecha relacion entre éstos
con determinados grupos politicos y econdmicos del pais.

No obstante, desde entonces hasta la fecha, se ha
producido un creciente nimero de causas, por parte de
funcionarios ptblicos o empresarios vinculados a grupos de
poder politico, en contra de comunicadores sociales por los
delitos de difamacion constitutivas de injurias o calumnias.

Entre éstas resaltan especialmente las siguientes7.

a) Proceso penal contra el comunicador social Renato
Alvarez, incoado por un ex diputado del Partido Nacional
de Honduras, Julio Eduardo Sarmientos, y concluido
mediante sentencia condenatoria de dos afios y ocho
meses de reclusion; si bien se otorgd la suspension

condicional de la pena impuestag.

7 Ademas de los descritos, enfrentan procesos penales por su labor
periodistica los siguientes comunicadores sociales: Sandra Maribel
Martinez, Rosanna Guevara y Sandra Moreno, entre otros.

8

Cabe destacar que, dentro de la motivacion judicial que fundament6 la
sentencia condenatoria, el Tribunal se basd, entre otras doctrinas, en el
contenido de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y,
aunque no de forma expresa, en la doctrina de la real malicia, al
expresar que conforme a los criterios mencionados para la
determinacion de la naturaleza contenido y limites del deber de
diligencia del periodista, debemos afirmar que Renato Alvarez
Vdsquez, en lo que respecta al caso en concreto, no observo ni
siquiera el minimo de aquel deber como informador responsable, pues
dada la naturaleza de la informacion difundida, la cual segiin él era
de trascendencia nacional, con cuya difusion, ademds del derecho al
honor, podria estar lesionando el derecho al estado de inocencia, era
menester que el deber de diligencia se observard en su “mdxima
intensidad”, estando obligado a realizar una verificacion estricta y
exhaustiva de aquélla....
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b) Proceso penal contra el comunicador social Adolfo
Hernandez, incoado por el presidente de la Asociacion de
Agencias de Publicidad de Honduras, Fernando Mas, y
concluido mediante sentencia condenatoria de tres afhos
de reclusion. Actualmente dicha sentencia se encuentra
en recurso de casacion.

c) Proceso penal contra el comunicador social Adolfo
Hernandez, incoado por el viceministro de Gobernacion,
Carlos Alejandro Pineda, y concluido mediante conci-
liacion en la que el comunicador se retractd y se disculpd
publicamente por las aseveraciones vertidas.

d) Proceso penal en contra de los comunicadores sociales
Rodrigo Wong Arévalo y Yuri Mora, incoado por el
empresario (propietario de un medio escrito y otro televi-
sivo) y politico (actualmente precandidato presidencial)
Jaime Rosenthal Oliva, mismo que alin se encuentra
pendiente de resolucion.

e) Proceso penal en contra del comunicador social Rodrigo
Wong Arévalo, incoado por el ex presidente de la
Republica y actual presidente de la Federacion Nacional
de Fatbo