CAPITULO IV

INFORME SOBRE EL ACCESO A LA INFORMACION EN EL HEMISFERIO: El acceso a la
informacion y el desarrollo econédmico>®°

A. Introduccién

1. En el Informe Anual de 2003, la Oficina incluyé un capitulo titulado “Informe
sobre el acceso a la informacién en el Hemisferio.”®! En ese informe, el Relator Especial
procuraba establecer un antecedente tedrico del derecho al acceso a la informacion y
afirmaba que “la garantia del acceso publico a informacion en poder del Estado no sélo es
una herramienta practica que fortalece la democracia y las normas de derechos humanos y
promueve la justicia socioeconémica, sino que es también un derecho humano protegido por
el derecho internacional.”®® Asimismo, en ese informe se proponia resumir “la situacion
actual de los Estados miembros en relaciéon con el derecho a la libertad de informacién, en un
esfuerzo por dejar constancia de la evolucién de los Estados en esta esfera.”®

2. En junio de 2004, la Asamblea General de la OEA aprobo la Resolucion 2057,
titulada “Acceso a la Informacion Pdblica: Fortalecimiento de la Democracia”. En esta
Resolucion se amplian los esfuerzos establecidos por la anterior resolucién sobre la materia y
se exhorta a los Estados miembros de la OEA a implementar las leyes u otras disposiciones
gue brinden a los ciudadanos un amplio acceso a la informacion publica. La Asamblea
General encomend6 al Relator Especial para la Libertad de Expresion “que continde
incluyendo en el Informe Anual de la CIDH un informe sobre la situacion del acceso a la
informacion publica en la region.”®*

3. La Oficina del Relator Especial para la Libertad de Expresion ha preparado
este informe en cumplimiento del mandato establecido por la Asamblea General, y a los
efectos de seguir contribuyendo con el debate sobre el tema. Al igual que en informes
anteriores, se incluye primero un enfoque tedrico de la cuestion y, luego, se actualiza la
situacién del acceso a la informacion en la region.

4, Aunque en informes anteriores se ha centrado la atencién en la relevancia de
las leyes sobre el acceso a la informacion para el fortalecimiento de los regimenes
democréticos, en razén de que las mismas establecen un contexto que contribuye al
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establecimiento de politicas de transparencia, en el presente informe se argumentara en favor
de las leyes sobre acceso a la informacion como una herramienta relevante para el desarrollo
economico.

5. El presente informe se basa en la labor de instituciones internacionales,
empresas privadas y autores de reconocimiento mundial. Teniendo en cuenta los argumentos
gque se mencionan mas adelante, la Oficina del Relator Especial para la Libertad de Expresion
piensa que es hora de redoblar los esfuerzos por fortalecer la libertad de expresion en
general y el derecho al acceso a la informaciéon en particular, considerandolo, no sélo un
derecho esencial en la esfera politica, sino también un elemento crucial para el desarrollo
economico.

B. El acceso alainformacién y el desarrollo econémico

6. ¢Tienen las leyes sobre acceso a la informacién y su implementacion algin
efecto en el desarrollo econémico de los paises? La Oficina del Relator Especial para la
Libertad de Expresion concluye que la respuesta es afirmativa, como quedara probado en el
presente informe desde tres puntos de vista diferentes. En primer lugar, el informe se
centrara en la informacion como elemento esencial para el funcionamiento eficaz de los
mercados. En segundo lugar, se analizara la incidencia del acceso a la informacién en la
economia dentro del marco de los enfoques econdémicos desde el punto de vista de la
gobernabilidad. Por dltimo, en el presente estudio se procurara determinar si las leyes sobre
acceso a la informacién podrian incidir en los resultados econdmicos en forma mas indirecta,
actuando en la percepcion de las empresas que brindan evaluaciones sobre el riesgo pais y
la calificacion soberana —dado que estas entidades consideran las cuestiones vinculadas a la
gobernabilidad y el acceso a la informacion cuando asignan una calificacion a los paises.

1. Informacién y mercados

7. Para que un mercado funcione bien y en forma eficaz, es crucial que existan
corrientes de informacion. Una informacion insuficiente aumenta los costos de transaccion
que limitan las oportunidades del mercado®® y, como observa Roumeen Islam:

una mayor informacién permite un mejor andlisis y un mejor control y evaluacién de los eventos
gue son importantes para el bienestar econémico y social de los pueblos. Permite que quienes
toman las decisiones econdmicas y politicas evallen las oportunidades y gestionen mejor los
riesgos. Permite la posibilidad de que las decisiones en los mercados econdmicos y politicos
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fomenten el bienestar social.

8. Siguiendo con el argumento de Islam, la informacién que esta a disposicion de
quienes toman las decisiones y el modo en que la usan son vitales para configurar sus
expectativas, las cuales dan lugar a medidas particulares en la esfera econémica que, a su
vez, incidirdn en los resultados subsiguientes. Varios estudios han demostrado que la
informacion tiene efectos decisivos en los mercados de valores, los créditos bancarios, las
tasas de interés e inclusive en la prevencion y prevision de las crisis. Existe una correlacion
entre la disponibilidad de datos econémicos y el buen funcionamiento de los mercados dado
que aquellos permiten mejores decisiones de parte de inversores, consumidores y
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productores, pues los capacita para evaluar mejor las condiciones del mercado para sus
367
productos.

9. La informacion econdmicamente relevante podria incluir datos relacionados
con precios, la publicacion de los estados contables de las empresas, etc. Sin embargo, los
agentes también necesitan informacion en relacién con las leyes y reglamentos, los procesos
gubernamentales, los organismos publicos, los contratos de compras del Estado, la
implementacion de politicas y sus consecuencias, etc., a efectos de adoptar decisiones
econOmicas adecuadas. En este sentido, los gobiernos son actores centrales cuando se
habla de la disponibilidad de informacién sustancial.

10. En el mismo sentido, Joseph Stiglitz, quien considera que la informacién es un
bien publico y reconoce que, al igual que otros bienes publicos, “... el gobierno tiene un papel
importante en el suministro de informacion,”*® explica que, en las complejas economias
modernas, los precios no comunican toda la informacioén relevante. Los gobiernos en general
recogen datos sustanciales sobre el crecimiento econdmico, la tasa de desempleo, la tasa de
inflacién, etc., pero esta informacién incide en la opinién de la poblacién sobre el gobierno.
Por ejemplo, si los datos demuestran una creciente desigualdad, los ciudadanos pueden
cuestionar las politicas distributivas del gobierno. Por tanto, Stiglitz advierte que los gobiernos
podrian verse inducidos a distorsionar o restringir la divulgacion de esa informacion.*® Esta
es una situacion en que existen “asimetrias de informacién”, lo que significa que no todas las
partes interesadas tienen acceso a la misma cantidad de informacion.

11. Joseph Stiglitz, George Akerlof y Michael Spence recibieron el Premio Nébel
de 2001 por sus estudios de las implicaciones econdmicas de las asimetrias de informacion
y por preparar un cambio fundamental de paradigma en los estudios econdmicos: la
Economia de la Informacion.®”

12. Stiglitz usa el paradigma de la Economia de la Informacion para realizar una
descripcion analoga de las asimetrias de informacion que surgen en relaciébn con los
procesos politicos. Hace referencia a una asimetria de la informacién que existiria entre
quienes gobiernan y aquellos a quienes éstos supuestamente debieran brindar servicios,
concluyendo que la misma es similar a la que existe entre los gerentes de las empresas y los
accionistas. Explica que, asi como las asimetrias de informacion permiten que los gerentes
de las empresas apliquen politicas convenientes para sus propios intereses y no para los
intereses de los accionistas, esas asimetrias brindan a los funcionarios gubernamentales la
posibilidad de optar por aplicar politicas orientadas a sus propios intereses y no a los de sus
ciudadanos. Por ultimo, Stiglitz concluye que “[llJas mejoras en la informacién y las normas
gue rigen su divulgacion pueden reducir el alcance de estos abusos, tanto en los mercados
como en los procesos politicos™"* y que “una informacion mejor y mas oportuna da lugar a
una mejor y mas eficaz asignacion de recursos.”’?

%7 Ibid.

%8 veéase Stiglitz, Joseph, “Transparency in Government” in The Right to Tell: The Role of Mass Media in Economic
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Retrospect and the Structure of Markets,” todo en The American Economic Review, Vol. 92, No. 3, Junio de 2002.
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13. El Informe sobre el Desarrollo en 2002 del Banco Mundial, titulado
“Instituciones para los mercados” llega a la misma conclusion.®”® Ademaés, este informe
también aborda la teoria de que el acceso a la informacion podria representar una fuerza
estabilizadora de los mercados financieros, dado que las corrientes de informacion “podrian

atenuar la variabilidad y las crisis financieras mundiales”.®"*

14. Igualmente, en wun capitulo titulado “Crecimiento e instituciones” de
“Perspectivas de la economia mundial”, de abril de 2003, preparado por el Fondo Monetario
Internacional, se observa que resulta mas facil atraer inversién extranjera directa a los paises
con un funcionamiento gubernamental mas transparente y, gracias a esta corriente
relativamente estable, pueden ser menos vulnerables a la interrupcion repentina de los
ingresos de capital, a las crisis en las cuentas de capital y a los efectos desestabilizadores del
comportamiento de rebafio de los inversionistas internacionales.*”> En una publicacién de
2001, el FMI declaraba que “la falta de transparencia era una caracteristica de la gestaciéon
de la crisis de México de 1994-95 y de la crisis de los mercados emergentes de 1997-98"
debido a que “la insuficiencia de datos econdmicos oculté las fragilidades de los sistemas
financieros y la falta de claridad sobre las politicas gubernamentales y la formulacién de las
politicas contribuy6 a una pérdida de confianza que en Ultima instancia amenazé con socavar
la estabilidad mundial”.>"®

15. En realidad, muchos apuntan a la falta de transparencia como una de las
causas de las crisis financieras de Asia y Rusia de 1997 y 1998, que tuvieron graves efectos
contaminantes en las economias occidentales.

16. Gaston Gelos y Shang-Jin Wei, por ejemplo, presentaron pruebas estadisticas
de que, en general, los fondos internacionales prefieren retener mas activos en los mercados
gque son mas transparentes y que el comportamiento de rebafio tiene menos incidencia en los
paises con una mayor transparencia, en comparaciéon con los mas opacos.’’’ Hallaron
evidencias que respaldan la opiniéon de que, durante la crisis de Rusia y —en menor medida-
durante la crisis de Asia, los inversores internacionales tendian a retirarse mas decididamente
de los paises que demostraron un mayor grado de opacidad.*"

17. Don Tapscott y David Ticoll también examinaron las crisis de Asia y Rusia
explicando que “los politicos, economistas y medios de comunicacion occidentales
identificaron la corrupcion, el nepotismo y el favoritismo de las economias emergentes —junto
con una administracién empresarial deficiente- como los impulsores de la debacle. La falta
de transparencia de las empresas, los bancos comerciales e inclusive los bancos centrales,
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fomentaron la crisis,”"®

transparencia es “la regla de oro de la economia globalizada
sistemas financieros y bancarios del mundo en desarrollo.

agregando que esto determiné que el FMI proclamara que la
"380 v empezara a supervisar los

18. Reconociendo coémo un entorno econémico y normativo transparente y estable
da lugar también a la eficiencia en el sector privado, el FMI ahora fomenta la transparencia en
las transacciones financieras que involucran a los presupuestos gubernamentales, los bancos
centrales y el sector publico en general. ElI FMI también brinda asistencia en relacién con el
mejoramiento de la contabilidad, las auditorias y los sistemas estadisticos.®" En este
sentido, las leyes sobre acceso a la informacién pueden contribuir al objetivo del FMI de
fomentar la transparencia en las actividades del sector publico y en el entorno en que estas
se realiggezm, asi como a un mejoramiento en la eficacia en la gestion de los recursos del
Estado.

19. Ademas, Tapscott y Ticoll enumeran lo que denominan “lecciones” aprendidas
por la comunidad de politica internacional en la crisis de Asia, en relacién con el costo de la
opacidad.

En primer lugar, la falta de transparencia, sumada a la corrupcién y a la bulsqueda del beneficio
personal, puede causar profundas y prolongadas crisis econémicas. En segundo lugar, la
opacidad afecta a los negocios y eleva sus costos de transaccién. Los inversores pierden
confianza, se retiran de los mercados de capital y aumentan el precio que imponen a las
empresas por los préstamos y las inversiones. En tercer lugar, la opacidad tiene costos para los
contribuyentes —empresarios y consumidores- pues los gobiernos se ven obligados a intervenir
con rescates financieros y redes de seguridad social, en tanto su costo de endeudamiento

aumenta debido a la prima de riesgo por opacidad.383
2. Las instituciones y la gobernabilidad

20. La hipétesis de que las leyes sobre acceso a la informacion tienen una
influencia positiva en los resultados econémicos también esta respaldada por abundantes
publicaciones que explican la relevancia de los factores institucionales para el desempefio
economico.

21. Rodrik y Subramanian explican que existen tres corrientes de pensamiento
para abordar la causa de la gran diferencia de ingreso medio entre los paises mas ricos y los
paises mas pobres del mundo.*®* En primer lugar, existe una tendencia tedrica que considera
que la geografia es un factor clave.®®® Un segundo punto de vista pone el acento en el
comercio internacional como motor de la productividad y del aumento del ingreso. Por ultimo,

%79 véase Tapscott, Don y Ticoll, David, “The Naked Corporation. How the Age of Transparency will Revolutionize
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una tercera argumentacion se centra en las instituciones.®® Tras analizar las tres hipétesis,
Rodrik y Subramanian concluyen que “la calidad de las instituciones predomina sobre todo lo

demas”.®®’

22. ¢Qué son las “instituciones”? Este término ha sido objeto de definiciones
diferentes.

23. Por ejemplo, el Premio Nobel de 1993, Douglass C. North, brinda una
definicion amplia, describiéndolas como las normas formales e informales que rigen las
interrelaciones humanas o, en sus propias palabras: “las instituciones son las reglas de juego
de una sociedad o, mas formalmente, son las restricciones disefiadas por el hombre para
conformar la interrelacion humana. En consecuencia, estructuran los incentivos del
intercambio humano, sea politico, social o econémico.”®

24, Por otro lado, existen definiciones mas precisas, que se centran en entidades
organicas, dispositivos procesales y marcos de regulacion especificos.*°

25. A un nivel intermedio, existe una corriente de pensamiento que se centra en
las percepciones y evaluaciones de las instituciones publicas, “especialmente acerca de
cémo funcionan y cudl es su impacto en el comportamiento del sector privado.”®° De
acuerdo con este punto de vista, “las instituciones se definen en términos de su grado de
proteccion de los derechos de propiedad, el grado en que las leyes y reglamentos se aplican
con ecuanimidad y el alcance de la corrupcion.”®®* Este enfoque ha sido adoptado por
muchos en recientes trabajos sobre las determinantes del desarrollo econémico.

26. Existe una linea de investigacion importante que evidencia la firme correlacion
entre buenas instituciones y desarrollo econémico y crecimiento.

27. Por ejemplo, el FMI, en su Word Economic Outlook de abril de 2003, llega a la
conclusién de que existe una gran correlacion entre la calidad institucional y el nivel de
ingreso (PBI per capita), el crecimiento econdmico (crecimiento del PBI), y una menor
variabilidad del crecimiento (medido como desviacion normal media de la tasa de crecimiento
anual del PBI per cépita).*** Y, como concluye Edison, “estas conclusiones sugieren que los
resultados econdémicos podrian mejorar sustancialmente si los paises en desarrollo
fomentaran la calidad de las instituciones.”%

% Este enfoque esta estrechamente vinculado a Douglass C. North, y ha sido recientemente utilizado en estudios

economeétricos de autores como Daron Acemoglu, Simon Jonson y James Robinson.
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Cambridge, 1990, pag. 3.
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28. Habiendo reconocido el significado del buen gobierno y habiendo examinado
cudl debe ser su papel en relacién con este tema,*** el FMI ahora estd empefiado en el
fomento del buen gobierno en sus paises miembros. EI FMI limita su participacion a los
aspectos econdémicos del buen gobierno y contribuye a su consolidacion a través del
asesoramiento en politicas, la asistencia técnica y el fomento de la transparencia en las
transacciones financieras que involucran el presupuesto del Estado, el Banco Central y el
sector publico en general.*®® De manera que, reconociendo que la fragilidad de las
instituciones obstaculiza el crecimiento y la implementacion de politicas macroeconémicas
efectivas, la mayoria de los programas actualmente respaldados por el FMI incluyen
condiciones que procuran enfrentar la fragilidad institucional, combatir la corrupcion, reducir
otras formas de busqueda del beneficio propio y fomentar la gobernabilidad.%

29. En la misma linea que el FMI, Kaufman y Kraay concluyen que, entre los
paises, existe una sélida correlacién positiva entre la calidad de gobierno y el ingreso per
céapita.®®” Pero advierten que, si bien este efecto causal va de un mejor gobierno a un ingreso
per cpita mas elevado, no existe el mismo efecto en la direccion opuesta. Ellos subrayan la
relevancia de la gobernabilidad para el desarrollo econdmico, pero niegan la hipoétesis
habitual de que mayores ingresos per se dan lugar a nuevos avances en términos de
gobernabilidad, creando una especie de “circulo virtuoso.”*%®

- La calidad del gobierno: incluido el grado de corrupcion, los derechos politicos, la
eficiencia del sector publico y la carga regulatoria.

- El grado de proteccion juridica de la propiedad privada y la aplicacion de las leyes
correspondientes.

- Los limites (institucionales y de otra indole) impuestos a los lideres politicos.?%°

30. ¢,Como se relacionan las leyes sobre acceso a la informacién con la
perspectiva institucional sobre las determinantes del desempefio econdmico? La respuesta
puede comprenderse mejor analizando la manera en que se mide la calidad institucional. De
acuerdo con el FMI, los trabajos recientes en general consideran tres mediciones
relativamente amplias de las instituciones.

31. No existen mediciones objetivas; por el contrario, las mismas resultan de
percepciones subjetivas y evaluaciones de expertos de los paises, o se basan en
evaluaciones derivadas de encuestas realizadas por organizaciones internacionales u ONGs
a las que responden los residentes de un determinado pais.*®

%4 E| 25 de julio de 1997, el Directorio Ejecutivo del FMI aprobd un documento titulado “The Role of the FMI in
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32. La medicion referida a la calidad del gobierno es conocida como “indice
agregado de gobernabilidad”, y fue presentado en estudios de Kaufmann, Dari y Zoido-
Lobaton.** Este enfoque se basa en una amplia definicién de la gobernabilidad “como las
tradiciones e instituciones por las cuales se ejerce la autoridad en un pais”, incluidos “1) el
proceso por el cual los gobiernos son seleccionados, controlados y sustituidos, 2) la
capacidad del gobierno para efectivamente formular y ejecutar politicas coherentes, y 3) el
respeto de los ciudadanos y del Estado por las instituciones que rigen las interacciones
econémicas y sociales entre ellos.”®? Los datos derivan de indicadores construidos por
distintas organizaciones internacionales, organismos politicos, empresas de calificacion del
riesgo de los paises, grupos de estudio y ONGs*® y se organiza en seis grupos
correspondientes a seis aspectos de la gobernabilidad. Los componentes de cada grupo son
luego combinados dando lugar a seis indicadores agregados de la gobernabilidad:

1) Voz y rendicion de cuentas. Ello incluye indicadores que cuantifican la medida en que los
ciudadanos pueden participar en la eleccion de su gobierno y ejercen derechos politicos y
libertades civiles. También tiene en cuenta mediciones de la independencia de los medios de
comunicacion, que “cumplen un importante papel de control de quienes ejercen la autoridad y

. : : 404
los obligan a rendir cuentas por sus acciones.”

2) La estabilidad politica y la ausencia de violencia. Ello refiere a la probabilidad de que el
gobierno no sea desestabilizado o derrocado por medios violentos o inconstitucionales.

3) La efectividad del gobierno. Ello incluye percepciones sobre la calidad de la prestacion de los
servicios publicos y el grado de competencia e independencia politica de la administracion
publica, de la calidad de la burocracia y de la credibilidad del compromiso del gobierno con las
politicas.

4) Calidad de la regulacion: este indicador contiene mediciones de la incidencia de las politicas
favorables al mercado (control de precios, insuficiente supervision bancaria, carga causada por
el exceso de regulaciones en el comercio exterior, fomento empresarial, etc.).405

5) Estado de derecho. Ello incluye indicadores que miden el grado en que los agentes confian en
las normas de la sociedad y las cumplen, incluyendo percepciones de la incidencia de los delitos
violentos y no violentos, la efectividad de la justicia y su previsibilidad y el cumplimiento de los
contratos.

6) Control de la corrupci(’)n.406 Este indicador mide las percepciones de corrupcion,
convencionalmente entendida como “el ejercicio del poder publico en beneficio privado."4 " La
corrupcioén es considerada como una falla del gobierno porque la misma “es con frecuencia una
manifestacion de falta de respeto por parte del corruptor (habitualmente un ciudadano o

41 yéase Kaufmann, Daniel, Kraay, Art y Zoido-Lobatén, Pablo, “Aggregating Governance Indicators,” Documento de
trabajo de investigacion de politicas, WPS 2195, Banco Mundial, Washington D.C., Octubre de 1999 y “Governance Matters,”
Documento de trabajo de investigacion de politicas, WPS 2196, Banco Mundial, Washington D.C., Octubre de 1999.

42 yéase Kaufmann, Kraay y Zoido Lobatdn, supra, nota 38, pag. 1.

93 Estas fuentes incluyen, por ejemplo, Political Risk Services (PRS Group), Standard & Poor's, Economist Intelligence

Unit, Business Environment Risk Intelligence (BERI), Freedom House, Heritage Foundation, etc. Por una lista completa de estas
fuentes y detalles sobre las variables que miden, véase Kaufmann, Kray, and Zoido-Lobat6n, supra, nota 42, pags. 28-60; y
Kaufmann, Daniel y Kray, Aart, supra, nota 38, pag. 8.

0% yyéase Kaufmann, Daniel y Kray, Aart, supra, nota 38, pag. 6.

4% Esta categoria también es denominada “carga regulatoria’ en algunos trabajos de Kaufmann, Kraay y Zoido-
Lobaton.

“% Esta categoria se llama también “Grafo”, en algunos trabajos de Kaufmann, Kraay y Zoido-Lobatén.

47 Kauffman, D. y Kray, A., supra, nota 38, pag. 6



empresa privada) y el corrupto (habitualmente un funcionario publico) por las normas que rigen
su interaccion.

33. En un capitulo del Informe sobre Competitividad Mundial del Foro Econémico
Mundial 2003-2004, Daniel Kaufmann usa esos indicadores para demostrar la medida en
que es importante la gobernabilidad, concluyendo que un pais que mejora sustancialmente
aspectos clave de la gobernabilidad puede esperar a largo plazo un espectacular incremento
en el ingreso per capita y en otras dimensiones sociales.**

34. La relacion entre las leyes sobre acceso a la informacion y la calidad del
gobierno puede comprenderse mejor si se tiene en cuenta alguna de las percepciones
especificas que entran en el analisis basado en el indicador agregado de gobernabilidad. El
componente de voz y rendicion de cuentas, por ejemplo, incluye mediciones en las que estan
estrechamente relacionadas las leyes sobre acceso a la informacion, como la rendicién
democratica de cuentas, si las empresas son informadas de variaciones importantes en las
normas y las politicas, la transparencia en el entorno empresarial y la transparencia en
términos de la comunicacion exitosa por parte de las intenciones del gobierno.**°

35. Ademds, la relevancia de las leyes sobre acceso a la informacién
consideradas desde el punto de vista de la gobernabilidad también pueden abordarse desde
un angulo diferente. Los estudios que relacionan los factores de gobernabilidad con los
resultados econémicos habitualmente ponen de relieve su visién de que la corrupcién es una
falla de la calidad institucional, que tiene efectos adversos en el campo econémico.

36. En realidad, el indicador agregado de gobernabilidad contiene mediciones
relacionadas con la corrupcion tales como: la corrupcién entre funcionarios publicos, la
efectividad de las iniciativas anticorrupcién, la corrupcién en el sistema politico como
“amenaza a la inversién extranjera”, la frecuencia de “pagos adicionales” para “lograr que se
hagan las cosas”, los pagos irregulares y adicionales vinculados a los permisos de
importacion y exportacion, las licencias de las empresas, los controles de cambio, el célculo
de impuestos, la proteccion policial o las solicitudes de préstamos, los efectos de la
corrupcién en el “atractivo del pais para los negocios”, etc. Por lo tanto, las leyes sobre
acceso a la informacién podrian reducir o prevenir la corrupcion, disminuyendo sus efectos
economicos adversos y mejorando el desempefio del pais en cuanto al control del grupo
referido a la corrupcion en el indicador agregado de gobernabilidad.

37. Es hora de examinar lo que Mauro expresa cuando pregunta: “¢Por qué
preocuparse por la corrupcion?™'! En otras palabras, ¢por qué debe considerarse negativa
la corrupcién desde una perspectiva econémica? Mauro, al examinar el comportamiento
publico corrupto, afirma que “desalienta la inversién, limita el crecimiento econémico y altera
la composicion del gasto del Estado, con frecuencia en perjuicio del futuro crecimiento

econdmico”.**? Es importante comprender cémo el concepto de conducta en busca del

“% |bid, pag. 7.

%% Kaufmann, Daniel, “Governance Redux: The Empirical Challenge” en el Informe sobre Competitividad Mundial

2003-2004, Foro Econémico Mundial, Ginebra.

4% por una lista detallada de las fuentes y los indicadores especificos utilizados para construir el indicador agregado de

gobernabilidad, véase Kauffman, Aart, y Zoido-Lobatén, “Governance Matters,” supra, nota 42, pags. 28-60.

“? véase Mauro, Paolo, Why Worry about Corruption?” en Temas de Economia No.6, Fondo Monetario

Internacional, Washington D.C., febrero de 1997.

“2 |pid, pag. 3.



beneficio propio entra en su explicaciéon.**®*  Aunque algunas actividades que procuran un
beneficio econdmico propio no son ilegales ni inmorales, sino que constituyen una
competencia perfectamente legal por el beneficio econdémico (como el lobbying y la
publicidad), otras son claramente ilegales (el soborno, la corrupcién, los mercados negros, el
contrabando, etc.).*** Las actividades en busca del beneficio econémico propio son llevadas a
cabo, por ejemplo, por empresas que gastan importantes sumas de dinero tratando de
convencer a los legisladores para que se les otorgue monopolios o se restrinja de alguna otra
manera la competencia para obtener beneficios. Por otro lado, los burdcratas y las
autoridades tratan de posicionarse en un monopolio restringido donde puedan ser
sobornadas por emitir licencias de importacion, otorgar un subsidio, aprobar un gasto, etc.**

38. Mauro enumera sintéticamente las consecuencias de la corrupcion que causan

una desaceleracion del crecimiento econémico:*®

. La corrupcidon como impuesto. Si el empresario interpreta la corrupcién como un tipo de tributo,
ello desalentara la inversion, desacelerando en consecuencia el crecimiento econémico.*'’ Y
esto ocurre porque, si el soborno es un requisito previo para iniciar una empresa en el pais,
cabria esperar que los funcionarios publicos corruptos reclamen parte de los beneficios
resultantes de la inversion. Ademas, inclusive si el empresario esta dispuesto a invertir en esa
economia, el producto marginal privado del capital disminuir4 por los sobornos que deben ser
pagados (actuando asi como un impuesto al producto de la inversién), reduciendo también, de
esta manera, la tasa de inversiébn. Mauro presenta pruebas sorprendentes del analisis de
regresion, afirmando que, si un pais mejorara su indice de corrupcién en dos puntos, la inversion
aumentaria en cuatro puntos, con lo que se mejoraria el empleo y el crecimiento econémico.**®

. Mala asignacion de talentos. Los mas talentosos y capacitados pueden optar por llevar a cabo
actividades en beneficio propio en lugar de actividades productivas.

. Menor efectividad de los aportes de la cooperacion. Los aportes de la cooperacion podrian
orientarse a gastos improductivos del Estado.

. Pérdida de ingresos tributarios. Ello ocurre cuando la corrupcion se ejerce a través de la
evasion o la exencion tributaria. Ello podria también tener consecuencias negativas en relacion
con asuntos presupuestarios.

. Disminucion en la calidad de la infraestructura y de los servicios publicos, porque la corrupcion
se relaciona con los contratos de compras del Estado.

“3 |bid | pag. 2. Aqui el beneficio se entiende que es econémico, es decir, “el monto extraordinario que se paga (por

encima del que se pagaria para cualquier otro destino mejor) a alguien o por algo util cuya oferta esta limitada por la naturaleza o
por el ingenio humano”.

“ Coolidge, Jacqueline y Rose-Ackerman, Susan "High-level rent-seeking and corruption in African Regimes: Theory

and Cases", Documento de trabajo de investigacion de politicas, WPS 1780, Banco Mundial, Washington D.C., 1999; y Krueger,
Anne, “The Political Economy of the Rent-Seeking Society” in The American Economic Review, Vol. 64, No. 3, junio de 1974,
péag. 291.

4% yéase Mauro, supra, nota 52.

“® |bid, y Mauro, Paolo, “Corruption and Growth” en The Quaterly Journal of Economics, Vol. 110, No.3, agosto de

1995, pags. 681-712.

47 yéase también Shleifer, Andrei y Vishny, Robert W., “Corruption” en The Quaterly Journal of Economics, Vol. 108,

No 3, agosto de 1993, pags.599-617. Estos autores agregan que la corrupcion es aln mas distorsionante y costosa que un
impuesto debido a su ilegalidad y a la necesidad de mantener el secreto. “La exigencia del secreto puede apartar la inversion
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418 yéase también Mauro, Paolo, supra, nota 52.



. Distorsién en la composicion del gasto del Estado. Los funcionarios pueden optar por realizar
gastos de acuerdo con la posibilidad de recibir sobornos y no basados en motivaciones
relacionadas con el bienestar publico.

39. Kaufmann y Kraay desagregan cuatro dimensiones diferentes de la corrupcion:
el soborno para la obtencion de servicios; en las compras del Estado; en el proceso del
presupuesto; y en la configuracién de los marco politico, juridico y regulador.**® Denominan a
este ultimo tipo de corrupcién “secuestro del Estado”, que definen como “la influencia
indebida e ilicita de la élite en el disefio de leyes, politicas y reglamentos del Estado.”*?° El
secuestro del Estado difiere de la visién tipica de la corrupciéon como intento de incidir en la
implementacion de leyes y reglamentos mediante el soborno. Kaufmann y Kraay consideran
gue el secuestro del Estado es un importante desafio de la gobernabilidad porque, si una élite
se beneficia del mal gobierno, “todo efecto posible del crecimiento del ingreso en la
gobemabilidad podria verse contrarrestado por el efecto de la influencia negativa de la
élite.

40. Para comprender mejor la relevancia de las leyes sobre acceso a la
informacion para el desarrollo econémico, considerando a la corrupcién como un elemento
negativo, a esta altura es preciso recordar lo que ya se abordd extensamente en los capitulos
dedicados al acceso a la informacién en anteriores informes de la Oficina del Relator Especial
para la Libertad de Expresion: que las leyes sobre acceso a la informacién contribuyen a
prevenir y combatir las practicas corruptas.*?’> Esta afirmacion ha sido respaldada no solo por
la Oficina del Relator Especial para la Libertad de Expresién sino también por el Informe de
Desarrollo Mundial 2002 del Banco Mundial que subraya la importancia del acceso a la
informacién al observar que:

para comprender y anticipar los movimientos del mercado, los inversores requieren informacion
oportuna y precisa sobre los indicadores financieros de las empresas y datos
macroecondmicos. De manera similar, la informacion sobre la propiedad de activos, los
contratos del Estado y los gastos de los organismos publicos ayudan al publico a controlar a
los funcionarios estatales. La informacién sobre precios y normas de productos ayuda a los
consumidores a seleccionar estos. Los registros de las inspecciones sanitarias, el desempefio
de las escuelas y los datos sobre medio ambiente ayudan a los ciudadanos a tomar decisiones
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informadas en materia social.

41. Ademas, este informe establece que “un acceso abierto a la informacion puede
mejorar la gobernabilidad y reducir la corrupcion™* y que la corrupciéon socava el
funcionamiento del mercado de tres maneras: 1) al actuar como impuesto —distorsionando las
opciones entre actividades y reduciendo los beneficios resultantes de la inversion (tanto
privada como publica); 2) al erosionar la competencia —dado que ésta depende de una

4% ygase Kaufmann y Kraay, supra, nota 38.

% |bid, pag. 26. Una lectura recomendada para un mayor andlisis del concepto de captacion del estado y una

categorizacion de las distintas formas de corrupcion, es Hellman, Joel S., Jones, Geraint, y Kaufmann, Daniel, “Seize the State,
Seize the Day. State Capture, Corruption and Influence in Transition” Documento de trabajo de investigacion de politicas, WPS
2444, Banco Mundial, Washington D.C., setiembre de 2000.

“2 |pid, pag. 27.

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2001, Vol. II, Informe de la Oficina del Relator

Especial para la Libertad de Expresién, Capitulo Ill: Informe sobre la accién de habeas data y el derecho de acceso a la
informacién en el Hemisferio, e Informe Anual 2003, Vol. lll, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo
IV: Informe sobre el acceso a la informacién en el Hemisferio.
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constante incorporacién de nuevas empresas, y cuando éstas deben pagar sobornos para
poder empezar a funcionar en el mercado, muchas pueden decidir no ingresar, y 3) al
erosionar la legitimidad del Estado y reducir su capacidad para crear instituciones que
respalden a los mercados.

42. Por ultimo, en el informe se afirma que “la falta de informacion alimenta la
corrupciéon”, dado que:

sin informacién sobre los precios que supuestamente deben cobrarse por los servicios
publicos... las personas no pueden determinar si se les esta cobrando en exceso. Sin
informacién sobre los detalles de los reglamentos, las personas son vulnerables al acoso
burocrético y a la exigencia de sobornos. Sin una amplia informacion sobre el alcance del mal
comportamiento publico, es dificil que los ciudadanos sientan el disgusto contra la corrupcion

. . 425
que es esencial para implementar reformas.

43. Roumeen Islam analiza los efectos de la disponibilidad de informacion en la
gobernabilidad a través de dos aspectos diferentes del tema: la manera en que la
gobernabilidad se ve afectada por la disponibilidad de datos econémicos basicos y la manera
en que la gobernabilidad se ve afectada por el marco juridico del pais en relacion con el
acceso a la informacion.*?

44, En primer lugar, la autora explica que, cuanto mas datos existan, mejor sera el
gobierno: la mayor disponibilidad de datos sobre calidad permite que la ciudadania juzgue las
politicas gubernamentales, lo que incide en el apoyo que se da al gobierno y en la
determinacion de cuanto tiempo permanecera éste en el poder. Esto obliga a los gobiernos a
realizar una mejor rendicion de cuentas. En otras palabras, “es mas probable que las
personas exijan a los gobiernos que gobiernen mejor, y que los gobiernos tengan mayor
incentivo para asf proceder.”?’ Islam enumera otras razones para respaldar su afirmacion de
gue la disponibilidad de datos incide en la gobernabilidad al declarar, por ejemplo, que mejora
la coordinacion entre los integrantes del gobierno, el disefio de las politicas, la formulacion de
objetivos y la evaluacién de politicas alternativas. En cuanto a las leyes sobre acceso a la
informacién, la autora subraya su importancia en el fomento de las corrientes de informacion
y, en consecuencia, en el control del desempefio gubernamental por parte de la ciudadania.

45, Los resultados a que llega Roumeen Islam tras una serie de regresiones
estadisticas son sin duda utiles a los efectos del presente estudio. Por ejemplo, concluye que
los gobiernos mas transparentes®?® funcionan mejor en una serie amplia de parametros del
indicador agregado de gobernabilidad que fue descrito previamente en este trabajo: voz y
rendicion de cuentas; efectividad del gobierno; calidad de la regulacion; control de la
corrupcion; y estado de derecho. Ademas, Islam construye un indice del acceso a la
informacién (con base en la adopcién por el pais de una ley sobre libertad de informacion),
porque considera que, inclusive si los gobiernos publican datos econdmicos, esta informacion
no seria suficiente para que las personas les juzguen y controlen, en tanto una ley de libertad
de informacién brinda acceso a otros datos, aparte de los meramente econémicos. Islam

“% |pid, pag. 109.

26 \/éase Islam, Roumeen, supra, nota 7.

2" |bid, pag. 5.
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concluye que la presencia de este tipo de leyes demuestra una correlacién con el indicador
agregado de gobernabilidad. La correlacion no es sdlo con el grupo de indicadores de “voz y
rendicion de cuentas” y “control de la corrupcion”, sino también con la “calidad de la
regulacién” y la “efectividad del gobierno”, presentando la maxima correlacion con el indicador
de voz y rendicién de cuentas.*” Por lo tanto, la autora concluye que una ley sobre libertad
de informacion incide positivamente en la calidad del gobierno y que los “paises que tienen
leyes sobre libertad de informacion presentan muchas mas probabilidades de ser bhien
gobernados.”*

46. Por tanto, de acuerdo con Roumeen Islam, asi como el mayor grado de
transparencia y las leyes de libertad de informacién contribuyen al buen gobierno y, como ha
sido empiricamente comprobado, la gobernabilidad estd correlacionada con el crecimiento,
“mediante una extrapolacion se registra una estrecha relacion entre un mejor flujo de
informacion y la aceleracion del crecimiento de las economias.”*!

3. Impacto de los factores de gobernabilidad en la evaluacion del riesgo

47. Los factores relacionados con la gobernabilidad también son aspectos
considerados por las empresas que realizan las evaluaciones del riesgo pais y las
calificaciones soberanas. En efecto, el indicador agregado de gobernabilidad que se
describié anteriormente se basa en varios indicadores institucionales de algunas de estas
empresas.

48. Estas empresas se han posicionado claramente como actores fundamentales
en el escenario econdmico internacional —donde los flujos de inversidn extranjera directa y los
movimientos de capital desempefian un papel esencial- y sus evaluaciones inciden
decisivamente en el volumen de inversidn extranjera que cada pais es capaz de atraer y
retener, y en el costo de obtener créditos en los mercados financieros internacionales.

49. Unas cuantas de las variables institucionales que son factores en el analisis
del riesgo pais y en las calificaciones soberanas que realizan estas empresas se relacionan
con las leyes sobre acceso a la informacion. Describiremos a continuacion algunos ejemplos
representativos.

50. Political Risk Services (PRS Group), una de las principales entidades que
realizan evaluaciones del riesgo pais, produce la guia internacional Country Risk Guide
(ICRG). Esta guia califica 22 variables, agrupandolas en tres subcategorias: el indice de
riesgo politico, el indice de riesgo financiero y el indice de riesgo econémico. Estos tres
indices también se combinan para crear una calificacion compuesta de riesgo politico,
financiero y econdmico. El indice de riesgo politico consiste en 12 variables, incluida la
rendiciébn democratica de cuentas y la corrupcién. De acuerdo con la metodologia de la guia,
cuanto mayor es el nimero de puntos que se asigna a un pais, menor es el riesgo que existe.
La calificaciéon del riesgo politico contribuye un 50% a la categoria compuesta y los indices
financiero y econémico contribuyen, cada uno, 25%.%*

2 yéase Islam, Roumeen, supra, nota 7, pag. 33.

0 |hid, pag. 32.
31 |bid, pag. 36.

432 yéase www.icrgonline.com y Kaufmann, Aart, y Zoido-Lobatén, supra, nota 42, pags. 48 y 49.
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51. Business Environment Risk Intelligence (BERI) construye una calificacion
relacionada con el ambiente empresarial, denominado Business Risk Service. El mismo esta
separado en tres indices, uno de los cuales, el indice de riesgo politico, incluye una categoria
que corresponde a la “mentalidad”, que a su vez incluye la xenofobia, el nacionalismo, la
corrupcion, el nepotismo, la voluntad de transigir, etc.**

52. La Economist Intelligence Unit (EIU), que produce andlisis y pronosticos de los
entornos politicos, econdmicos y empresariales de distintos paises, brinda su servicio de
riesgo pais y sus prondsticos de pais que, entre sus mediciones, incluyen la
transparencia/justicia (denominado “sistema juridico” en los prondésticos de pais) y la
corrupcion.*®

53. DRI/McGraw-Hill (DRI) es una dependencia de Standard & Poor’s que ofrece
consultoria econémica y servicios de informacién para empresas y encargados de adoptar
decisiones financieras y gubernamentales en distintos paises del mundo. En 1996, DRI lanzé
el Country Risk Review (CRR), una publicacion trimestral sobre las evaluaciones del riesgo
pais. Entre las distintas fuentes de riesgo que enumera, se incluye la categoria “pérdidas y
costos de la corrupcion.”™*®

54, En la economia globalizada de hoy, las evaluaciones del riesgo pais han
alcanzado una gran relevancia en relacion con la toma de decisiones sobre las opciones de
inversion. Actores tales como los inversores institucionales, las empresas multinacionales,
los bancos, los importadores y los exportadores, etc., consultan estas evaluaciones para
calcular como los distintos factores de riesgo pueden incidir en sus actividades e inversiones,
ahoray en el futuro.**®

55. Empresas como Standard & Poor’'s, Moody’s y Fitch también construyen
calificaciones soberanas de crédito. Se trata de evaluaciones de la capacidad y voluntad del
gobierno de pagar los servicios de su deuda en su totalidad y en plazo, y consisten en
célculos a futuro de las probabilidades de incumplimiento.*®’

56. El grado que se le asigna a un pais en estas calificaciones no es asunto
menor, dado que tiene efectos en el costo que debe enfrentar el gobierno para pedir recursos
en préstamo en los mercados financieros internacionales. Cuanto mayor sea el grado de
riesgo, mayor la tasa de interés que el pais tiene que pagar por su endeudamiento, dadas las
mayores probabilidades de incumplimiento.**® Ello contribuye, no sélo a un aumento en el

3 véase Kaufmann, Aart, y Zoido-Lobaton, supra, nota 42, pags. 29 y 30.
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pago del interés de la deuda publica, sino también a un aumento en el costo minimo del
endeudamiento en el mercado financiero local. Ademas, dado el alto costo o la imposibilidad
de obtener recursos en los mercados internacionales, el Estado se ve obligado a endeudarse
localmente, lo que da lugar a un efecto de “desviacién”: el gobierno recibe recursos que de
otra manera estarian a disposicion del sector privado, con lo que también hace que las tasas
de interés locales suban. Todo esto tiene efectos negativos en la inversion, en el nivel de la
actividad econ6mica y en la tasa de crecimiento econémico.

57. Una reduccion en la calificacion del pais por parte de empresas tales como
Standard & Poor’s y Fitch y Moody’s, también causa una reduccion en los flujos de capital. Y
ello es asi porque la mayor parte de los inversionistas internacionales importantes —como los
fondos de cobertura y los fondos de jubilaciones- operan dentro de normas que limitan sus
inversiones a obligaciones de gobiernos soberanos o emisores privados que tienen asignada
una “calificacion de inversion”.

58. Ademas, las calificaciones soberanas inciden en las calificaciones de los
prestatarios de la misma nacionalidad, y, por tanto, en su acceso a los mercados
internacionales de capital. Las empresas raramente califican a un gobierno provincial, a un
municipio o a una empresa privada con un grado mejor que el que asignan al pais
correspondiente.”*® De acuerdo con Fitch, “las calificaciones soberanas forman un techo por
encima del cual no es posible que otros prestatarios residentes de ese pais se coloquen, de
modo que es importante inclusive si el propio gobierno no quiere tener acceso a los mercados
financieros mundiales: fija parametros dentro de los cuales puede operar el sector privado.”*°
Standard & Poor’s explica que las calificaciones que se asignan a entidades de un pais son,
en la mayoria de los casos, las mismas que la calificacion soberana o inferiores, aunque
existen algunos casos especificos en que el grado de una entidad puede ser superior al
asignado al soberano.**

59. Standard & Poor’s incluye en su metodologia para la calificacion soberana
percepciones relacionadas con asuntos de la gobernabilidad y el acceso a la informacion.
Por ejemplo, la transparencia en las decisiones como en los objetivos de politica econdémica
es una de las variables que la empresa tiene en cuenta en su evaluacién del riesgo politico,
reconociendo que “la estabilidad, previsibilidad y transparencia de las instituciones politicas
de los paises son aspectos importantes al analizar los parametros de la formulacién de
politicas econémicas”.*** La metodologia también aborda factores tales como la puntualidad
y transparencia del sector fiscal en la declaracion de datos. Este Ultimo aspecto esta incluido
en otra categoria del analisis de la calificacién soberana referido como “flexibilidad fiscal” vy,
como lo explica Standard & Poor’s los puntajes mas bajos corresponden a los paises en que
los recursos del gobierno no se gastan efectivamente “debido a la rigidez constitucionales, las
presiones politicas o la corrupcion”. *+

3 |pid.
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Véase Fitch, “Sovereign Ratings, Rating Methodology.” 2002, pag. 2.

“41 yvéase Beers, David T., Cavanaugh, Marie, y Ogawa, Takahira, supra, nota 78, pag.1.

“2 |bid, pag. 4. El riesgo politico es una de las 10 categorias analiticas en el perfil metodolégico de la calificacion

soberana de Standard & Poor’s.

43 |bid, pag. 6.



60. En realidad, la publicacion de Standard & Poor’s aborda especificamente el
impacto de los aspectos de gobernabilidad en la solvencia del gobierno.*** Explica que se
tienen en cuenta los factores de gobernabilidad que se relacionan con la capacidad y
disposicién para cumplir con los servicios de la deuda cuando se analiza la probabilidad de
incumplimiento de un Estado. El articulo presenta ejemplos en que una mejor gobernabilidad
dio lugar a una mayor solvencia, y viceversa. La divulgacion de informacion y la
transparencia en asuntos fiscales, en la politica monetaria y en el sector externo de la
economia, son enumerados entre los aspectos de gobernabilidad que tienen consecuencias
en la solvencia de los paises.

61. En suma: un amplio niumero de variables entra en los distintos andlisis del
riesgo pais y de la calificacion soberana, y cada uno de ellos tiene un peso especifico, de
acuerdo con la importancia relativa de su incidencia en el riesgo. Algunos de los factores que
se tienen en cuenta se vinculan al acceso a la informacion. En general, estos no son
considerados entre los indicadores més criticos en la conformacion de la evaluacién de los
paises y realmente no se puede concluir que las mejoras en el acceso a la informacién
resulten de por si en un mejor grado de riesgo. Sin embargo, si un pais desea alcanzar un
mejoramiento del grado en su calificaciébn o evitar una reduccion del mismo, cuando disefia
su estrategia general, sin duda podria tener en cuenta variables de la gobernabilidad tales
como las enumeradas anteriormente —que podrian mejorarse mediante la aplicacion de leyes
sobre acceso a la informacion.

C. Conclusiones

62. En el presente informe, se han ilustrado desde distintos puntos de vista los
posibles efectos de las leyes sobre el acceso a la informacién en la economia.

63. En primer lugar, se ha demostrado la relevancia econémica de las leyes sobre
acceso a la informacion considerando la importancia de las corrientes de informacion para el
funcionamiento eficaz de los mercados. Una mejor informacion reduce los costos de
transaccién y da lugar a una mejor toma de decisiones y a una mejor asignacion de recursos.
También se ha subrayado la transparencia como elemento que ayuda a mitigar la volatilidad
de los mercados financieros. Cuando los gobiernos controlan los datos con significado
econdémico (que van desde medidas tales como el crecimiento econdmico o la tasa de
inflacion hasta la informacion sobre leyes, reglamentos, politicas, objetivos, etc.) la
divulgacién de esa informacion es crucial para los resultados econémicos.

64. En segundo lugar, también se ha comprobado el efecto econémico que
pueden tener las leyes de acceso a la informacién abordando la cuestion desde el punto de
vista de la gobernabilidad. En primer lugar, se ha explicado que el indicador agregado de
gobernabilidad incluye, dentro del grupo de indicadores de “voz y rendicion de cuentas”,
variables a las que obviamente las leyes sobre acceso a la informacién contribuyen en forma
positiva. Ademds, también se ha resaltado que las leyes sobre acceso a la informacién
pueden ser consideradas herramientas para combatir las practicas corruptas, reducir las
oportunidades para este tipo de actividades —que tienen efectos econdémicos adversos- y
para mejorar los resultados del pais en el indicador de la gobernabilidad referente al “control

444 y/éase Chambers, John Richter, Moénica, “Public Sector's Governance's Impact on Sovereigns' and Local

Governments' Creditworthiness,” Standard & Poor's, 23 de junio de 2003, pag. 1: “La solvencia se define como la capacidad y
voluntad de atender los servicios de la deuda en su totalidad y en plazo, sin recurrir a intercambios involuntarios u otras formas
de alivio de la deuda”.



de la corrupcién “. Ademas, se han presentado pruebas en relacién a cierta correlaciéon entre
las leyes de libre informacion y los indicadores de la “calidad en la regulacion” y “efectividad
del gobierno”. Para concluir, si un avance en la gobernabilidad da lugar a mejores resultados
econdmicos Yy si las leyes sobre acceso a la informacion permiten lograr mejoras en distintas
dimensiones del gobierno, de ello se deriva que tales leyes representan un aporte positivo al
desarrollo econémico.

65. Por dltimo, en este estudio se aborda asimismo el hecho de que las empresas
gue brindan evaluaciones del riesgo pais y calificaciones soberanas, también consideran
aspectos de la gobernabilidad al asignar una calificacién a un pais determinado. Teniendo
esto en cuenta, podria decirse que las leyes sobre acceso a la informacién inciden también
en forma mas indirecta en los resultados econémicos. Estas leyes pueden actuar en la
percepcion que tienen las empresas de la gobernabilidad e incidir en sus evaluaciones, lo que
a su vez tiene implicaciones econdémicas fundamentales. Estas evaluaciones afectan el nivel
de inversién que atrae y retiene una economia asi como el costo de solicitar créditos, tanto
para el Estado como para los agentes privados.

D. Acceso a la informacion en los Estados miembros: Actualizacion del
Informe Anual 2003

66. La Asamblea General de la OEA resolvid, en el parrafo 7 de la Resolucion
2057 titulada “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”,
encomendar al Relator Especial para la Libertad de Expresién que “continde incluyendo en el
Informe Anual de la CIDH un informe sobre la situacién del acceso a la informacién publica en
la region.”**® De acuerdo con este mandato, en un empefio por registrar la evolucién de los
Estados en esta esfera en 2004, en esta seccién del presente informe se resumira la
situacion actualizada de los Estados miembros en relacion con el derecho al acceso a la
informacioén.

67. Con este fin, el 7 de setiembre de 2004, y de acuerdo con el procedimiento
aprobado para el Informe Anual de 2001 y 2003, se envié una carta oficial a las misiones
permanentes de los Estados miembros de la OEA solicitAndoles una actualizacién de la
informacién previamente enviada a la Oficina en relacidn con la legislacion, jurisprudencia y
practicas vigentes en cuanto al acceso a la informacién en sus paises, dentro de un plazo de
30 dias. La informacion enviada por los Estados se incorpor6 a la investigacion realizada en
otras fuentes como medios de comunicacién y las organizaciones no gubernamentales a
efectos de elaborar un panorama general de la situacion imperante en cada Estado miembro.

68. El Relator Especial incluye en este informe anual sélo las leyes que los
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos aprobaron en 2004 en
relacion con el derecho al acceso a la informacién. En este sentido, Ecuador**® y Republica

45 OEA, AG/RES. 2057 (XXXIV-O/04), parr., 6y 7.

%% La “Ley Organica de transparencia y Acceso a la Informacién Publica” fue promulgada por el Presidente de Ecuador
el 10 de mayo de 2004 y entr6 en vigencia tras su publicacién en el Registro Oficial el 18 de mayo de 2004. El Relator Especial
difundié un comunicado de prensa, el 21 de mayo de 2004, reconociendo la promulgacion de leyes sobre el acceso a la
informacién como importante paso que contribuye a la transparencia en la accién gubernamental. Ademas, el Relator Especial
subrayd que estas leyes deben ir también acompafiadas de reglamentaciones e interpretaciones adecuadas para
implementarlas. Véase http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiID=129&IID=1. Asimismo, recibimos informacién de
que el 25 de octubre de 2004 concluy6 la reglamentacion de la ley, que fue enviada a una serie de instituciones del Ecuador
para recoger su opinién. Véase: http://www.presidencia.gov.ec/noticias. asp?noid=3825.
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Dominicana®’ aprobaron leyes relacionadas con este derecho, lo que demuestra que el
tema del acceso a la informacion siguié mereciendo atencién en 2004.

69. La Oficina ha recibido informacién de otros Estados (Argentina*?®, Bolivia**®,
Guatemala*®, Honduras**, Nicaragua®?, Paraguay*®, y Uruguay**) en el sentido de que
actualmente estan examinando leyes similares y de que la sociedad civil se mantiene
vigilante en la observancia de los progresos de los Estados.

70. Ademas, el 1 de setiembre de 2004, el Estado de Panamé dict6 el Decreto
Ejecutivo 335 que deroga el Decreto Ejecutivo 124 del 21 de mayo de 2002. La Oficina del
Relator Especial, en el Informe Anual de 2003. habia expresado su preocupacion en relacién
con algunos articulos reglamentarios del Decreto Ejecutivo 124.%> La Oficina también recibi6
informacioén en el sentido de que el 4 de enero de 2004 entr6 en vigencia la Ley sobre Acceso
a la Informacion de Jamaica y que se estd implementando gradualmente, previéndose su
implementacion plena para junio de 2005. Actualmente rige para 20 ministerios vy
organismos.

71. En cuanto al plazo otorgado a los Estados miembros para suministrar la
informacién solicitada en la carta oficial del 7 de setiembre de 2004, la Oficina del Relator
Especial para la Libertad de Expresién sélo recibié informacion de Colombia, El Salvador,
Panama y Perd, entre todos los Estados miembros de la OEA. EIl Relator Especial aprecia

7 E| 15 de julio de 2004, se aprob6 la Ley No. 200-04 (“Ley General de Libre Acceso a la Informacién Publica”). La

Oficina del Relator Especial ha examinado esta Ley y, aungque reconoce la importancia de las leyes sobre acceso a la
informacién, le preocupa el requisito de expresar el motivo para solicitar informacion, como lo establece el Articulo 7(d) de la Ley.
La Oficina es conciente de que existe un proyecto de reglamento para implementar la Ley, y espera que esta nueva legislacion
adecue la Ley para garantizar el respeto por los principios del acceso a la informacion.

48 | a Camara de Representantes del Congreso argentino aprobé un proyecto de ley sobre acceso a la informacién en
mayo de 2003, y lo envié al Senado para su consideracion. El 1 de octubre de 2004, el Senado aprob6 el proyecto de ley con
escasas enmiendas y lo reenvié a la Camara de Representantes para que considerase las enmiendas. La Camara puede vetar
las enmiendas por una mayoria especial de dos tercios de votos de los representantes. La Oficina del Relator Especial ha
examinado el proyecto de ley y se siente profundamente preocupada por los cambios aprobados por el Senado. En particular, la
Oficina observa con preocupacion que el proyecto de ley no establece la divulgaciéon publica como principio de la informacion,
incorporando nuevas excepciones a dicha divulgacion publica. Asimismo, observa que, al requerir que el solicitante exprese la
razon del pedido de informacion, y al asignar al formulario de solicitud el caracter de declaracion jurada, se plantea el peligro de
restringir el acceso a la informacién. La Oficina también se siente preocupada por la fijacion de cargos, que pueden variar de
acuerdo con las razones brindadas para solicitar el acceso a la informacién, y que podria también restringir este acceso. Por
tltimo, la Oficina observa la ambigiiedad del concepto de informacién publica en el proyecto de ley, que permite que los
ciudadanos pidan informacién a cualquier institucién que tenga un interés publico, una utilidad general, un bien comun o sirvan a
una funcion publica o tengan informacion pablica. En consecuencia, la ambigiedad del concepto podria hacer inaplicable la ley
0 socavar su sentido como ley de acceso a la informacién publica. Véase también el Informe Anual 2003, supra 2, parrs. 62-67.

9 E| “Decreto Supremo de Transparencia y Acceso a la Informacién Gubernamental” aprobado en enero de 2004,

esta siendo debatido en un todo debido a las criticas que mereci6 por falta de amplitud. Ademas, se encuentra en proceso de
consulta y examen un proyecto de ley sobre acceso a la informacién elaborado por la Delegaciéon Presidencial Anticorrupcion.
Véase: http://www.redinter.org/inforid/en-foco/1.htm.
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Véase Informe Anual 2003, supra 2, parrs. 128-134.

1 E| 26 de octubre de 2004, la Camara Legislativa de Honduras dio entrada al proyecto de ley sobre Acceso a la

Informacién en poder del Estado, elaborado por C-Libre. Véase: http:/probidad.org/index.php?seccion=comunicados
[2004/011.html. Véase también Informe Anual 2003, supra, parrs. 135-139.
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El proyecto de ley esta a estudio de la Comisién de Justicia de la Asamblea General de Nicaragua. Véase Informe
Anual 2003, supra 2, parr. 149-156. Véase también: http://probidad.org/regional/index. php?seccion=legislacion/2001/042.html.
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Asociacion Interamericana de Prensa, Comunicado de Prensa: la AIP se mantiene alerta en relaciéon con el
reglamento y el uso de las leyes sobre acceso efectivo a la informacién publica, 5 de noviembre de 2004.

4% Véase el Informe Anual 2003, supra 2, parrs. 189-195. Véase también: http://probidad.org/regional/index.php?

seccion=legislacion/2002/041.html
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Véase Informe Anual 2003, supra 2, parr. 163-164.
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mucho los esfuerzos de estos Estados para reunir la informacion solicitada, y exhorta a todos
los Estados miembros de la OEA a colaborar en la preparacion de futuros estudios de esta
Oficina, a fin de dar cumplimiento a su mandato y aprovechar mejor las conclusiones que de
ellos se derivan. El Relator Especial también quisiera observar que toda la informacion
recibida después del plazo sera examinada por la Oficina oportunamente.

72. Como lo ha expresado la Oficina del Relator Especial en informes anteriores,
desde el 2001, la cuestion del acceso a la informacién ha generado mayor debate entre las
sociedades civiles de los Estados miembros y varios Estados han adoptado medidas
positivas hacia la implementacion de este derecho. Sin embargo, es importante insistir en
que los Estados miembros tienen que demostrar mayor voluntad politica para abocarse en la
enmienda de su legislacién y garantizar que sus sociedades ejerzan plenamente la libertad
de expresién e informacion. La democracia exige una amplia libertad de expresion y eso no
se logra si en nuestros paises siguen vigentes mecanismos que impiden el ejercicio
generalizado de ese derecho.



CAPITULO V

VIOLACIONES INDIRECTAS A LA LIBERTAD DE EXPRESION:
EL IMPACTO DE LA CONCENTRACION EN LA PROPIEDAD DE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION SOCIAL*®

A. Introduccién

1. Continuando su estudio sobre las violaciones indirectas a la libertad de
expresion, la Relatoria para la Libertad de Expresion ha desarrollado el siguiente informe
acerca de la concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion social y su
impacto sobre la libre circulacién de ideas. El presente estudio intenta recoger una
aproximacion inicial sobre este tema considerando que merece especial atencién y
proponiendo esfuerzos conjuntos para que los Estados miembros desarrollen medidas sobre
esta materia.

2. En los ultimos afios la Relatoria ha venido recibiendo continuas denuncias en
relacién con ciertas practicas monopdlicas y oligopdlicas respecto de la propiedad de los
medios de comunicacién social en algunos de los Estados miembros.**’ En efecto, en su
anterior informe anual del afio 2003, la Relatoria para la Libertad de Expresién insistié que la
concentracién en la propiedad de los medios de comunicacion es una practica que conspira
contra la democracia y la pluralidad al impedir la expresion diversa de los distintos sectores
de la sociedad.**®

3. El presente informe esta dividido en dos partes. En la primera parte realizamos
la revision y precision de algunas cuestiones conceptuales bésicas sobre la concentracion en
la propiedad de los medios de comunicacién social y la libertad de expresion, ya que ello nos
permitira luego, en la segunda parte, evaluar en qué medida se afecta este derecho humano
por este fendbmeno, y por ende elaborar un aporte mas certero para la busqueda de
soluciones. La segunda parte esta dedicada al analisis de los principales problemas que se
han venido planteando en los ambitos europeo e interamericano en relacibn con la
concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion, para luego exponer algunas
conclusiones a manera de balance sobre los principales desafios que plantea este fendmeno,
para formular sugerencias y recomendaciones que procuren contribuir a superarlo.

% Este capitulo fue preparado y redactado por Carlos J. Zelada, reciente egresado del programa de Maestria en
Derecho en la Universidad de Harvard y abogado de la Pontifica Universidad Catélica del Peru, quien desarroll6 la presente
investigacion durante su estancia como pasante en la Relatoria para la Libertad de Expresion en el afio 2004. La Oficina
agradece su valiosa contribucion.

7 Ver: Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2000. Volumen Ill. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresion, Capitulo IV: Evaluacién sobre el Estado de la Libertad de Expresion en el Hemisferio / Guatemala,
p. 87, par. 120; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2001. Volumen Il. Informe de la Relatoria
para la Libertad de Expresion, Capitulo II: Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de Expresion en el Hemisferio / Guatemala,
p. 43, par. 114-117 / Honduras, p. 54, par. 155; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2002.
Volumen llI. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion, Capitulo II: Evaluacién sobre el Estado de la Libertad de
Expresion en el Hemisferio, pp. 20-21, par. 20 / Guatemala, p. 139, par. 55; Comision Interamericana de Derechos Humanos
2003. Justicia e Inclusion Social: Los Desafios de la Democracia en Guatemala. Capitulo VII: La Situacion de la Libertad de
Expresion, pp. 193-195, par. 415-419; Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen III.
Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion, Capitulo Il: Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de Expresién en el
Hemisferio / Estados Unidos, pp. 41-42, par. 107 / Honduras, p. 60, par. 184 / México, Anexo 7: Comunicados de Prensa,
PREN/89/03: Observaciones Preliminares del Relator Especial para la Libertad de Expresién al finalizar su visita oficial a México,
p. 301.

% |nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen IIl. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresién, Capitulo II: Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de Expresién en el Hemisferio, pp. 16-17,
par. 17.



4, En esta direccion, el presente informe pretende propiciar una corriente de
opinién favorable a la plena vigencia de la libertad de expresion, reafirmando que su ejercicio
no sélo constituye una de las expresiones de la dignidad humana, sino también una de las
bases esenciales del sistema democrético. El analisis aqui contenido podrd complementarse
en un futuro con estudios concretos sobre situaciones determinadas.

B. PRIMERA PARTE: Cuestiones Basicas

1. Violaciones Directas e Indirectas a la Libertad de Expresién
5. En su anterior informe*®, la Relatoria para la Libertad de Expresién sefial6
gue, en cuanto a las violaciones a la libertad de expresion, con frecuencia se configuran
conductas que a lo largo del tiempo se han considerado formas “tipicas” de violacion a este
derecho. Todas estas son medidas que de manera “directa” han sido concebidas para
restringir el ejercicio de la libertad de expresion.

6. Tal como ha sefalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, éstas
tienen lugar cuando,

[...] por el poder publico se establecen medios parea impedir la libre circulacion de informacion,
ideas, opiniones o noticias. Ejemplos son la censura previa, el secuestro o la prohibicion de
publicaciones, y en general, todos aquellos procedimientos que condicionan la expresion o la
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difusién de informacion al control gubernamental.

7. El asesinato de periodistas se encuentra también dentro de este género. La
mayor parte de los instrumentos referidos a la libertad de expresion, tanto en el marco
nacional e internacional, han sido concebidos en estos términos.

8. Con el tiempo, sin embargo, han aparecido formas “indirectas” de coartar la
libertad de expresion. Al respecto, la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala
en el articulo 13.3 que,

[nJo se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, 0 de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

9. Estas medidas, a diferencia de las anteriores, no han sido disefiadas
estrictamente para restringir la libertad de expresién. En efecto, éstas per se no configuran
una violacién de este derecho. No obstante ello, sus efectos generan un impacto adverso en
la libre circulacién de ideas que con frecuencia es poco investigado y, por ende, mas dificil de
descubrir. La concentraciéon en la propiedad de los medios de comunicacién responde a esta
caracterizacion de formas o amenazas indirectas contra la libertad de expresion.

% |nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen lIl. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresion, Capitulo V: Violaciones Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignaciéon Discriminatoria de la
Publicidad Oficial, pp. 187-209.

“© Corte IDH, Colegiacion Obligatoria de Periodistas [en adelante: Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de

Periodistas] (Articulos 13 y 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC 5/85 del 13 de
noviembre de 1985, par. 53.



2. La Libertad de Expresién como Fundamento para la Pluralidad en la
Informacion

10. Desde hace algunos afios se viene sefialando que la concentracion en la
propiedad de los medios de comunicacion masiva es una de las mayores amenazas para el
pluralismo y la diversidad en la informacion. Aunque a veces dificilmente percibida por su
caracter sutil, la libertad de expresion tiene un cercano vinculo con la problematica de la
concentracion. Este vinculo se traduce en lo que conocemos como “pluralidad” o “diversidad”
en la informacion.

11. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha referido
que,

[lNa libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacién de la opinién publica. Es también conditio sine
gua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y
en general, quiénes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en
fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre.***

12. De la misma forma, la Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion elaborada por la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA en el afio 2000
sefala al inicio de su principio 1 que,

La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho
fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademas, un requisito
indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica.*®

13. En el mismo sentido, en al afio 2001, el Relator Especial de las
Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y Expresién, el Representante de la
Organizacioén para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) para la Libertad de los
Medios de Comunicacién y el Relator Especial para la Libertad de Expresion de la OEA,
suscribieron una declaracién conjunta donde manifestaron que,

La promocién de la diversidad debe ser el objetivo primordial de la reglamentacién de la
radiodifusion; la diversidad implica igualdad de género en la radiodifusion e igualdad de
oportunidades para el acceso de todos los segmentos de la sociedad en las ondas de
radiodifusion;

Las entidades y 6rganos gubernamentales que regulan la radiodifusion deben estar
L. . . L. . L. . 463
constituidos de manera de estar protegidos [sic] contra las injerencias politicas y comerciales.

14. La pluralidad denota el caracter esencial de la libertad de expresion para la
vigencia de un régimen democrético. La libertad de expresion es condicién para la
transparencia, la existencia efectiva de alternativas, la responsabilidad y la participacion
racional del ciudadano en los sistemas politicos. En ese sentido, la libre circulacién de ideas

“! Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Ob. Cit., par. 70. El resaltado pertenece a la sentencia
original.

2 E| resaltado es nuestro.

“83 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2001. Volumen II. Informe de la Relatoria para

la Libertad de Expresién, Anexo 5: Mecanismos Internacionales para la Promocién de la Libertad de Expresién, Declaracién
Conjunta: Desafios a la Libertad de Expresion en el Nuevo Siglo, pp. 167-168.



se garantiza “cuando el ciudadano se encuentra en la posicion de poderse formar un juicio
sobre las cuestiones decisivas y cuando sabe lo bastante de la conducta de los gobernantes
para poder aprobar o rechazar su gestion. Las libertades de expresién e informacién
garantizan la existencia de una opinién publica libre y plural, siendo condicién inexcusable
para la existencia de una sociedad plural y democratica, sin la cual es impensable el respeto

a la libertad de conciencia y a la dignidad de la persona”.***

15. En efecto, los medios de comunicacién permiten que los individuos puedan
formar su propia opinién politica y luego comparar la suya con la de otros. Solamente cuando
el individuo es informado podréa evaluar y libremente adherirse a una u otra postura dentro del
espectro politico. Precisamente, la necesidad de mayor informacion, junto a la libertad para
poder expresar e intercambiar opiniones, tienen una vital importancia en los procesos de
toma de decisiones en los que los distintos miembros de la sociedad participan. El ejercicio
de la libertad de expresion por parte de los ciudadanos de un Estado depende directamente
de que los medios de comunicacién provean informacién de manera libre e independiente.

16. Es importante que los medios de comunicacién social “en la practica, sean
verdaderos instrumentos de la libertad de expresion [pues] [s]on los medios de comunicacién
social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresién y por lo tanto
deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad.”®

17. Siguiendo esta tendencia, en los Ultimos afios se ha venido interpretando que
uno de los requisitos fundamentales de la libertad de expresion es la necesidad de que exista
una amplia pluralidad en la informacion y opiniones disponibles al publico. Y es por ello que
el control de los medios de comunicacion en forma monopdlica u oligopdlica, puede afectar
seriamente el requisito de la pluralidad en la informacién. Cuando las fuentes de informacion
estan seriamente reducidas en su cantidad, como es el caso de los oligopolios, o bien existe
una unica fuente, como los monopolios, se limita la posibilidad de que la informacién que se
difunda cuente con los beneficios de ser confrontada con informacion procedente de otros
sectores, limitando de hecho, el derecho de informacién de toda la sociedad.*®® La existencia
de monopolios u oligopolios publicos o privados constituye de esta forma un serio obstaculo
para la difusién del pensamiento propio, asi como para la recepciéon de opiniones diferentes.

18. En efecto, si estos medios estdn controlados por un numero reducido de
individuos o sectores sociales, o bien por uno solo, se genera una carencia de pluralidad que
impide el funcionamiento de la democracia. La democracia requiere del enfrentamiento de
ideas, del debate y de la discusion. Cuando este debate es inexistente o0 se encuentra
debilitado porque las fuentes de informacion son limitadas, se ataca “el pilar principal del

funcionamiento democratico”.*¢’

19. Tal como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

% Juan Jose Solozabal, Aspectos Constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la informacién. En:

Revista Espafiola de Derecho Constitucional No. 23, 1988, p. 141.
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Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2000. Volumen lll. Informe de la Relatoria
para la Libertad de Expresién, Capitulo II: Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, p. 33, par. 53.
“% |bid, Loc. Cit.

57 Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Justicia e Inclusién Social: Los Desafios de la Democracia

en Guatemala. Capitulo VII: La Situacion de la Libertad de Expresion, p. 195, par. 419.



[...] la libertad de expresién se puede ver también afectada sin la intervencion directa de la
acccion estatal. Tal supuesto podria llegar a configurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la
existencia de monopolios u oligopolios en la propiedad de los medios de comunicacién, se
establecen en la practica “medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de

. - w4
ideas y opiniones”. 68

20. Pero la libertad de expresion implica ademas que los ciudadanos tengan la
posibilidad de acceder a diversas fuentes de informacion, incluyendo opiniones e ideas, asi
como a una variedad de expresiones artisticas y culturales. Como se ha apuntado, “en un
sentido amplio, la cultura ejerce una importante influencia sobre la sociedad, sentando las
bases sobre las que construimos nuestras opiniones”.*® La uniformidad en los medios de
comunicacion social fortalece el conformismo y desalienta la evaluacion de otras perspectivas
y opiniones.

21. Como se desarrollard posteriormente, asi se viene entendiendo el problema
dentro del sistema europeo. Dentro de este marco regional, los instrumentos nacionales e
internacionales que inicialmente fueron utilizados para denunciar violaciones directas
Unicamente, han sido reinterpretados con singular eficacia a fin de combatir estas nuevas
formas de restriccion de la libertad de expresion.

3. La Concentracién en la Propiedad de los Medios de Comunicacién Social
a. Introduccién
22. Es frecuente encontrar que los diversos competidores en un mercado realicen

distintas operaciones —tales como fusiones y adquisiciones- con el fin de mejorar su posicién
en él y alcanzar a un mayor niumero de consumidores de sus productos. En muchos casos el
namero de competidores dentro de un mercado es bastante reducido. Este fendmeno puede
darse de forma natural, otras veces, sin embargo, es producto de operaciones que buscan
concentrar el manejo del mercado en manos de unos pocos. En el segundo caso estamos
ante lo que se ha denominado “concentracion”, un fenédmeno que no es ajeno al mercado de
los medios de comunicacion social.

23. Por un lado, existe una intensa lucha entre los medios de comunicacién
por mantener la atencidon de su publico (lector, televidente o radio oyente). En efecto, la
competencia entre los diferentes medios de comunicacién es muchas veces la responsable
del modo en que las informaciones son presentadas al publico, pudiéndose privilegiar el
formato (por ejemplo publicitario 0 sensacionalista) antes que el contenido. A pesar de las
grandes cantidades de informacion procesadas en las salas de prensa de diarios, estaciones
de radio y de television, el pablico en ciertos casos tiene la impresion de leer, escuchar o ver
los mismos titulares en todo lugar. En algunas ocasiones ello se debe a que estos medios tan
sélo repiten la informacion que ha sido previamente provista por las agencias de noticias
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Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Ob. Cit., par. 56.

% Council of Europe. Media diversity in Europe. Report prepared by the AP-MD (Advisory Panel to the Council of

Europe Steering Committee on the Mass Media (CDMM) on media concentration, pluralism and diversity questions). Strasbourg,
Diciembre 2002, par. 12. Texto Original: “culture in a broad sense influences society in subtle ways, building the basis on which
we form our opinions”.

Disponible en

http://www.coe.int/t/e/human_rights/media/5_Documentary Resources/2 Thematic_documentation/Media_pluralism/H
APMD(2003)001%20E%20Media%20Diversity.asp#TopOfPage.




locales o extranjeras. En otras oportunidades, los medios de comunicacién simplemente
centran su atencion en un numero limitado de eventos a los que se ha dado prioridad sobre
otros.

24. Por otro lado, la concentracién en los medios de comunicacibn no es un
fendmeno nuevo dentro de las sociedades contemporaneas. Como ha sido sefialado en un
reciente estudio en el &mbito europeo, “lo nuevo es mas bien ‘la incestuosa relacion que se
ha desarrolado entre la politica y los medios de comunicacion social’. Los politicos usan (y
abusan) de los medios de comunicacion para promocionar sus intereses politicos. Hoy, es
virtualmente imposible conseguir el poder sin la ayuda de los medios de comunicacién. Los
propietarios de los medios de comunicacién, de otro lado, utilizan su posiciéon para promover
y defender sus propios intereses politicos, tomando ventaja de los politicos de turno para
hacer realidad sus propios intereses empresariales. Al responder pues quiénes son los
grandes propietarios de los medios de comunicacién responderemos la interrogante de quién

maneja los hilos del poder”.*"®

25. Dadas estas razones, la Relatoria expresa su preocupacion por el
peligro que representan los esquemas de concentracién en la propiedad de los medios de
comunicacion para la formacién de la opinién publica.

b. Dimensiones Econ6émicas

26. La concentracion es un fendbmeno de naturaleza fundamentalmente
economica. Cuando la concentracién no es adecuadamente regulada en un determinado
sector, ésta deviene en oligopolios, 0 en casos extremos, en monopolios. La concentracion
encierra un fenémeno paradojico para la eficiencia de los mercados. Por un lado, ella reduce
el nimero de participantes en los mismos, pero por otro, ella permite la existencia de
unidades econémicas mas grandes, las cuales en muchos casos se encuentran financiera y
estructuralmente mejor equipadas para afrontar las demandas y riesgos de una economia
globalizada.

27. La concentracién puede darse de modo vertical. En estos casos la integracion
se produce a través de una empresa que controla al conjunto de entidades econdmicas
independientes en los distintos niveles de produccién de un producto. Por ejemplo, en el caso
de los medios de comunicacion social, cuando una misma empresa controla las demas
compafias que (1) producen (periddicos, revistas, libros, peliculas y estudios de produccion
de television), (2) distribuyen (redes de distribucion local y empresas de cable) y (3) difunden
(empresas telefonicas, sistemas de cable y satélite) la informaciéon a los consumidores.*’*

“"® sandra B. Hrvatin. Citizens before Corporations, p. 33. En: Round Table on Media Pluralism, Zagreb (Croatia), 28

Noviembre 2003. Challenges and Opportunities for Media Diversity and Pluralism: Controlling Concentrations and Ensuring
Transparency. Organized by the Institute for International Relations, Zagreb and Media Division, and the Council of Europe. Texto
Original: “Media concentration is not a new phenomenon characteristic of modern societies. What is actually new is an almost
“incestuous relationship between politics and the media.” Politicians use (and abuse) media for their own political promotion.
Today it is virtually impossible to seize power without the help from the media. Media owners, on the other hand, use media in
their possession to promote and advocate their own political standpoints, and exploit politicians to realize their private (corporate)
interests. By answering the question of who the biggest media owners are we answer the question of who holds the reins of
power.”

Disponible en

http://www.imo.hr/culture/conf/medconf02/Media_Diversity and Pluralism.pdf.
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28. La concentracibn también puede darse de modo horizontal, cuando se
fusionan las diferentes empresas en un mismo nivel de produccion. Por ejemplo, cuando una
misma empresa controla todas o la mayor parte de redes de distribucién de informacién a los
consumidores en un determinado espacio, impidiendo que otros competidores desarrollen
sus actividades. Aln cuando los competidores existan, estos no pueden competir con la
empresa mas grande, pues tarde o temprano comenzaran a tener pérdidas, precisamente por
la posicion dominante de la misma en el mercado.

c. Dimensiones Politicas

29. La concentracion encierra también una dimension politica. Bajo ciertas
circunstancias, el dominio de una empresa en el mercado puede ser de gran interés para
ciertos grupos en la sociedad. Por ejemplo, el Estado puede colocar diferentes trabas
administrativas para impedir el acceso de nuevos competidores al mercado de la
comunicacion social. Ello es de especial importancia para los competidores ya presentes en
el mercado. Estos mecanismos, cominmente denominados como formas de “censura
estructural”, representan una grave amenaza para la libertad de expresion.

30. Este fendmeno se repite con frecuencia en los casos de concentracién vertical,
donde por ejemplo toda la maquinaria de produccion y distribucién de diarios se encuentra en
manos de unas cuantas empresas, haciendo casi imposible el acceso al mercado de nuevos
competidores. Como ha sido sefialado, “la concentracion eleva las barreras de entrada de
nuevas empresas en el mercado, y por lo tanto, desalienta la competencia. La
interdependencia entre la politica y los medios de comunicacion tiende a bloquear todo
esfuerzo para regular este fendmeno [...] la concentracion es asi un claro peligro para el
pluralismo y la diversidad en los medios de comunicacion”.*"?

31. También se puede plantear esta amenaza cuando las empresas estatales o
publicas deciden retirar sus inversiones en publicidad en diarios asi como en estaciones de
radio y television.*”® En algunos mercados pequefios, la independencia econdémica puede
verse afectada por la presencia de concentraciones. Para proteger los mercados en general y
a los medios de comunicacion social en particular, se han introducido algunos mecanismos
regulatorios proponiendo, por ejemplo, porcentajes limite en el accionariado de una empresa.

d. Precisiones Conceptuales

32. Aunque no existe una definicién Ultima, existen importantes aportes en el
ambito europeo que han permitido alcanzar cierto consenso en cuanto a la definicion de la
concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion social. Entre todas las
propuestas referidas dentro de este marco, ha sido la definicion “operativa” del Consejo de
Europa la que alcanza mayor aceptacion. Esta sefiala que,

En relacion con la concentracion en los medios de comunicacion, la nocién de pluralismo debe
entenderse como un espacio dentro del cual se desarrolla una amplia gama de valores sociales,

42 OSCE, Representative on Freedom of the Media. The Impact of Media Concentration on Professional Journalism

(2003), p. 30. Texto Original: “concentration raises the entry barriers for new companies and is thus stifling competition. The inter-
dependency of politics and the media tends to block any form of creative media policy [...] Concentration is also a clear and
present danger to media pluralism and diversity.”

" |nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen IIl. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresion, Capitulo V: Violaciones Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignaciéon Discriminatoria de la
Publicidad Oficial, Loc. Cit.



politicos y culturales, opiniones, informacion e intereses, que encuentran un espacio de difusion
a través de los medios de comunicacion. El pluralismo puede ser de naturaleza interna, como un
espacio dentro del cual se desarrollan una amplia gama de valores sociales, politicos y
culturales, opiniones, informacién e intereses, que encuentran difusion dentro de una
determinada organizacion dedicada a los medios de comunicacién. El pluralismo también puede
ser de naturaleza externa, a través de un numero diverso de organizaciones dedicadas a los

. . ., . . 474
medios de comunicacién, cada una expresando un particular punto de vista.

33. Esta definicion de concentracion en los medios de comunicacion es
denominada de “naturaleza negativa’, precisamente porque se contrapone a la idea de
pluralidad en la difusién de ideas.*”” La concentracion es concebida entonces como la
negacion de la pluralidad, marca distintiva de la libertad de expresién en este ambito. Dentro
de este marco, se ha sefialado que “sin pluralidad de voces y opiniones, los medios de
comunicacion masiva no pueden desarrollar un papel positivo dentro de una democracia”
dado que “el pluralismo es una regla fundamental dentro de las politicas [...] vinculadas a los

medios de comunicacién social”.*"®

34. De acuerdo con un reciente estudio en el marco de la OSCE*"’, la anterior
definicion nos provee dos pautas importantes. Primero, que la concentracién de propiedad en
los medios de comunicacibn no puede determinarse a través de factores econdmicos
tradicionales como la propiedad solamente. Segundo, si bien el pluralismo y la diversidad de
los medios de comunicacién social deben ser protegidos, puede permitirse cierto nivel de
concentracion en la medida que éste permita a las empresas dedicadas a los medios de
comunicacion brindar mejores servicios en el mercado.

35. No obstante ello, dentro del marco europeo también se advierte que auin
cuando puedan esperarse algunas consecuencias positivas debidas a la concentracion, éstas
seran posibles Unicamente si existe independencia de la informacién que se brinda al publico.
En ese sentido, “aunque la concentracién en los medios de comunicacion social tiene algunas
ventajas (tales como la preservacién de aquellas empresas dedicadas a las comunicaciones
gue son amenazadas con cierre, o el establecimiento de grupos econdémicos capaces de
afrontar la competencia en mercados internacionales, etc.), el fendmeno de la concentracion
econdémica, en especial cuando se refiere a los medios de comunicacioén social, puede
alcanzar un limite mas alla del cual la pluralidad de las fuentes de informacion (libertad de
expresion e informacion) puede verse amenazada.”’®

4™ Council of Europe. Pluralism and Media Concentrations in the Internal Market. The Green Paper (1992). Texto

Original: “In relation to media concentrations, the notion of pluralism is understood to mean the scope for a wide range of social,
political and cultural values, opinions, information and interests to find expresiéon through media. Pluralism may be internal in
nature, with a wide range of social, political and cultural values, opinions, information and interests finding expresion within one
media organisation, or external in nature, through a number of such organisations, each expressing a particular point of view.”

4" OSCE. The Impact of Media Concentration ..., Ob. Cit., p. 30.

% Council of Europe, Media Diversity ..., Ob. Cit.,, Executive Summary, par. 10. Texto Original: “without plurality of

voices and opinions in the media, the media cannot fulfill their contributory role in democracy [...] Pluralism is thus a basic general
rule of European media policy.”

4" OSCE. The Impact of Media Concentration ..., Ob. Cit., pp. 30-32.

478 Council of Europe. Committee of Experts on Media Concentrations and Pluralism. Citado por: OSCE. The impact of

Media Concentration ..., Ob. Cit., p. 31. Texto Original: “Although concentration in the mass media sector has some advantages
(the preservation of media enterprises threatened with closure, the establishment of groups capable of confronting international
competition, etc), the phenomenon of media concentrations, in particular as regards its multimedia form, may reach a threshold
beyond with pluralism of information sources (freedom of information and expression) may be threatened.”



36. En al ambito del sistema interamericano se distinguen importantes
esfuerzos en cuanto a esta perspectiva. La Relatoria para la Libertad de Expresion ha
manifestado que “es indispensable para el ejercicio de la libre expresion la pluralidad de
medios y la prohibicion de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que
pretenda adoptar [...] en aras de dar una plena garantia al ejercicio de la libertad de expresién
e informacion a toda la sociedad [...].”*"° De la misma forma, la Relatoria ha manifestado que
“las asignaciones de radio y televisiobn deben considerar criterios democraticos que
garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los

mismos”.*&°

37. Asimismo y con ocasién de la declaracién conjunta suscrita en el afio
2001 por el Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y Expresion,
el Representante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacion y el Relator
Especial para la Libertad de Expresion de la OEA, se sefialé que “[d]eben adoptarse medidas
efectivas para evitar una concentracion indebida de la propiedad de los medios de
comunicacion.”®

38. De igual modo, la Declaracién de Principios sobre la Libertad de
Expresion elaborada por la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA en el afio 2000
sefala al inicio de su principio 12 que:

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacion
deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho de la libertad de
informacion de los ciudadanos.

39. De la misma forma, el principio 5 sefiala en su parte final que:

Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, asi como la imposicion
arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo informativo, violan el derecho a

la libertad de expresion.

40. No se pueden obviar ciertas consideraciones necesarias en virtud de la
naturaleza misma de cada medio de comunicaciéon. En los casos de los medios electronicos,
la administracién del espectro radioeléctrico por parte del Estado supone una actividad
positiva del Estado -la concesion de las frecuencias radioeléctricas-, que puede incidir
directamente en la mayor o menor concentracion de los medios de comunicacién. Esto no

" Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen IIl. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresion, Anexo 7: Comunicados de Prensa, PREN/89/03: Observaciones Preliminares del Relator Especial
para la Libertad de Expresion al finalizar su visita oficial a México, p. 301.

Anteriormente la Relatoria habia manifestado que “[lJla existencia de practicas monopolicas en los medios de
comunicacion tanto en el ambito de la television como también de la radio o la prensa escrita, no es compatible con el libre
ejercicio del derecho a la libertad de expresién en una sociedad democratica;” Ver: Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 2000. Volumen Ill. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion, Anexo 2: Comunicados de
Prensa, PREN/24/00: Evaluacion Preliminar sobre la Libertad de Expresién en Guatemala, p. 139, par. 20.

% |nforme Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen lIl. Informe de la Relatoria

para la Libertad de Expresién, Anexo 7: Comunicados de Prensa, PREN/91/03: Al Finzalizar Su Visita Oficial a Honduras, El
Relator Especial para la Libertad de Expresion Insta al Estado a Eliminar la Colegiacién Obligatoria de Periodistas y el Delito de
Desacato, p. 309.

“8! Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2001. Volumen II. Informe de la Relatoria para

la Libertad de Expresién, Anexo 5: Mecanismos Internacionales para la Promocién de la Libertad de Expresién, Declaracién
Conjunta, Ob. Cit., p. 168.



sucede en los casos de la prensa escrita, por ejemplo, donde lo que priva es una actividad
negativa del Estado.

C. SEGUNDA PARTE: La Concentracién Econdmica en la Propiedad de los
Medios de Comunicacién Social en el Marco Europeo e Interamericano

1. La Concentracion en la Propiedad de los Medios de Comunicaciéon Social
y los Instrumentos Internacionales
41. En los primeros esfuerzos por legislar en materia de derechos humanos en

relacién con los medios de comunicacién, la libertad de expresion fue entendida como el
derecho a tener un sistema de prensa escrita libre de influencias gubernamentales. El mayor
temor era, precisamente, el que los gobiernos ejerciesen formas de censura previa sobre la
prensa escrita. Cuando la radio y la televisibn se incorporaron al campo de las
comunicaciones, este derecho se extendid progresivamente al interior de estos sectores.
Todos estos temores, sin embargo, se encontraban referidos en términos de violaciones
directas a la libertad de expresion.*®

42. Haciendo un recuento de los principales instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos relacionados a la libertad de expresion tanto en el ambito
universal como regional que de alguna forma tratan el fendmeno de la concentracion en la
propiedad de los medios de comunicacion social observamos que éste, como hemos referido,
se vincula més bien a las formas indirectas de violacion a la libertad de expresion.

43. Como veremos a continuacién, a excepcion de la Convencidon Americana,
ninguno de los instrumentos generales —ya sea dentro del marco universal o regional- recoge
de manera explicita esta perspectiva. De alguna forma, sin embargo, es posible encontrar
ciertos matices referidos a la pluralidad en los demas instrumentos. En la esfera regional,
algunos de estos han recogido este aspecto, sobretodo en el ambito europeo.

“2 Francisco Fernandez Segado, El Sistema Constitucional Espafiol (1991), p. 318. La libertad de expresién ha sido

reconocida por diversos documentos internacionales sobre derechos humanos, los cuales “a la letra” adoptan una posicién
“unificadora” en relacién con ell contenido de la libertad de expresion, sin diferenciarla de la libertad de informacion. Al respecto,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y la Convencién Americana de Derechos Humanos, recogen el derecho a la
libertad de expresion formulado basicamente en estos términos. Los instrumentos regionales dentro de los sistemas europeo e
inter americano estaban pensados ademas fundamentalmente para las violaciones de naturaleza directa en contra de este
derecho. La teoria constitucional mas reciente, sin embargo, tiende a distinguir entre ambos derechos, asumiendo una postura
“dual” que afirma que estos son manifestaciones genéricas de un derecho a la libre comunicacion.

En estos documentos se acoge entonces una concepcion unitaria de la libertad de expresion, que en sentido amplio
incluiria tanto la libre comunicacion de ideas y opiniones, asi como la libertad de informacién que tiene por objeto la transmision
de hechos o datos.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC 5/85, ha reconocido que la
libertad de expresion tiene una naturaleza dual, la cual implica una dimension individual y otra social: “31. En su dimensién
individual, la libertad de expresiéon no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho autilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
nimero de destinatarios. Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresién comprende el derecho de
difundir informaciones e ideas ‘por cualquier [...] procedimiento’, esta subrayando que la expresion y la difusion del pensamiento
y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y
en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. [...] 32. En su dimension social, la libertad de expresién es
un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. Asi como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el derecho de
todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comuin tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de
la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.”



44, No hay mayores indicadores de este aspecto en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948)*2, o en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948).%%*

45, Podemos encontrar una formulacion mas detallada en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), que indica en su articulo 19. 2 que,

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 fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.*®

46. En el ambito regional, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (1950) es un importante referente. En efecto el
articulo 10 de este instrumento precisa que,

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir y de comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencias de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo
no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusiéon, de cinematografia, o de
television a un régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El
presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos
derechos para los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del
Estado.

47. Finalmente, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) sefiala
en su articulo 13. 1 que,

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
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cualquier otro procedimiento de su eleccién.

48. Cabe destacar que la Convencion Americana de Derechos Humanos posee un
elemento distintivo en su articulo 13.3, el Unico entre los instrumentos generales que
expresamente condena las violaciones a la libertad de expresion por medios indirectos. Este
expresa lo siguiente,

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 periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o
de enseres y aparatos usados en la difusiéon de informacion o por cualesquiera otros medios

encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

“83 La cual sefiala en su articulo IV que “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de

expresién y de difusién del pensamiento por cualquier medio.”

% La misma que indica lo siguiente en su articulo 19 que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de

expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, y el de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras, por
cualquier medio de expresion.”

85 E| resaltado es nuestro.

“% E| resaltado es nuestro.



49. Como veremos en la seccion referida a la jurisprudencia en el sistema
interamericano, la Corte Interamericana ha podido desarrollar algunos de los problemas que
la concentracion refiere para la libre circulacion de ideas.

50. Ninguna de las provisiones del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales refiere expresamente a un derecho a la pluralidad y diversidad en
los medios de comunicacion social. Sin embargo, se encuentra ampliamente aceptado dentro
de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos que sin medios de
comunicacion libres e independientes los derechos fundamentales de los ciudadanos en
cuanto a expresion, opinién e informacion pueden verse peligrosamente limitados.

51. Debemos sefialar ademas que la membresia al interior de la Unién Europea se
encuentra condicionada al cumplimiento de ciertos estandares democraticos, incluyendo los
referidos a la libertad de expresion. Precisamente, el articulo F.2 del Tratado de la Union
Europea incorpora las provisiones de la Convencion Europea de Derechos Humanos como
principios generales de Derecho Comunitario Europeo,

La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales

comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho Comunitario.

52. El vacio legal en el marco del Consejo de Europa ha sido parcialmente
cubierto al adoptarse dentro del marco de la Unidn Europea la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, el mismo que sefala que la libertad y pluralidad en los medios de
comunicacion social deben respetarse. De esta forma, la inclusién de la pluralidad como
elemento de la libertad de expresion en el marco de la Unién Europea, asi como en las
normas generales de libre competencia van introduciendo una importante pauta metodolégica
para la legislacién nacional y regional. En efecto, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2000) sefiala en su articulo 11 que,

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencias de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.

53. En 1997, dentro del marco de la OSCE, reconociendo el rol fundamental de la
libertad de expresion para las democracias europeas, fue creada la Oficina del Representante
para la Libertad de los Medios de Comunicacién. En su mandato se reconoce lo siguiente:

Los Estados parte reafirman los principios y obligaciones que han adquirido en cuanto a la
libertad en los medios de comunicacion social. En particular reafirman que la libertad de
expresion es un derecho humano fundamental internacionalmente reconocido, que es un
componente basico de una sociedad democratica, y que los medios de comunicacion libres,
independientes y plurales son esenciales para una sociedad libre y abierta, asi como para los
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sistemas de gobierno que rinden cuentas de sus actos.

8" OSCE, Mandate of the OSCE Representative on Freedom of the Media. Decision No. 193 of the Permanent Council

of 5 November 1997. Texto Original: “The participating States reaffirm the principles and commitments they have adhered to in
the field of free media. They recall in particular that freedom of expresién is a fundamental and internationally recognized human
right and basic component of a democratic society and that free, independent and pluralistic media are essential to a free and
open society and accountable systems of government.”



54, De la misma manera, en el afio 1998 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos cred la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon. Precisamente, al crear la
Relatoria, la Comisién buscé estimular de manera preferente la conciencia por el pleno
respeto a la libertad de expresiéon e informacion en el hemisferio, considerando el papel
fundamental que ésta juega en la consolidacion y desarrollo del sistema democratico y en la
denuncia y proteccion de los demas derechos humanos.

55. Bajo sus auspicios se prepar6 la Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion, antes referida y cuyo principio 12 se refiere explicitamente a la concentracion
economica en los medios de comunicacion social.

2. La Experiencia Europea
a. La Jurisprudencia en el Sistema Europeo
56. En esta region, es el articulo 10°® de la Convencién Europea de Derechos

Humanos el que provee el marco basico para el pluralismo en los medios de comunicacion
social. Los casos que seran examinados a continuacion son solamente algunos de los
disponibles en la amplia jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

57. Como ya hemos sefialado, el texto del articulo 10 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos no contiene referencia explicita alguna en relacion con la diversidad o
pluralidad en los medios de comunicacién como elementos de la libertad de expresion. Esta
aproximacion se ha logrado Unicamente a través de interpretaciones que la Corte Europea de
Derechos Humanos ha realizado del referido articulo 10.

58. En algunas oportunidades la Corte ha hecho referencia a las libertades de
“radiodifusion” y de “prensa” dentro de este contexto. En ambos casos, las referencias partian
de la segunda oracion del péarrafo primero del articulo 10. Inicialmente, la Corte Europea
interpreté el articulo 10.1 estableciendo que la libertad de radiodifusion (broadcasting)
derivaba de la libertad de expresién asi como de la libertad de empresa, es decir, de la
libertad para desarrollar privadamente actividades de radiodifusion.*®°

488 Articulo 10:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber ingerencia de
autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion
previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a

ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas

necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad

publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién

de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o

para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

“ Esta perspectiva es contraria a la aproximacion “funcional” que las libertades en materia de comunicacion social
han tenido bajo las cortes constitucionales en Alemania e Italia. De manera general, en dentro de este nivel la libertad de
radiodifusion es percibida como “una libertad que sirve a otros fines”, es decir como un derecho de naturaleza “funcional”. Esto
se basa en la idea de que la libertad de radiodifusién, como otras libertades en el campo de la comunicacion social, estan
dirigidas a asegurar la libertad de informacién y por lo tanto deben permitir el acceso publico y la libre informacién, en interés de
la democracia. No se establece conexién alguna con alguna de las libertades empresariales. Para estas cortes constitucionales,
la libertad en los medios de comunicacién implica que la sociedad debe tener acceso a un sistema de comunicaciones libre que
provea informacién balanceada, objetiva y variada, tal como exige el régimen democratico. El principio fundante es que un
sistema libre de esta naturaleza garantiza la diversidad en los medios de comunicacion. El Estado se encuentra obligado a tomar



59. Las sentencias posteriores de la Corte muestran una tendencia a expresar las
libertades vinculadas a los medios de comunicacion social como parte de un derecho
individual a la libertad de expresion establecido en el articulo 10.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

60. Una aproximacion mas funcional de estas libertades, es decir
tomandolas como medios de promocion de la libertad de informacion y del sistema
democratico en estricto, también ha sido aplicada de manera reciente pero en
conexién con el parrafo segundo del articulo 10. En efecto, bajo el marco del articulo
10.2 la Corte ha venido sefialando la importancia de la pluralidad en la libertad de
expresion como elemento decisivo para la consolidacion de la democracia.

61. Los casos que figuran a continuacién han sido seleccionados para ilustrar la
interpretacion que la Corte Europea viene haciendo del derecho a libertad de expresion
dentro del marco de pluralidad al que venimos haciendo referencia en este informe.*%°

62. Un primer caso especialmentre representativo en el marco europeo es Lentia
Informationsverein y otros v. Austria (Sentencia del 24 de noviembre de 1993). En este caso,
la Corte abord6 una serie de peticiones planteadas por personas naturales y juridicas en
contra de Austria en relacién con presuntas violaciones del articulo 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. En el caso, los peticionarios habian sido denegados de establecer
estaciones de radio y television en Austria pues bajo las normas internas vigentes ese
derecho se encontraba restringido a la Corporacion Austriaca de Radiodifusion (Austrian
Broadcasting Corporation). Los demandantes alegaban que ello constituia un monopolio,
figura que indicaban era incompatible con el articulo 10 de la Convencion Europea.

63. La Corte considerd inicialmente que las denegaciones de las solicitudes de
constitucion de estaciones de radio y television configuraban “interferencias” con el derecho
de los peticionarios a impartir informacién e ideas. Pero ello no era suficiente para determinar
la violacion del articulo 10 del Convenio Europeo. La cuestion de fondo consistia en
determinar si esta interferencia en el ejercicio de este derecho se encontraba justificada,
precisamente, dentro del marco de la libertad de expresion.

64. En su peticién los demandantes alegaron que el monopolio instaurado en favor
de la Corporacion Austriaca de Radiodifusion iba en detrimento del pluralismo y la diversidad
artistica. Afirmaban asi que “el verdadero avance hacia la diversidad de opiniones y a la

diversidad se alcanzaria solamente mediante una variedad de estaciones y programas*.***

medidas regulatorias que aseguren del modo méas amplio un marco de medios de comunicacién privados, si es que por razones
practicas esta variedad no se ha alcanzado en los hechos.

4% E| texto completo de estos casos puede examinarse en el sitio de la Corte Europea de Derechos Humanos en

Internet, disponible en http://www.echr.coe.int/.

Algunos de los casos que se mencionan en el presente informe se encuentran resumidos en: Informe Anual de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen IlIl. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion,
Capitulo IlI: Jurisprudencia, Seccidon A: Resumen de la Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la
Libertad de Expresién, pp. 103-130, par. 1-72.

41 Texto Original: 31. [...] the rules in force in Austria, and in particular the monopoly of the Austrian Broadcasting

Corporration, essentially reflect the authorities’ wish to secure political control of the audio visual industry, to the detriment of
pluralism and artistic freedom. 37. [...] to protect public opinién from manipulation it was by no means necessary to have a public
monopoly [...] On the contrary, true progress towards attaining diversity of opinion and objectivity was to be achieved only by


http://www.echr.coe.int/

65. En su momento, la Corte consider6 que el monopolio establecido en Austria
era incompatible con el articulo 10 de la Convencion:

La Corte ha sefialado frecuentemente el rol fundamental de la libertad de expresién dentro de
una sociedad democrética, en particular donde, a través de la prensa, ella sirve para impartir
informacion e ideas de interés general, las mismas que el publico sobretodo, tiene el derecho a
recibir [...] Tal fin no puede ser alcanzado satisfactoriamente a menos que se base en el
principio de pluralismo, del cual el Estado es el principal garante.

De todos los mecanismos disefiados para asegurar el respeto de estos valores, es el monopolio
publico el que impone las mayores restricciones en la libertad de expresion, en este caso
haciendo imposible las transmisiones a menos que sean a través de la estacion nacional y, en
algunos casos, y de manera muy limitada a través de una estacion de cable local. El caracter
restrictivo de tal medida significa que esta solo puede justificarse por una necesidad imperante.

(-]

la Corte considera que las interferencias en este caso no son proporcionales al propésito
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perseguido y que de este manera, no son necesarias para una sociedad democréatica.

66. Desde entonces y de manera muy constante, la Corte ha venido destacando el
rol que la libertad de expresién y en especial el pluralismo juegan dentro de una sociedad
democrética. Por ejemplo, en el caso Piermont v. Francia (Sentencia del 27 de abril de
1995)** |a Corte sefial6 que,

[...] la libertad de expresiéon constituye uno de los fundamentos esenciales de la sociedad
democratica, y una de las condiciones basicas para su progreso. De acuerdo con lo previsto en
el parrafo segundo del articulo 10 esta resulta aplicable no sélo a la “informacién” o a las “ideas”
que son recibidas de manera favorable o que son consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también a aquellas que ofenden, chocan o causan conflicto. Estos son los requisitos del
pluralismo, la tolerancia y la apertura sin las cuales no puede existir una “sociedad
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democratica”.

67. De la misma forma, en Perna v. Italia (Sentencia del 6 de mayo de 2003), la
Corte enfatiz6 que,

providing a variety of stations and programs [...] 38. this is a pretext for a policy which, by eliminating all competition, seeks above
all to guarantee to the Austrian Broadcasting Corporation advertising revenue, at the expense of the principle of free enterprise.

92 Texto Original: 38. The Court has frequently stressed the fundamental role of freedom of expresién in a democratic

society, in particular where, through the press, it serves to impart information and ideas of general interest, which the public is
moreover entitled to receive [...] Such an undertaking cannot be successfully accomplished unless it is grounded in the principle
of pluralism, of which the State is the ultimate guarantor. 39. Of all the means of ensuring that these values are respected, a
public monopoly is the one which imposes the greatest restrictions on the freedom of expression, namely the total impossibility of
broadcasting otherwise than through a national station and, in some cases, to a very limited extent through a local cable station.
The far-reaching character of such restriction means that they can only be justified where they correspond to a pressing need,
43. The Court considers that the interferences in issue were disproportionate to the aim pursued and were, accordingly, not
necessary in a democratic society.

93 E| resumen del caso puede encontrarse en: Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

2003. Volumen lll. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresién, Capitulo I, Secciéon A: Resumen de la Jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la Libertad de Expresién: Jurisprudencia, pp. 108-109, par. 18-19.

4% Texto Original: “76. [...] freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a democratic society,

one of the basic conditions for its progress. Subject to paragraph 2 of Article 10, it is applicable not only to “information” or “ideas”
that are favourably receoved or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or
disturb. Such are the demands of that pluralism, tolerance and boradmindedness without which there is no “democratic society”.



La libertad de expresién constituye uno de los pilares esenciales de una sociedad democrética y
una condicion fundamental para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo.
Dicha libertad no sélo debe garantizarse en lo que respecta a la difusion de informacion o ideas
gue son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también
en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de
la poblacion. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
las cuales no existe una sociedad democratica. [...] Esto significa que [...] toda formalidad,
condicion, restriccidon o sancion impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo
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que se persigue.

68. En los asuntos Castells v. Espafia (Sentencia del 23 de abril de 1992)*°,

Thorgeir Thorgeirson v. Islandia (Sentencia del 25 de junio de 1992), Bladet Tromsg y
Stensaas v. Noruega (Sentencia del 20 de mayo de 1999)*’, Fressoz y Roire v. Francia
(Sentencia del 21 de enero de 1999), Janowski v. Polonia (Sentencia del 21 de enero de
1999), y Scharsach y News Verlagsgesellschaft (Sentencia del 13 de noviembre de 2003), la
Corte ha continuado reafirmando los principios, antes mencionados, en especial el rol
fundamental que los medios de comunicacién cumplen como guardian publico (public
watchdog) dentro del sistema demaocratico.

69. En estos fallos mas recientes, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha venido privilegiando el rol que los medios de comunicacion social ejercen un en
contexto social, politico, cultural y democratico. Esto ha sido realizado
fundamentalmente a través de lo previsto en el articulo 10.2.

70. Como se ha sefalado “[l]Ja Corte Europea de Derechos Humanos considera, a
la luz del articulo 10.2 del Convenio, que existe un profundo interés publico en mantener un
sistema de radio y television plural [...] El articulo 10 del Convenio no s6lo contiene un
derecho individual a la libertad de los medios de comunicacion, sino que también provee de
una obligacién de garantia del pluralismo en las opiniones y de la diversidad cultural en los
medios de comunicacion en interés de una democracia funcional y de la libertad de
informacién para todos. El pluralismo es asi la regla general basica de las politicas europeas

en esta materia”.*%

b. La Concentracion en la Propiedad de los Medios de Comunicacion en
Europa: Marco Institucional

“® Texto original: 39. Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a democratic society and

one of the basic conditions for its progress and for each individual's self-fulfilment. Subject to paragraph 2 of Article 10, it is
applicable not only to “information” or “ideas” that are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of
indifference, but also to those that offend, shock or disturb. Such are the demands of that pluralism, tolerance and
broadmindedness without which there is no “democratic society”. As set forth in Article 10, this freedom is subject to exceptions,
which must, however, be construed strictly, and the need for any restrictions must be established convincingly.

“% E| resumen del caso puede encontrarse en: Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

2003. Volumen llI. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresién, Capitulo Ill, Seccién A: Resumen de la Jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la Libertad de Expresion: Jurisprudencia, pp. 120-121, par. 44-46.

“7 E| resumen del caso puede encontrarse en: Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

2003. Volumen lll. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresién, Capitulo Ill, Seccién A: Resumen de la Jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la Libertad de Expresion: Jurisprudencia, pp. 122-124, par. 51-53.

8 Council of Europe. Media diversity ..., Ob. Cit., par. 10. Texto Original : “The European Court of Justice considers

that, in the light of Article 10.2 of the Convention, there is a compelling public interest in the maintenance of a pluralistic radio and
television system, which justifies restrictions on fundamental freedoms. Article 10 of the Convention accordingly not only
enshrines an individual right to media freedom, but also entails a duty to guarantee pluralism of opinion and cultural diversity of
the media in the interests of a functioning democracy and of freedom of information for all. Pluralism is thus a basic general rule
of European media policy.”



71. El concepto de pluralismo como parte de la libertad de expresion ha sido
reconocido tanto en el Consejo de Europa como en el nivel de la Unidon Europea. Mientras
que la mayor parte de decisiones del Consejo de Europa se han mantenido solamente como
lineamientos politicos basados en principios generales, las directivas de la Union Europea,
una vez ratificadas por los parlamentos nacionales, se convierten en normas vinculantes para
sus miembros.

La Unién Europea

72. El concepto que la Union Europea viene manejando se enmarca dentro de la
obligacion de garantizar la diversidad cultural en Europa. Es por esta razén que en 1989 la
directiva comunitaria “Television sin Fronteras” (Television Without Frontiers, TWF) fue
introducida. A través de ella la Comisién Europea requeria a las empresas de radiodifusion
que al menos el cincuenta por ciento de sus programas transmitidos sea de origen europeo.
Sin embargo, esta medida no fue tan bien recibida por los gobiernos europeos. En efecto,
aun cuando las autoridades nacionales deseaban limitar el proceso de concentraciéon
econémiggas, ellas también perseguian otros objetivos, como la preservacion de sus mercados
internos.

73. El dilema de los Estados de la Unién radica en buscar un equilibrio entre un
adecuado nivel de concentracion que les permita proteger sus mercados locales de
radiodifusion y la necesidad de definir un limite para la concentracion de manera que se
preserve el pluralismo en la informacion.

74. Hacia 1990, el Parlamento Europeo publicé la resolucién denominada Media
Takeovers and Mergers (OJ C 68/137-138. 15), donde se hacia especial énfasis en la
necesidad de establecer restricciones para el sector de los medios de comunicacién no sélo
por razones econdmicas sino sobretodo como un mecanismo de garantia de la pluralidad en
la informacion y la libertad de prensa.

75. Sin embargo, dentro de este marco se han suscitado algunos conflictos de
competencia. Por ejemplo, el Libro Verde de la Comisién Europea titulado “Pluralism and
Media Concentration in the Single Market” (1992) defini6 el sector de los medios de
comunicacion social como parte de las “industrias de servicios de la Unién Europea”, y por lo
tanto sujetd su control a los 6rganos de la Union Europea encargados de velar por la no
concentracion econémica en la region, asi como a las “Rules of the Single European Market”.
Bajo estos instrumentos, se restringe la intervencion de la Unién en la propiedad de los
medios de comunicacién sélo cuando se garantice que las medidas a tomarse promuevan
una mayor eficiencia de los mercados internos. El enfoque no es el pluralismo.

76. En este sentido, las normas internas destinadas a garantizar la pluralidad en
los medios de comunicacion son consideradas por la Comisibn Europea como una
obstruccién para lograr un mercado de las telecomunicaciones eficiente y tnico para Europa.
Precisamente, en el mencionado Libro Verde la Comisién afirm6 que la salvaguarda del

9 Existe una gran presion de parte de alguno 6érganos reguladores para declarar esta medida como ilegal dentro del

marco de la Union Europea. El propdsito de ello es lograr que las telecomunicaciones sean consideradas como una actividad
comercial comun, sujeta a los acuerdos de libre comercio en el marco del GATT y hoy la OMC. De alli el interés de la Unién
Europea por procurar tener un marco comun en estos temas para todos los Estados europeos lo antes posible. Una versién mas
actualizada de la directiva TWF est& siendo actualmente estudiada a esos fines.



pluralismo en los medios de comunicacion no es un objetivo de la Comunidad ni un ambito
que se encuentre dentro de su jurisdiccion.

77. El Parlamento Europeo reafirmd su postura en 1994 con la resolucion On the
Comisién Green Paper “Pluralism and Media Concentration in the Internal Market” (OJ C
44/179. 14). Sin embargo, existe una amplia resistencia de los Estados miembros en aceptar
un marco comudn en materia de concentracion econémica para los medios de comunicacion.
El Parlamento Europeo continué sus negociaciones insistiendo en los peligros que la
concentracion representa para el pluralismo en la informacion. Como resultado la Comisiéon
someti6 a debate una nueva directiva denominada Media Ownership.

78. Finalmente, en el afio 2003 el asunto volvid a discutirse como parte de la
agenda de ambas instituciones. La aproximacién de la Comisién fue nuevamente que la
regulacién en el campo de los medios de comunicacién es de estricta naturaleza econémica y
por ende dependiente de los criterios propios del derecho de la competencia. Esto ha
generado una amplia reaccion por parte del Consejo de Europa, el Parlamento Europeo y la
OSCE, quienes consideran que la aproximacion debe ser la que privilegie la pluralidad en
funcidn a su relacién con la libertad de expresion.

El Consejo de Europa

79. El Consejo de Europa ha venido realizando importantes esfuerzos para
reglamentar algunos aspectos vinculados con la libertad de expresion y el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. La meta dentro de este marco es lograr
una armonizacion de principios que pueda brindar un marco comun a los Estados europeos.
Sin embargo, ninguno de estos instrumentos refiere el tema de la concentracion econémica
de manera directa.

80. El Consejo de Europa inicidé sus primeros debates en torno a la concentracion
economica en 1989. La meta era pues, tal como fue en el caso de “Television sin Fronteras”,
el poder arribar a algunos acuerdos politicos que permitiesen construir una plataforma para
lograr acuerdos comunes de regulacion para el futuro. Para ello se constituyé el Council of
Europe Steering Comittee on the Mass Media (CDMM). Inicialmente el proyecto consistio en
examinar la pluralidad dentro del marco comun de las regulaciones en materia de los medios
de comunicacion social y su propiedad en cada pais miembro. Una serie de cuestionarios
fueron distribuidos entre los Estados miembros a fin de lograr este propdsito. Sin embargo, la
metodologia empleada fue duramente criticada, lo que finalmente provocé el fracaso del
proyecto.

81 No obstante ello, el Consejo de Europa ha logrado publicar algunos estudios,
estadisticas e informes que examinan el asunto de la concentracion econdémica en los medios
de comunicacién social. Tan s6lo en una ocasion se adopté un texto regulatorio titulado
Recommendation on transparency de 1994.

82. El Consejo de Europa ha puesto en marcha un interesante mecanismo de
supervision a través de una red de delegados nacionales en cada Estado miembro que
reportan sobre las estructuras y regulaciones en los medios de comunicacién relevantes a la
concentracion economica. Un Comité de Expertos del Consejo analiza y desarrolla el material
provisto por los delegados nacionales. El comité puede sugerir medidas al CDMM y a otros
miembros del Consejo, incluido el Consejo de Ministros, que es el responsable de las



politicas en materia de los medios de comunicacién. Sin embargo, este 6rgano es de
naturaleza temporal y puede ser disuelto en cualquier momento.

83. Como ya hemos visto, en el marco de la Union Europea, la aproximacién hacia
los temas vinculados a los medios de comunicacion es algo distinta, mas lejana de la
dimensién de derechos humanos que es propia del Consejo de Europa. La Unién Europea
percibe el problema dentro del marco de la integracién econdmica y el establecimiento de un
mercado comun interno.

84. Esta vision, sin embargo, no rivaliza con los fines del Consejo de Europa. Por
ejemplo, ya desde fines de la decada del ochenta, el Parlamento Europeo viene promoviendo
iniciativas para detener el rapido crecimiento de la concentracién econémica en los medios de
comunicacion, pero desde la perspectiva de la pluralidad como elemento esencial de la
identidad europea. El conflicto suscitado con la Comisién Europea sin embargo, ha venido
obstaculizando mayores avances.

3. La Experiencia Interamericana
a. La Jurisprudencia en el Sistema Interamericano

85. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha podido desarrollar
tangencialmente, en algunas ocasiones, este tema a través de su jurisprudencia. En efecto,
algunas de sus decisiones y opiniones consultivas contienen referencias en relacion con la
pluralidad y la concentraciéon en la propiedad de los medios de comunicacién social.

86. En el &mbito interamericano destaca la Opinion Consultiva OC 5/85, del 13 de
noviembre de 1985, sobre la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefialé que:

Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de comunicacion social
estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mas exactamente, que no haya
individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualmente
ciertas condiciones respecto de éstos, de manera que, en la practica, sean verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de comunicacion
social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que
sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para
ello es indispensable, inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicion de todo monopolio
respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la
libertad e independencia de los periodistas.

[.]

Mas aun, en los términos amplios de la Convencién, la libertad de expresion se puede ver
también afectada sin la intervencion directa de la accién estatal. Tal supuesto podria llegar a
configurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la existencia de monopolios u oligopolios en la
propiedad de los medios de comunicacion, se establecen en la practica “medios encaminados a

. . . L. . L. . . ., 500
impedir la comunicacién y la circulacion de ideas u opiniones”.

87. Asimismo, en la misma Opinién Consultiva, la Corte puntualizé en
cuanto a las violaciones “indirectas” a la libertad de expresién que,

El articulo 13.2 tiene también que interpretarse de acuerdo con las disposiciones del articulo
13.3, que es el mas explicito en prohibir restricciones a la libertad de expresion mediante “vias o

%% Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Ob. Cit., par. 34 y 56.



medios indirectos ... encaminados a impedir la comunicaciéon y la circulacion de ideas y
opiniones”. Ni la Convencion Europea ni el Pacto contienen una disposicién comparable.

[.]

El articulo 13.3 no solo trata de las restricciones gubernamentales indirectas, sino que también
prohibe expresamente “controles ... particulares” que produzcan el mismo resultado [...] Por ello,
la violacion de la Convencién en este ambito puede ser producto no sélo de que el Estado
imponga por si mismo restricciones encaminadas a impedir indirectamente “la comunicacion o la
circulacion de ideas y opiniones”, sino también de que no se haya asegurado que la violacién no
resulte de los “controles ... particulares” mencionados en el parrafo 3 del articulo 13.

(-]

el mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad democrética, se
garanticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el
mas amplio acceso a la informacion por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de
expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es

concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse.”**

88.

Cabe reiterar que parte del principio 12 de la Declaracion de Principios sobre

la Libertad de Expresion elaborada por la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA

sefala que:

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben
estar sujetos a leyes antimonopolicas por cuento conspiran contra la democracia al restringir la
pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho de la libertad de informacion

de los ciudadanos.

89. En cuanto a la pluralidad como parte de la libertad de expresion en el caso
Baruch Ivcher, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que,

Con respecto a la segunda dimensién del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencion, la social, es menester sefialar que la libertad es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras
sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y

.. 2
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90. Asimismo, en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, la Corte destaco que,

Existe entonces una coincidencia en los diferentes sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos y en el universal, en cuanto al papel esencial que juega la libertad de
expresion en la consolidacién y dindmica de una sociedad democratica, Sin una efectiva libertad
de expresion, materializada en todos sus términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y
la tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se
empiezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el campo fértil para que

) o . . 503
sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.

% Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Ob. Cit., par. 47, 48 y 69.
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Corte IDH, Caso Baruch Ivcher v. Perd, par. 148. En su demanda ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Baruch Ivcher Bronstein contra la Republica del Perd, Caso 11.762, p. 27, la Comisién sefialé que “La libre circulacion
de ideas y noticias no es concebida sino dentro de una pluralidad de fuentes de informacién y del respeto de los medios de
comunicacién. No basta para ello que se garantice el derecho de fundar o dirigir érganos de opinién publica, sino que es
necesario tambien que los periodistas y, en general, todos aquellos que se dedican profesionalmente a la comunicacién social
puedan trabajar con proteccién suficiente para la libertad e independencia que requiere este oficio.”
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Corte IDH, Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, Sentencia del 2 de Julio de 2004, par. 116.



b. La Concentracion en la Propiedad de los Medios de Comunicacién en las
Américas en la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion

91. El Principio 12 de la Declaracion de Principios elaborada por la Relatoria en el
afio 2000 sefiala que:

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben
estar sujetos a leyes antimonopoélicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la
pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho de la libertad de informacion
de los ciudadanos. En ningln caso esas leyes deber ser exclusivas para los medios de
comunicacion.®®

92. La Relatoria puntualiza que la ultima frase debe leerse e interpretarse
integralmente tomando en cuenta el objeto y fin del principio 12, el mismo que enfatiza la
inconsistencia de los monopolios y oligopolios en los medios de comunicacion social con la
libertad de expresién y los parametros democraticos que aseguran una distribucién equitativa
en la propiedad de los mismos.

93. El principio 12 fundamenta su légica en el entendimiento que si los monopolios
y oligopolios existen en los medios de comunicacion social, s6lo un pequefio nimero de
individuos o sectores sociales podria ejercer control sobre las informaciones que se brindan a
la sociedad. De esta forma los individuos podrian verse privados de recibir informacion
proveniente de otras fuentes.

94. En este sentido, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA
considera que esta provision no limita en manera alguna la obligacion del Estado de
garantizar a través de la legislacién la pluralidad en la propiedad de los medios, por cuanto
los monopolios y oligopolios “conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y
diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho de la libertad de informacion de los
ciudadanos. Sin embargo, la Relatoria considera que el marco del derecho de la competencia
en muchas ocasiones puede resultar insuficiente, particularmente en cuanto a la asignacion
de frecuencias radioeléctricas. No se impide entonces la existencia de un marco regulatorio
antimonopdlico que incluya normas que garanticen la pluralidad atendiendo la especial
naturaleza de la libertad de expresion. En todo caso, a la luz del principio 12 los Estados no
deben adoptar normas especiales bajo la apariencia de normas antimonopélicas para los
medios de comunicacion que en realidad tienen como propésito y efecto la restriccion de la
libertad de expresion.

D. Conclusiones

0. La Relatoria reitera que la existencia de practicas monopélicas y oligopélicas
en la propiedad de los medios de comunicacién social afecta seriamente la libertad de
expresion y el derecho de informacién de los ciudadanos de los Estados miembros, y no son
compatibles con el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en una sociedad
democratica.

0. Las continuas denuncias recibidas por la Relatoria en relacién con précticas
monopdlicas y oligopdlicas en la propiedad de los medios de comunicacién social de la regién
indican que existe una grave preocupacion en distintos sectores de la sociedad civil en

%94 E| resaltado es nuestro.



relacién con el impacto que el fendmeno de la concentracién en la propiedad de los medios
de comunicacién puede representar para garantizar el pluralismo como uno de los elementos
esenciales de la libertad de expresion.

0. La Relatoria para la Libertad de Expresion recomienda a los Estados
miembros de la OEA que desarrollen medidas que impidan las practicas monopdlicas y
oligopolicas en la propiedad de los medios de comunicacion social, asi como mecanismos
efectivos para ponerlas en efecto. Dichas medidas y mecanismos deberan ser compatibles
con el marco previsto por el articulo 13 de la Convencion y el principio 12 de la Declaracién
de Principios sobre Libertad de Expresion.

0. La Relatoria para la Libertad de Expresién considera que es importante
desarrollar un marco juridico que establezca claras directrices que planteen criterios de
balance entre la eficiencia de los mercados de radiodifusion y la pluralidad de la informacién.
El establecimiento de mecanismos de supervision de estas directrices sera fundamental para
garantizar la pluralidad de la informacion que se brinda a la sociedad.

0. La Relatoria para la Libertad de Expresion seguira revisando la evolucion de
estas practicas.



CAPITULO VI

LEYES DE DESACATO Y DIFAMACION CRIMINAL

A. Introduccion

1. Desde su creacién, la Relatoria ha prestado especial atencion a las
limitaciones que, para el pleno ejercicio de la libertad de expresion, pueden presentarse como
consecuencia de la aplicacion de las leyes de desacato y difamacion criminal en el
hemisferio. Cada bienio,®® la Relatoria elabora un anélisis sobre el avance de las
recomendaciones de afos anteriores, en particular, respecto de la derogacion y reformas
legales tendientes a la adopcion, en el &mbito interno, de los estandares establecidos por el
sistema interamericano en materia de libertad de expresién. Es intencion de la Relatoria
continuar con este seguimiento cada dos afios, pues se considera que se trata de un periodo
prudencial para permitir a los Estados miembros emprender o avanzar en los procesos
legislativos necesarios para dichos procesos de reforma y derogacion.

2. En el dltimo bienio, pocos paises han dado pasos firmes tendientes a la
derogaciéon de la figura del desacato. En algunos Estados, se han estancado los procesos
legislativos de reforma o se han dado interpretaciones jurisprudenciales restrictivas. En otros
se han dictado interpretaciones jurisprudenciales que han reconocido la incompatibilidad de
esta figura con las garantias debidas a la libertad de expresion, pero dichas decisiones no se
han reflejado en reformas legislativas. No obstante, si bien los procesos de derogacion
exitosos de las leyes de desacato no han sido la norma en el hemisferio, aquellos paises en
los que se han concretado, la eliminacion de dicha figura ha significado un avance muy
importante hacia la creacién de un ambiente favorable al pleno ejercicio de la libertad de
expresion.

3. Por otra parte, preocupa a la Relatoria que se continte utilizando los llamados
“delitos contra el honor”, con los mismos fines del desacato, es decir, para acallar la critica.
Esto se hace evidente en un uso difundido de estas figuras, en muchos paises del hemisferio,
por parte de funcionarios publicos. El impacto favorable que podria tener la derogacion del
delito de desacato podria verse reducido por la existencia de una legislacion sobre delitos
contra el honor que no esté acorde con las garantias minimas necesarias para que no se dé
un efecto intimidatorio que restrinja el libre debate de ideas, asi como por una interpretacion
jurisprudencial restrictiva.

4, Durante el afio 2004, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 dos
sentencias en las que declar6 la violacién a la libertad de expresion en un par de casos
relacionados con procesos por difamacién penal. Por lo tanto, en esta oportunidad, tras
retomar los argumentos tedricos a favor de la derogacion de las leyes de desacato y de las
reformas a la legislacion en materia de protecciébn al honor, la Relatoria expone los
argumentos de dicho tribunal en ambos casos. Finalmente, y como es costumbre, se hace
una resefa de los avances que se han dado en algunos paises en torno a este tema, y que
han sido reportados a la Relatoria.

B. Fundamento Tedrico

% Ver informes anuales de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de 1998, 2000 y 2002.



1. Responsabilidades ulteriores a la luz de la Convencién Americana de
Derechos Humanos

5. El articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el
derecho a la libertad de expresion y establece una lista mas reducida de restricciones
posibles a ese derecho en comparacion con otros instrumentos internacionales de derechos

humanos®°.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresiéon

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

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

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como

el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusiéon de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

(...).

6. La lectura e interpretacion de este articulo permiten establecer que la adopcion
de responsabilidades ulteriores debe fundamentarse en leyes claras y previamente
adoptadas, debe perseguir fines legitimos acordes con este articulo y ser necesarias para

satisfacer un interés publico imperativo’.

7. Las leyes que establezcan responsabilidades ulteriores han de ser los
suficientemente explicitas para garantizar a los individuos un margen de certeza respecto de
las posibles responsabilidades de sus expresiones®®. La ambigiiedad o falta de claridad
puede crear un margen de incertidumbre que podria inhibir a las personas de manifestar
opiniones o informaciones y de participar activamente en el debate democrético.

8. El criterio de necesidad ha de interpretarse en el marco de una sociedad
democratica®®, que requiere y se nutre de un debate amplio de ideas y opiniones. Por lo
tanto, dichas responsabilidades deben establecerse cuando no sea posible proteger el

%% corteidh, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A, No.

5, parr. 45.

97" (Cfr). Corteidh. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas , supra nota 2, parr. 46. y CIDH, Informe sobre la Incompatibilidad
entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/I1.88, Doc. 9 Rev. (1995) 17 de
febrero de 1995.

%8 (Cfr). Article 19, Principles on Freedom of Expresién and Protection of Reputation, (Principios sobre Libertad de Expresion y
Proteccion de la Reputacion), Londres, Julio 2000, en: www.article19.org,. Principio 1.1.

509 (Cf)r. Corteidh. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, cfr. supra nota 2., Parr. 46., Corte Europea de Derechos Humanos,
The Sunday Times, 26 de abril de 1979. Serie A. No. 30 parr. 59, Article 19, Principles on Freedom of Expresién and Protection
of Reputation, supra nota 4, principio 1.3.
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derecho legitimo a la reputacién por medio de otro mecanismo menos restrictivo y tomando
en cuenta un criterio de proporcionalidad.

9. El articulo 13.3 también ofrece un limite importante al establecimiento de
responsabilidades ulteriores, pues éstas no deben convertirse en mecanismos indirectos
tendientes a impedir la circulacion de ideas y opiniones®®. Por el contrario, el libre debate
democratico y el pluralismo exigen un margen de tolerancia a la manifestacion de ideas,
informaciones y opiniones que puedan considerarse ofensivas, particularmente respecto de la
funcién publica y de quienes la ejercen.

10. La proteccién al honor se ve sujeta a las consideraciones anteriores, las cuales
encuentran eco en el principio 10 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion, elaborada por la Relatoria y adoptada en el afio 2000 por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacién y difusion de
informacién de interés publico. La proteccién a la reputacion debe estar garantizada sélo a
través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico
0 persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés
publico. Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusion de las noticias el
comunicador tuvo intencién de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo
noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la bisqueda de la verdad o falsedad
de las mismas.

11. Introduce este principio, de manera clara, el llamado sistema de proteccion
dual del honor, segun el cual los funcionarios publicos y las personas publicas, se han
expuesto voluntariamente a un mayor escrutinio por parte de la sociedad, y en aras del
control social necesario para un eficiente y adecuado ejercicio de los poderes del Estado, han
de ser mas tolerantes a la critica. La proteccion al honor en estos casos ha de darse en sede
civil, en virtud de que la sancidn penal podria inhibir el control de la funcién publica necesario
en una sociedad democratica. Este principio adopta, ademas, el estandar de la doctrina de la
real malicia (actual malice), que considera que las sanciones a las expresiones sobre
funcionarios publicos han de ser civiles, y Unicamente en los casos en los que se difunda
informacién falsa a sabiendas de ese caracter, con la intencidn expresa de causar dafio o con
un grosero menosprecio por la verdad®!. De ahi que, a la luz de este principio y de los
preceptos que lo sustentan, la imposicion de las sanciones penales a las ofensas contra
funcionarios publicos relacionadas con el ejercicio de sus funciones seria contraria a los
criterios de necesidad y proporcionalidad en el marco de una sociedad democratica.

2. Incompatibilidad de las leyes de desacato con el articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos

12. La figura del desacato se encuentra contemplada en varios codigos penales
del hemisferio, y consiste en la sancién penal de las ofensas a los funcionarios publicos en el
desempefio de sus funciones. En algunos casos se considera incluso, una figura de accién
publica, es decir, que la persecucion penal corresponde a los érganos acusadores del Estado
(ministerios publicos, fiscalias o procuradurias). Este delito supone, por lo tanto, que todo el
sistema represivo estatal se active para sancionar a quienes critican a funcionarios publicos y
su gestion, lo cual es a todas luces contrario al principio democratico del control de quienes
ejercen los poderes del Estado.
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13.  En el afio de 1995°"2 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
emitié un informe en el que sefald que las leyes que establecen el delito de desacato son
incompatibles con el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, pues
encontré que no son acordes con el criterio de necesidad y que los fines que persiguen no
son legitimos. La CIDH concluyé que ese tipo de normas se prestan para abuso como un
medio para silenciar ideas y opiniones impopulares, y reprimen el debate necesario para el
efectivo funcionamiento de las instituciones democraticas™*®

14, Las leyes de desacato otorgan una proteccion a los funcionarios publicos de la
que no disponen el resto de integrantes de una sociedad, e invierte el principio democratico
gue procura la sujecion del gobierno —y en consecuencia, de los funcionarios publicos- al
escrutinio publico, para prevenir o controlar el abuso del poder. Los ciudadanos tienen
derecho de criticar y examinar las actitudes de los funcionarios en lo que se relaciona con su
funcion publica. Este tipo de leyes, pueden tener un efecto disuasivo en quienes desean
participar en el debate publico por temor a acciones judiciales o a las sanciones,
particularmente cuando no distinguen entre los hechos y los juicios de valor. La posibilidad de
probar la verdad, al transferir la carga de la prueba a quien se manifiesta, no reduce este
efecto, especialmente en los casos de los juicios de valor que no admiten prueba®*. En
palabras de la Comisién “(...) la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la
reputacion de un funcionario publico inclusive como expresién de un juicio de valor o una
opinién, puede utilizarse como método para suprimir la critica y los adversarios politicos”.
Segun la argumentacion de la Comision, el orden publico encuentra su maxima garantia en
una democracia funcional, por lo tanto, defender la figura de desacato en aras de la
preservacion del orden publico contradice la logica que sustenta la proteccion de la libertad
de expresion y pensamiento en la Convencién Americana®>.

15. Desde su creacion, la Relatoria ha analizado el problema de las leyes de
desacato por el peligro de que se conviertan en un mecanismo para silenciar el debate
pluralista y democréatico en torno de la gestion publica. El principio 11 de la Declaraciéon de
Principios sobre Libertad de Expresion se aboca a este problema:

11. Los funcionarios publicos estan 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.

16. Las preocupaciones de la Comisiéon y de la Relatoria son compartidas por
otros organismos intergubernamentales, y organizaciones de la sociedad civil de todo el
mundo, que se han manifestado en el mismo sentido y han abogado por la derogacion de
estas leyes®'®. A pesar de esto, en varios Estados de las Américas sobreviven estas normas.

%12 En el marco de una solucién amistosa resuelta el 20 de setiembre de 1994 respecto de una denuncia del periodista Horacio

Verbitsky en contra de la Republica Argentina por haber sido condenado por el delito de desacato, las partes solicitaron a la
Comisién que se pronunciara sobre la compatibilidad o incompatibilidad de las figura penal de desacato y la Convencién
Americana de Derechos Humanos.
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%4 |bid., supra nota 3.

*15 fhidem.

*1® En 1999 el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Libertad de Opinién y de Expresién, junto con su homélogo de la
OSCE, el Relator sobre Libertad de Medios de Comunicacion, y el Relator para la libertad de expresion de la CIDH, se
manifestaron a favor de la revision de estas leyes por parte de los Estados. En el 2001, el Relator de Naciones Unidas sobre
Libertad de Opinién y de Expresién se manifest6 sobre este tema, asi como el Banco Mundial en su informe anual sobre
desarrollo de 2002, También se han manifestado organizaciones como la Sociedad Interamericana de Prensa, por medio de la



3. Los delitos de difamacion (injurias, calumnias, etc.)

17. En sus informes anteriores, la Relatoria ha sefialado su preocupaciéon respecto
del uso de las leyes de difamacion criminal, entre ellas las figuras de injuria y calumnia, con el
mismo propdsito del desacato. Estas figuras, se refieren, en general, a la manifestacion de
expresiones que afecten el honor de una persona o a la falsa imputacion de delitos. En el
hemisferio, la practica ha demostrado que muchos funcionarios publicos recurren al uso de
estas figuras como un mecanismo para desincentivar la critica. Tal como lo ha sefialado la
Relatoria en informes anteriores,”la posibilidad del abuso de tales leyes por parte de los
funcionarios publicos para silenciar las opiniones criticas es tan grande en el caso de estas
leyes como en el de las leyes de desacato”.”"’

18. La proteccion al honor, en abstracto, puede considerarse como un fin legitimo.
Sin embargo, cuando el aparato represivo del Estado se dirige, por medio de una sancién
penal, contra las expresiones sobre asuntos de interés publico, la legitimidad de la sancién
penal se diluye ya sea porque no existe un interés social imperativo que la justifique, o porque

se convierte en una respuesta desproporcionada o, incluso, en una restriccién indirecta®.

19. Desde el punto de vista de la dogmatica penal, el desacato no es sino una
calumnia o injuria en la que el sujeto pasivo es, necesariamente, un funcionario publico. Esta
especificidad no se da en el caso de otros delitos contra el honor, aunque la aplicacion de
estas figuras pueden incluir a funcionarios publicos, personas publicas o en general, cuando
se traten de expresiones sobre asuntos de interés publico®®. Es evidente que la
consideracion sobre los efectos que pueda tener la sanciéon penal han sido determinantes en
las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano, en tanto ésta puede desincentivar
el intercambio de opiniones y el libre debate democratico. De ahi que se desprenda la
necesidad de la despenalizacion de las criticas a funcionarios publicos, figuras publicas o
sobre asuntos de interés pablico®. Al respecto, la Comision ha sefialado:

[S]i se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el efecto inevitablemente
inhibidor que tienen para la libertad de expresion, la penalizacion de cualquier tipo de expresion
s6lo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las que exista una amenaza evidente y
directa de violencia anarquica{...}.

declaracion de Chapultepec, Articulo XIX, con sus Principios sobre Libertad de Expresion y Proteccion de la Reputacion.
Asimismo, en el 2002, una serie de organizaciones firmaron una declaracion en invitando a los Estados a derogar leyes que
limitaran la critica y en contra de una mayor proteccién al honro de funcionarios publicos. Entre esas organizaciones se
encontraban: Alliance of Independent Journalists, de Indonesia, la Association de Journalistes du Burkina; Canadian Journalists
for Free Expresién, Canadé; Center for Human Rights and Democratic Studies, Nepal; Center for Media Freedom and
Responsability, Filipinas, Centro Nacional de Comunicacion Social, México; Committee to Protect Journalists, Estados Unidos;
Ethipian Free Press Journalists Association, Etiopia; Féderation professionnelle des journalistes du Québec, Canada; Fee Media
Movement, Sri Lanka; Freedom House, Estados Unidos; Freedom of Expresion Institute, Sudafrica; Independent Journalism
Center, Moldova y Nigeria; Index on Censorship, Reino Unidos; Instituto Prensa y Sociedad, Per(; Internacional Federation of
Journalists, Belgium; Internacional Federation of Library Associations and Institutions (IFLA)-Free Access to Informaction and
Freedom of Expresion (FAIFE); International Press Institute; Journalistes en danger, Republica Democratica del Congo; Media
Institute of Southern Africa, Namibia; Pacifica Islands News Association, Islas Fiji; la Asociacion para la Defensa del Periodismo
Independiente (PERIODISTAS), Argentina; Press Union de Liberia; Thai Journalists Association, Tailandia; Timor Lorosa’e
Journalists Association, West African Journalists Association, Senegal; y World Press Freedom Committee de Estados Unidos.
*7 (Cfr). CIDH, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2002. Vol. lIl. Informe de la Relatoria para
la Libertad de Expresién. OEA/Ser.L/V/11.117 Doc. 5 rev. 1, 7 marzo 2003. (En adelante, Informe Anual 2002) Capitulo V. Parr.
17.
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La Comision considera que la obligacion del Estado de proteger los derechos de los demas se
cumple estableciendo una proteccion estatutaria contra los ataques intencionales al honor y a la
reputacion mediante acciones civiles y promulgando leyes que garanticen el derecho de
rectificacion o respuesta. En este sentido, el Estado garantiza la proteccion de la vida privada de
todos los individuos sin hacer un uso abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad
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individual de formarse opinién y expresarla™ .

20. No se trata aqui de negar el honor de quienes ejercen una funcién publica,
sino que, su posible lesidn cede frente a otro bien —en este caso la libertad de expresion- al
que el cuerpo social le otorga preponderancia®?. En todo caso, los ataques al honor y a la
reputacion pueden protegerse por medio de sanciones civiles, siempre y cuando éstas sean
proporcionales y permitan la consideracion de la real malicia.

C. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

21. Durante el afio 2004, la Corte Interamericana conoci6 y resolvié, por primera
vez de manera directa, en dos casos relacionados con posibles violaciones a la libertad de
expresion por la aplicacién de leyes de difamacion criminal. Ambas sentencias se constituyen
en un norte a seguir por los Estados en los procesos de reforma que se emprendan en esta
materia.

1. Precedentes generales de la Corte anteriores a 2004

22. En julio de 1985, el Estado de Costa Rica solicito a la Corte su opinion
consultiva respecto de la interpretacion del articulo 13 de la Convencién Americana en
relacion con la colegiacion obligatoria de periodistas. Esta opinion consultiva®®® sent6 bases
esenciales para la jurisprudencia, decisiones e informes del sistema interamericano en
materia de libertad de expresion. La OC-5/85 desarroll6 el contenido de la libertad de
expresion y dibujé sus dos dimensiones: la individual y la social. La primera se refiere al
derecho de todo individuo a manifestar sus opiniones y difundirlo por cualquier medio,
mientras que la segunda se refiere a un derecho colectivo a recibir cualquier tipo de
informacién y conocer la expresién del pensamiento ajeno®®*. Este contenido ha sido
retomado en las decisiones posteriores del Tribunal.

23. Respecto de las responsabilidades ulteriores, la opinidn consultiva en cuestion
desarrolla los requisitos establecidos por la Convencion Americana, y sefiala que se requiere
gue éstas respondan a la existencia de causales previamente establecidas y definidas de
manera expresa y taxativa por la ley, las cuales deben perseguir fines legitimos acordes con
la Convencion y deben ser necesarias para asegurar esos fines®”. La Corte sefial6 ademas
que estas responsabilidades deben ser acordes con el criterio de “necesidad en una sociedad
democratica”, y por lo tanto, no es suficiente con demostrar su utilidad u oportunidad pues no
deben limitar mas de lo estrictamente necesario el ejercicio de la libertad de expresién.

24.  En la sentencia del caso Baruch Ivcher Bronstein vs. Per( del afio 2001°%, la
Corte, invocando jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos sefialé que [la
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libertad de expresién] no sélo debe garantizarse en lo que respecta a la difusion de
informacion o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o perturban al
Estado o a cualquier sector de la poblacién®*’ La Corte también rescaté la idea de que la
libertad de expresion deja un margen reducido a las restricciones en el debate politico o
sobre cuestiones de interés publico.>?

a. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica (2004)

25.  En 1995°%, el periodista Mauricio Herrera Ulloa, del diario La Nacion, de San
José, public6 notas periodisticas en las que reproducia parcialmente informaciones
aparecidas en medios de comunicacion belgas sobre supuestos cuestionamientos a Félix
Przedborski Chawa, un diploméatico honorario de Costa Rica ante la Organizacion
Internacional de Energia Atomica en Austria. El funcionario demanddé al periodista por los
delitos de difamacién, calumnias y publicacién de ofensas, a Herrera y al periodico La Nacion
como demandados civiles solidarios. El 29 de mayo de 1998, el Tribunal Penal del Primer
Circuito Judicial de San José absolvié al periodista por ausencia del dolo requerido para la
configuracién de los delitos de difamacién, calumnias y publicacion de ofensas. Esa primera
sentencia fue recurrida en casacion, y anulada en una resolucion del 7 de mayo de 1999 que
ordend un nuevo juicio. El proceso se volvio a realizar, y el 12 de noviembre de 1999, el
Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, dict6 una sentencia®° en la que se
declaraba sin lugar la prueba de la verdad (exceptio veritatis), y se condenaba al periodista
Herrera como autor responsable de cuatro delitos de publicacién de ofensas en la modalidad
de difamacion. Adicionalmente, al reportero y al diario se les condenaba solidariamente en lo
civil, a indemnizar el supuesto dafio moral causado. La sentencia obligaba, ademas, a la
publicacion de la parte dispositiva de la sentencia (conocida como “por tanto”), en el periédico
La Nacién a cargo de Herrera Ulloa. Al periédico La Nacién se le ordenaba retirar el enlace
gue existia en su pagina en Internet entre el apellido Przedborski y los articulos querellados, y
establecer una liga entre estos articulos y la parte dispositiva de la sentencia. Como
consecuencia de esta sentencia, el nombre del periodista debia ser incluido en el registro
judicial de delincuentes, como exige el ordenamiento juridico costarricense. La sentencia fue
recurrida en casacion, y fue confirmada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
en una resolucion del 24 de enero de 2001.%%

26. En marzo del afio 2001, el periodista Herrera Ulloa y los representantes del
diario La Nacién presentaron una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos®*2. El 28 de enero de 2003, la Comisién sometié ante la Corte Interamericana una
demanda contra el Estado de Costa Rica para que la Corte decidiera, entre otros, si el Estado
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5% Sentencia N° 1320-99 del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, Grupo tres, de las 14:00 horas del 12 de
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1. Requerir al Estado de Costa Rica que adopte, sin dilacién, cuantas medidas fueran necesarias

para dejar sin efectos la inscripcion del sefior Mauricio Herrera Ulloa en el Registro Judicial de Delincuentes

hasta que el caso sea resuelto de manera definitiva por los 6rganos del sistema interamericano de derechos
humanos.

2. Requerir al Estado de Costa Rica que suspenda la orden de publicar en el periédico “La Nacion” el

“por tanto” de la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Penal de Juicio del Primer Circuito Judicial

de San José el 12 de noviembre de 1999, y que suspenda la orden de establecer una “liga”, en La Nacién

Digital, entre los articulos querellados y la parte dispositiva de esa sentencia.



habia violado el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y que dejara
sin efecto la sentencia condenatoria y se reparara a las victimas®®. El 2 de julio de 2004, la
Corte Interamericana®® dicté una sentencia en la que declar6 que el Estado costarricense
habia violado el derecho a la libertad de expresion de Mauricio Herrera Ulloa, y ordenaba,
entre otros, dejar sin efecto, en todos sus extremos, la sentencia condenatoria del 12 de
noviembre de 1999 en contra del periodista.>*®

27. En sus consideraciones y partiendo de su jurisprudencia en la materia, la Corte
Interamericana, reiterd el papel esencial que cumple la libertad de expresion en una sociedad
democratica.

Sin una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos, la democracia se
desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y
denuncia ciudadana se empiezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el
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campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.

28. La Corte plante6 ademas que quienes desarrollan actividades e influyen en
situaciones de interés publico deben estar mas expuestos al escrutinio publico y al debate
que los privados, pues dicha exposicion es esencial para el funcionamiento de la democracia:
“Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés puablico se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente, se ven expuestos
a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico™*. Aclara la Corte que esto no
significa que el honor de los funcionarios publicos no ha de ser protegido juridicamente, sino
que dicha proteccién debe ser acorde con los principios del pluralismo democrético. La
distincién en cuestién no se funda, por lo tanto, en la calidad del sujeto sino en el interés
publico de sus actividades o actuaciones.>*®

29. La Corte considerd, ademas, que en el proceso penal seguido contra Herrera
Ulloa se habia desechado la exceptio veritatis porque el periodista no habia logrado probar la
veracidad de los hechos atribuidos por los medios belgas al ex diplomatico costarricense. La
Corte determiné que dicha exigencia constituia una limitacién excesiva a la libertad de
expresion, ya que producia un “efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor”* sobre los
periodistas, y en consecuencia, impedia el debate sobre temas de interés publico.

b. Caso Ricardo Canese v. Paraguay (2004)
30. En agosto de 1992, en el marco de la campafa politica para las elecciones

presidenciales de 1993, el candidato a la presidencia, Ricardo Nicolas Canese Krivoshein
ofrecié declaraciones a medios paraguayos en las que cuestioné la idoneidad de su rival, el

%% varias organizaciones internacionales de promocion y defensa de la libertad de expresién asi como organizaciones de
periodistas y medios de comunicacion presentaron escritos en calidad de amici curiae. Entre ellos: el Committee to Protect
Journalists, The Hearst Corporation, The Miami Herald Publishing Company, El Nuevo Dia, La Prensa, The Reforma Group,
Reuters Ltd., El Tiempo, Tribune Company, la Asociacién para la Defensa del Periodismo Independiente (PERIODISTAS), la
Sociedad Interamericana de Prensa, el Colegio de Periodistas de Costa Rica, Article XIX Global Camapaign for Free Expresion,
el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), el World Press Freedom Committee y Open Society Justice Initiative.
%% El juez Sergio Garcia Ramirez emitié un voto concurrente razonado en el caso en cuestion.

5% E| 24 de agosto de 2004, el Tribunal Penal de Juicio del Primer Circuito Judicial de San José dicté una resolucion
acatando la decision de la Corte Interamericana, en la que ordend cancelar la inscripcién de Herrera en el Registro Judicial de
Delincuentes y demés disposiciones de la sentencia del 12 de noviembre de 1999.
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candidato Juan Carlos Wasmosy, a quien atribuia presuntas irregularidades relacionadas con
la construccién de la central hidroeléctrica binacional de Itaipd y su supuesta relacion con la
familia del ex dictador Alfredo Stroessner. Dicha edificacién estuvo en parte a cargo de la
empresa CONEMPA, de la que Wasmosy habia sido Presidente de su Junta Directiva. El 23
de octubre de 1992, los directores de la empresa CONEMPA demandaron a Canese por los
delitos de difamacién e injuria. En sentencia del 22 de marzo de 1994, el Juez de Primera
Instancia en lo Criminal del Primer Turno condené a Canese declarandolo responsable de
ambos delitos y le impuso una pena de cuatro meses de penitenciaria, el pago de una multa 'y
costas. El Tribunal también lo condend en lo civil. La decision fue apelada, y el 4 de
noviembre de 1997 el Tribunal de Apelacién en lo Criminal, Tercera Sala, resolvié recalificar
los delitos atribuidos a Canese, tipificandolos como difamacion, redujo la condena de
penitenciaria a dos meses asi como el monto de la multa impuesta. Esta decision también fue
recurrida por multiples medios por las partes. El 2 de mayo de 2001 la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia resolvié desestimar un recurso de nulidad, no hacer lugar a un recurso
de revisidn y en cuanto a un recurso de apelacion, confirmé el acuerdo y sentencia del 4 de
noviembre de 1997. En el transcurso del proceso, a Ricardo Canese se le habia negado la
posibilidad de viajar fuera del pais en varias ocasiones.

31. El 2 de julio de 1998 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
Recibi6é la denuncia sobre el caso. Luego del procedimiento respectivo, el 12 de junio de
2002, la Comision sometié ante la Corte la demanda®® contra el Estado del Paraguay para
que el Tribunal decidiera si el Estado habia violado, entre otros, el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

32. El 12 de agosto de 2002, Ricardo Canese y sus abogados presentaron un
recurso de revisién ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay. El 11
de diciembre de 2002, la Sala Penal resolvid hacer lugar al recurso de revision, anular las
sentencias del 22 de marzo de 1994 y del 4 de noviembre de 1997, absolver de culpa y pena
al sefior Canese y cancelar todos los registros relacionados con el caso. Como parte de su
razonamiento, el 6rgano judicial sefialé que el nuevo Cédigo Penal —vigente desde febrero de
1999- contenia causales de exencién de responsabilidad penal en los casos de interés
publico.

33. El 31 de agosto de 2004, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicto
una sentencia en la que condendé al Estado del Paraguay, entre otros, por violacion al
derecho a la libertad de pensamiento y expresion en perjuicio de Ricardo Canese, y dispuso

el pago de una indemnizacién en beneficio del sefior Canese, asi como las costas®*.

34. La sentencia de la Corte reiteré el concepto de que, en el caso de afirmaciones
y apreciaciones vertidas en el curso de los debates politicos o sobre asuntos de interés
publico, debe existir un mayor margen de tolerancia®*.

35. En sus consideraciones respecto del articulo 13 de la Convenciéon Americana,
la Corte Interamericana resalté la importancia de la libertad de expresion en el marco de una
campafa electoral, en tanto que constituye “una herramienta esencial para la formacién de la
opinion publica de los electores, fortalece la contienda politica entre los distintos candidatos y

50 v/arias organizaciones internacionales de promocion y defensa de la libertad de expresién asi como organizaciones de

periodistas y medios de comunicacion presentaron escritos en calidad de amici curiae. Entre ellos: la Asociacion por los
Derechos Civiles (ADC), la Sociedad Interamericana de Prensa y la Asociacion para la Defensa del Periodismo Independiente
gEERIODISTAS).

El juez ad-hoc Emilio Camacho Paredes hizo conocer su voto concurrente razonado.
%2 (Cfr). Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004, serie C, No. 111. parr. 97.



partidos que participan en los comicios y se transforma en un auténtico instrumento de
analisis de las plataformas politicas planteadas por los distintos candidatos, lo cual permite
una mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion™*. La
Corte sefial6é la necesidad de que se proteja la libertad de expresién en el marco de una
contienda electoral, pues todos han de poder indagar y cuestionar la capacidad e idoneidad
de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus propuestas, para formarse un criterio
con miras al ejercicio del sufragio.>**

36. Segun la sentencia en cuestion, Ricardo Canese, al emitir sus declaraciones a
los medios se referian a un asunto de interés pablico®® y que los medios de comunicacion, al
transmitirlas a los electores, contribuyeron a que el electorado contara con mas informacion y
“diferentes criterios previo a la toma de decisiones”.>*®

37. En este caso, la Corte determiné que no solo la condena impuesta a Canese
durante ocho afios, sino las restricciones para salir del pais y el propio proceso penal
constituyeron “una sancion innecesaria y excesiva por las declaraciones que emitio la
presunta victima en el marco de la campafa electoral {...}; asi como también limitaron el
debate abierto sobre temas de interés o preocupacion publica y restringieron el ejercicio de la
libertad de pensamiento y expresion del sefior Canese de emitir sus opiniones durante el
resto de la campafa electoral™*’. Queda claro, en la argumentacién de la sentencia que la
Corte considerd que no existia un interés social imperativo que justificara la sancion penal.

38. Adicionalmente la Corte consideré que la sancion penal, el proceso y el
impedimento de salida constituyeron medios indirectos de restriccion a la libertad de
expresion de Canese quien, luego de emitirse la condena, habia sido despedido del medio de
comunicacion en el que trabajaba.

D. Avances en los procesos de reforma e interpretaciones judiciales a la luz
de los estandares establecidos por el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos

39. Si bien los procesos exitosos de derogacion de las leyes de desacato y de
reforma a la legislacion sobre delitos contra el honor no han sido la norma en el hemisferio,
en aquellos paises en los que se han concretado, han significado un avance muy importante
hacia la creacion de un ambiente favorable al pleno ejercicio de la libertad de expresion y la
consolidacién de la democracia. Estos cambios son auspiciosos y, en algunos casos,
permiten entrever un cambio significativo en la cultura politica. Sobresalen los casos de El
Salvador, Panama y Peru. En otros Estados, por el contrario, se han estancado los procesos
legislativos de reforma o se han dado interpretaciones jurisprudenciales restrictivas.

40. La Asamblea Legislativa de El Salvador aprobd, el 28 de octubre de 2004, una
reforma al articulo 191 del Cédigo Penal, para introducir una exclusiéon 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 comunicacién en el ejercicio de
su labor. También se excluye de responsabilidad a los medios de comunicacion. El nuevo
articulo aprobado establece:
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Art. 191.- No son punibles los juicios desfavorables de la critica politica, literaria, artistica,
histdrica, cientifica, religiosa o profesional, ni los conceptos desfavorables expresados por
cualquier medio por particulares en el ejercicio del derecho de la Libertad de Expresion, siempre
gue en el modo de proceder no demuestren un propdsito calumnioso, injurioso o de ataque a la
intimidad o a la propia imagen de una persona.

De igual manera, no son punibles los juicios desfavorables de la critica politica, literaria,
artistica, historica, cientifica, religiosa o profesional, ni los conceptos desfavorables expresados
o difundidos por quienes ejerzan el periodismo mediante noticias, reportajes, investigaciones
periodisticas, articulos, opiniones editoriales, caricaturas y notas periodisticas en general,
publicados en medios periodisticos escritos, radiales, televisivos e informaticos, en cumplimiento
del deber de informar, en virtud del derecho de informacién o en ejercicio de su cargo o funcion.

En cualquiera de las situaciones reguladas en los dos incisos anteriores, no incurriran
en ningun tipo de responsabilidad penal, los medios escritos, radiales, televisivos e informaticos
en que se publiquen los juicios o conceptos antes expresados, ni los que publiquen en el
ejercicio legitimo de su derecho a informar. (El destacado es nuestro. Los dos Ultimos parrafos
fueron introducidos por la reforma en cuestién).

41. En el caso de Panama, la existencia y utilizacion de las leyes de calumnias e
injurias y desacato, han sido sefialadas como de especial preocupacion de la Relatoria, pues
habian permitido que algunos individuos fueran perseguidos, hostigados y/o encarcelados por
expresar sus opiniones. En el afio 2003, al aprobarse un informe sobre la situacién de la
libertad de expresion en Panam4, la Relatoria recomendo6 al Estado panamefio derogar todas
aquellas normas que consagran el delito de desacato®®. Particular inquietud generaba el
sustento constitucional que tenia la figura del desacato, en virtud del articulo 33 de la
Constitucion Nacional que sefalaba:

Pueden penar sin juicio previo, en los casos y dentro de los precisos términos de la ley:

Los servidores publicos que ejerzan mando vy jurisdiccidn, quienes pueden imponer multas o
arrestos a cualquiera que los ultraje o falte al respeto en el acto en que estén desempefiando las
funciones de su cargo o con motivo del desempefio de las mismas.

42. En 2004, y ante gestiones del Defensor del Pueblo de Panam4, la Asamblea
Legislativa aprobé la eliminacion de dicha norma. La reforma constitucional fue promulgada
en la Gaceta Oficial el 15 de noviembre de 2004°*. La Relatoria destaca este avance del
Estado panamefio e insta a sus autoridades a continuar con estos procesos, para derogar
todas las normas que contemplan esta figura. Asimismo, invita a las autoridades a emprender
los procesos necesarios de modificacién de la legislacion sobre calumnias e injurias por
expresiones dirigidas a funcionarios publicos, personas publicas o particulares que se
involucren voluntariamente en asuntos de interés publico, con el fin de avanzar
progresivamente hacia su despenalizacion. Esta reforma es necesaria en el pais por el alto
namero de procesos por difamaciéon que se han seguido contra periodistas, comunicadores
sociales o colaboradores de medios de comunicacion®®. Si bien el 25 de agosto de 2004 la
entonces Presidenta de la Republica Mireya Moscoso indulté a 87 periodistas mediante el

%8 CIDH, Informe sobre la Situacion de la Libertad de Expresién en Panama. Relatoria Especial para la Libertad de

Expresion, OEA/Ser.L/V/11.117, Doc. 47, 3 de julio de 2003. Parr. 160.

%4 Informe del Delegado Especial para la Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion de la Defensoria del Pueblo de la

Republica de Panama, 14 de diciembre de 2004.

%50 En su informe del afio 2002, la Relatoria, citando un informe preparado por el Delegado Especial sobre Libertad de
Expresion de la Defensoria del Pueblo de Panamd, dio cuenta de unos 90 procesos contra periodistas, comunicadores o
colaboradores de medios de informacion.



Decreto Ejecutivo No. 317!, la propia existencia de estas leyes de difamacion, junto al

precedente establecido por los procesos mencionados, podrian tener un profundo efecto
intimidatorio para el pleno ejercicio de la libertad de expresion por el eventual uso que pueda
hacerse de esas figuras.

43. En su informe anual de 2003, la Relatoria destac6 que Peru habia sido el
anico pais que, durante ese afio, habia derogado el delito de desacato. El proceso que se
inicid6 en el afio 2002, generd incluso una recomendacién de la Comisiébn de Derechos
Humanos del Congreso de la Republica en la que invocaba los argumentos de la CIDH y las
recomendaciones de la Relatoria respecto de la necesidad de derogar esta figura®™?. La
derogacién fue aprobada el 1 de mayo de 2003. El articulo eliminado establecia:

El que amenaza, injuria 0o de cualquier otra manera ofende la dignidad o el decoro de un
funcionario publico a causa del ejercicio de sus funciones o al tiempo de ejercerlas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios.

Si el ofendido es Presidente de uno de los Poderes del Estado, la pena serd no menor de dos ni
mayor de cuatro afios.

44, La Relatoria también ha recibido informacién sobre decisiones judiciales que
en algunos aspectos son coincidentes con sus recomendaciones y las de la Comision®?,
particularmente en materia de delitos contra el honor. Respecto del delito de desacato, la
Relatoria destaca la decision del 19 de marzo de 2004 de la Corte Suprema de Justicia de
Honduras la cual, a través de la Sala de lo Penal, se pronunci6 a favor de la derogacién del
desacato, contemplada en el articulo 345 del Cédigo Penal de Honduras. La Corte hondurefia
consider6 que dicha figura protege de manera innecesaria a los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones. La Relatoria insta al Estado hondurefio a tomar en consideracion
los argumentos y la recomendacion de ese Tribunal nacional y, a la luz de la jurisprudencia
del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, derogar la figura del
desacato.

45, En contraste, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, en una decision del 15 de julio de 2003, convalid6 el delito de desacato, al
conocer de una accion de nulidad por inconstitucionalidad contra varios articulos del Cédigo
Penal que establecen esa figura o permiten la utilizacién de otras normas de la legislacion
penal de la misma manera y con los mismos fines. La Comisién manifesté su preocupacion
por esta decisibon en su Informe sobre la Situacibn de los Derechos Humanos en
Venezuela.>

46. Si bien, la Relatoria no ha recibido informacién de que, ademas de los paises
mencionados en este informe, otros Estados hayan concretado en el Ultimo bienio reformas
legales tendientes a la derogacion del delito de desacato y a la reforma a la legislacion
relacionada con los delitos contra el honor, si ha sido informada sobre la tramitacion de
proyectos de ley en ese sentido en Perl, Costa Rica y Chile, asi como en el interior de
algunos paises federados. Si preocupan los continuos reportes sobre procesos judiciales

551

La Prensa, 26 de agosto de 2004, en Periodistas Frente a la Corrupcion (PFC), “87 periodistas indultados”, http://portal-

pfc.org/index.php?seccion=persequidos/2004/051.html.

**2 Dictamen de la Comision de Derechos Humanos recaido en los proyectos de ley Nros.3573/2002-CR y 4054/2002-CR

mediante los cuéles se propone derogar el articulo 374 del Cédigo Penal, Congreso del Per(, 15 de noviembre de 2002.

%53 En el Capitulo Il del presente informe se mencionan varios casos en los apartados referentes a los progresos que se han
resentado en la situacion de cada uno de los paises.

> Ver: http://www.cidh.org/Relatoria/listDocuments.asp?category|D=10
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seguidos en varios paises del hemisferio en contra de periodistas, comunicadores o
particulares que se manifiestan sobre asuntos de interés publico. La Relatoria insta a los
Estados miembros a continuar con los procesos de modificacion legislativa iniciados y a
emprender todos aquellos que sean necesarios para garantizar el pleno ejercicio de la
libertad de expresion, tomando en consideracion la jurisprudencia del sistema interamericano.



CAPITULO VII

LAS EXPRESIONES DE ODIO Y LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS

HUMANOS®>®
A. Introduccién: Propésito y contenido del Informe
1. Las expresiones de odio o el discurso destinado a intimidar, oprimir o incitar al

odio o la violencia contra una persona o grupo en base a su raza, religiéon, nacionalidad,
género, orientacion sexual, discapacidad u otra caracteristica grupal, no conoce fronteras de
tiempo ni espacio. De la Alemania nazi y el Ku Klux Klan en Estados Unidos, a Bosnia en los
noventa y el genocidio de Ruanda en 1994, se han empleado expresiones de odio para
acosar, perseguir o justificar privaciones de los derechos humanos y, en su maximo extremo,
para racionalizar el asesinato. Tras el Holocausto aleman, y con el crecimiento de Internet y
de otros medios modernos que facilitan la divulgacion de expresiones de odio, muchos
gobiernos y organismos intergubernamentales han tratado de limitar los efectos perniciosos
de este tipo de discurso. Sin embargo, estos esfuerzos chocan naturalmente con el derecho
a la libertad de expresion garantizado por numerosos tratados, constituciones nacionales y
legislaciones internas.

1. En las Américas, el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos prevé un amplio grado de libertad de expresion al garantizar el derecho a “buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”.>*® El articulo 13 protege esta libertad
al proscribir la censura previa y las restricciones indirectas, y permitir Gnicamente la posterior
imposicion de responsabilidad en un conjunto pequefio y definido de excepciones, como las
destinadas a proteger la seguridad nacional, el orden publico y los derechos y la reputacion
de los deméas. La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han mejorado la definicibn de esta libertad a través de su
jurisprudencia en las décadas recientes.

3. Este amplio manto de la libertad de expresion, sin embargo, no es absoluto.
La Convencion Americana —al igual que numerosos pactos internacionales y regionales-
declara que las expresiones de odio quedan al margen de la proteccion del articulo 13 y exige
que los Estados Partes proscriban esta forma de expresion. En el parrafo 5 del articulo 13 se
establece:

Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdn motivo, inclusive los de

raza, color, religion, idioma u origen nacional.

4, El Relator Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos
también ha formulado declaraciones en esta esfera de la expresion. En una declaracion

%%% La elaboracién de este capitulo fue posible gracias a la investigacion y redaccién preliminar realizada por Susan

Schneider, una estudiante de segundo afio de la escuela de derecho de la Universidad George Washington. Ella fue pasante en
la Relatoria durante el afio 2004. La Relatoria agradece sus contribuciones.

% Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la Convencion Americana), en Documentos

Béasicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L/V/1.4.rev. 9 (31 de enero de 2003) (en
adelante, Documentos Bésicos) articulo 13.1, 13.2.

%7 |bid, articulo 13.5.



conjunta con el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Libertad de Opinién y
Expresion y el Representante sobre la Libertad de los Medios de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), el Relator Especial reconocié que las
expresiones que incitan o fomentan “el racismo, la discriminacion, la xenofobia y la
intolerancia” son perniciosas y que los delitos de lesa humanidad con frecuencia van
acompafados o precedidos de esta forma de expresion. En la Declaracion Conjunta se
sefiala que las medidas que rigen las expresiones de odio, habida cuenta de su interferencia
con la libertad de expresion, deben estar “previstas por ley, servir un fin legitimo establecido
en el derecho internacional y ser necesarias para alcanzar ese fin”. Se agrega que las
expresiones de odio, de acuerdo con el derecho internacional y regional, tienen que
encuadrarse, como minimo, en los siguientes paradmetros:

o Nadie debe ser penado por decir la verdad;

Nadie debe ser penado por divulgar expresiones de odio a menos que se demuestre que las
divulga con la intencién de incitar a la discriminacién, la hostilidad o la violencia;

e Debe respetarse el derecho de los periodistas a decidir sobre la mejor forma de transmitir
informacion y comunicar ideas al publico, en particular cuando informan sobre racismo e
intolerancia

¢ Nadie debe ser sometido a censura previa, y

e Toda imposicion de sanciones por la justicia debe estar en estricta conformidad con el principio
. . 558
de la proporcionalidad.

5. Los lineamientos basicos que definen a las expresiones de odio, de acuerdo
con el articulo 13(5), a diferencia de las disposiciones similares que se encuentran en los
tratados internacionales y en la legislacion nacional, ain no han sido interpretados ni
desarrollados en profundidad por la Corte Interamericana o la Comisién Interamericana.
Dada la falta de jurisprudencia interamericana en esta esfera de la libertad de expresion, el
Relator Especial para la Libertad de Expresion se ha abocado a explorar sus posibles limites
a través de un estudio comparativo de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas y la Corte Europea de Derechos Humanos. Al igual que en otros
estudios comparados de jurisprudencia, el Relator Especial para la Libertad de Expresion
considera que la vasta jurisprudencia de estos sistemas sobre el derecho a la libertad de
expresion son fuentes valiosas que pueden iluminar la interpretacién de este derecho en el
sistema interamericano.

6. El Relator Especial para la Libertad de Expresion también se propone fomentar
estudios comparados de la jurisprudencia en cumplimiento del mandato de los Jefes de
Estado y de Gobierno conferido en la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada en
Quebec, Canada, en abril de 2001. En el curso de esa Cumbre, los Jefes de Estado y de
Gobierno ratificaron el mandato del Relator Especial para la Libertad de Expresion y
sostuvieron que los Estados respaldaran la labor del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en el area de la Libertad de Expresion y, a través del Relator Especial para la
Libertad de Expresion de la CIDH, procedera a divulgar estudios comparativos de la
jurisprudencia, a la vez que se empefara en garantizar que las legislaciones nacionales
sobre la libertad de expresion sean coherentes con las obligaciones juridicas internacionales.

B. Las expresiones de odio en el marco de las Naciones Unidas

%58 Declaracion Conjunta sobre el Racismo y los Medios de Comunicacion de los Relatores para la Libertad de

Expresion de las Naciones Unidas, la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa y la Organizacion de los
Estados Americanos, 27 de febrero de 2001. Disponible en: http://www.article19.org/docimages/951.htm.




1. Tratados y convenciones internacionales

2. En el a&mbito del derecho internacional, al igual que en el sistema
interamericano, la libertad de expresion goza de una amplia proteccion. El articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre dispone que “[tjodo individuo tiene
derecho a la libertad de opinién y de expresion”, lo que incluye el derecho a sostener
opiniones sin interferencia y el derecho a buscar, difundir y recibir informacion
independientemente del medio utilizado. Estos derechos han sido definidos de manera mas
pormenorizada por tratados internacionales y regionales,®® como el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional®® y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP).

3. El PIDCP, que se abrié a la firma en 1966 y que estd vigente desde 1976,
reproduce en forma muy similar el texto del articulo 13 de la Convencién Americana al
garantizar el derecho a la libertad de expresion a través de cualquier medio.*®* Al mismo
tiempo, el PIDCP —al igual que la Convencién Americana- ofrece margen para restricciones a
la libertad de expresion. El articulo 19 sefiala que la libertad de expresion “entrafia deberes y
responsabilidades especiales” por lo cual estd sujeto a restricciones, como las necesarias
para respetar los derechos o la reputacion de los demas o para proteger la seguridad
nacional o la moral o el orden publico.*®* Al igual que la Convencién Americana, el PIDCP
también establece restricciones a la libertad de expresion al prohibir la propaganda a favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso. Pero, en los casos en que la
Convencion establece una proscripcion del fomento de estas formas de odio cuando se incita
a una violencia ilegitima “o a cualquier otra accion ilegal similar”, el articulo 20 del PIDCP va
mas alla de la violencia: prohibe expresiones de odio cuando constituyan una incitacién a “la
discriminacion, la hostilidad o la violencia”.’®®* El Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas sefial6 en sus comentarios generales que la apologia de estas formas del
odio quedan comprendidas en el articulo 20, ya sea que su objetivo sea “interno o externo al

Estado afectado”.”®

4, La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (CERD), en su objetivo de impedir el odio racial, establece un mayor
margen para las restricciones a la libertad de expresion.”® El articulo 4 requiere que los
signatarios condenen la propaganda y los grupos que se basan en “ideas o teorias basadas
en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen
étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial,

%% procurador c. .Nahimana, Barayagwiz y Ngeze, Sentencia y Condena, ICTR-99-52-T, parr. 983 (ICTR Trial
Chamber, 3 de diciembre de 2003).

%80 E| articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional dispone que todo acto —incluido aquel que cause

grave dafio mental- “con el propoésito de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso” constituye
genocidio, por lo cual queda bajo la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Estatuto de Roma para la Corte Penal
Internacional, ONU Doc. A/Conf.183/9, 17 de julio de 1998.

% pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, AG Res. 22002 (XXI), 21 ONU GAOR /Sup. No.16), ONU
Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171.
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%53 bid, articulo 20.
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cualquiera que sea su forma”.*®® La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial requiere también que las partes, entre otras cosas,
sancionen por ley la “difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda
incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen

étnico”.%®’

10. También ha aplicado restricciones al discurso basado en el odio el Comité de
Derechos Humanos de la ONU en su jurisprudencia sobre los articulos 19 y 20 del PIDCP.
En una serie de casos, el Comité, que establece opiniones no vinculantes sobre la
implementacién del PIDCP, ha mantenido limitaciones al discurso basado en el odio cuando
lo considerdé necesario para la consecucion del objetivo de proteger los derechos y las
reputaciones de los demas.

5. En Ross c. Canada, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
dictaminé que la publicacion de opiniones antisemitas podria quedar comprendida dentro del
ambito de la prohibicion del PIDCP de la apologia del odio nacional, racial y religioso que
constituye incitacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia.*®® El peticionario,
Malcolm Ross, habia sido docente en Canada durante 15 afios, periodo durante el cual
public()seglibros y formulé declaraciones publicas que denigraban la fe y la ascendencia
judias.

6. Un padre del mismo distrito escolar de Ross interpuso una denuncia contra la
junta directiva escolar alegando que condonaba las opiniones antisemitas de Ross al no
tomar medidas contra él, con lo cual estaba discriminando a los alumnos judios.>”® Tras una
evaluacion por una comision investigadora, Ross fue removido de las aulas y asignado a un
cargo no docente.®” Ross apel6 la decisiéon pero la Corte Suprema en Ultima instancia
resolvid6 mantener la conclusiéon de la comisidn investigadora en el sentido de que habia
existido discriminacién por parte de la junta directiva escolar.>’> Ross presentd una denuncia
ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU alegando que la denegacion de su derecho
a expresar sus opiniones religiosas era violatorio del articulo 19 del PIDCP.*"

7. En su consideracién de los méritos del caso, el Comité observé que existian
tres aspectos que exigian andlisis.>’* Primero, el Comité tenia que considerar si en efecto la
libertad de expresion de Ross se veia restringida por su remocion del cargo.>”® El comité
sefiald que, dado que la pérdida de un cargo docente era un “perjuicio importante” y la

5% bid, articulo 4.

%7 |bid.

568 Opiniones del Comité de Derechos Humanos, ONU GAOR, Comité de Derechos Humanos, 702 periodo de

sesiones, ONU Doc. CCPR/C/70/D/736/1997 (2000).
%9 |bid, parr. 2.1, 4.2
57 |bid, parr. 2.3
™ |bid, parr. 4.1-4.3
52 |bid, parr. 4.6-4.8
5% |pid. 5.1
™ |bid, parr. 11.1-11.6

5% |bid, parr. 11.1



pérdida en este caso era resultado de la expresion de las opiniones de Ross, el acto
constituia de hecho una restriccion en el marco del articulo 19.%°

8. El segundo aspecto era si las restricciones a la libertad de expresion de Ross
satisfacian las condiciones establecidas en el inciso 3 del articulo 19: que estuviesen
dispuestas por ley y que apuntaran al respeto de los derechos y la reputacion de los demas o
a la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.>”” El
Comité tomo referencias de la decision de la Suprema Corte en cuanto a la cuestion de un
marco juridico adecuado para los cargos contra Ross, observando que la Corte hall6 base
suficiente en la legislacién nacional para mantener la orden de remocion de Ross de su
cargo.’”® Con respecto a los objetivos de las restricciones, el Comité concluyé que los
mismos tenia por fin proteger los derechos y la reputacién de las personas de fe judia,
“incluido el derecho a disfrutar de la ensefianza en un sistema de educacién publica libre de
sesgo, prejuicios e intolerancia.”™"®

9. La dltima cuestion en el caso Ross c. Canada consistia en determinar si las
restricciones a la libertad de expresién de Ross eran necesarias para proteger el derecho o la
reputacion de las personas de fe judia.’®® El Comité observé que, de acuerdo con el articulo
19 del PIDCP, el derecho a la libertad de expresion conlleva deberes y responsabilidades
especiales, y ello era especialmente pertinente en el contexto del sistema escolar, con
alumnos jovenes.®®! Dado que la Suprema Corte habia concluido que era razonable prever
un vinculo causal entre las publicaciones antisemitas del autor y el “entorno enrarecido” que
percibian los alumnos judios del Distrito, el Comité dictaminé que la remocién de Ross del
cargo podia considerarse una restriccion necesaria.>®

10. En Faurisson c. Francia, el Comité también ratific6 las restricciones a la
libertad de expresion vinculadas con las expresiones de odio. Robert Faurisson, un profesor
de literatura, fue procesado en el marco de la “Ley Gayssot” de Francia, que enmendaba la
Ley sobre Libertad de Prensa de 1881 y constituia como delito el cuestionar la existencia de
ciertos crimenes de lesa humanidad por los que el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg habia condenado a los dirigentes nazis.®®* En una entrevista de una revista,
Faurisson expreso su conviccion de que las cdmaras de gas utilizadas para exterminar a los
judios en los campos de concentracién nazis durante la Segunda Guerra Mundial eran “un
mito.”®* La Corte de Apelaciones de Paris (Sala Décimoprimera) mantuvo la condena, lo que
llevo a Faurisson a presentar una peticion ante el Comité, argumentando que la Ley Gayssot
menoscababa su derecho a la libertad de expresion.>®
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11. El Comité abordd las tres mismas cuestiones de Ross c. Canada: si la
restriccion estaba prevista por ley, si apuntaba a alguno de los objetivos del inciso 3 del
articulo 19 y si era necesaria para alcanzar un fin legitimo.>®® Con respecto a la primera
cuestién, el Comité sefialé que la restriccién a la libertad de expresién de Faurisson estaba
prevista claramente en la “Ley Gayssot” del 13 de julio de 1990.°®” E|l Comité también
observo que su condena no interferia con su derecho a mantener y expresar una opinion en
general, sino que se basaba, por el contrario, en la violacién de los derechos y reputacién de
los demaés, por lo cual satisfacia los requisitos del inciso 3.%%

12. En cuanto a la tercera cuestion —si la restriccion era necesaria- el Comité
subrayé los argumentos de Francia de que la Ley Gayssot estaba destinada a combatir el
racismo y el antisemitismo y que la negacién del holocausto era “el principal vehiculo del
antisemitismo.”® El Comité sefialé que, habida cuenta de la inexistencia de argumentos que
socavaran la posicién de Francia, se manifestaba satisfecho en cuanto a que la restriccion de
la libertad de expresién habia sido necesaria, por lo cual no habia existido violacion alguna
del articulo 19.>%°

13. Por dltimo, en J.R.T. y el Partido W.G. c. Canad4, el Comité consideré el caso
de un canadiense que utilizaba mensajes grabados para advertir a las personas que
llamaban de los peligros de “las finanzas internacionales y de los circulos judios
internacionales que conducen al mundo a las guerras, al desempleo, a la inflacién y al
derrumbe de los valores y principios mundiales.” La peticion de J.R.T. cuestionaba la
cancelacion de su servicio telefénico en virtud de la Ley de Derechos Humanos de Canadéa
de 1978, que determinaba que el uso del teléfono en forma que pudiera exponer a otros al
odio con base, entre otras razones, en la raza, el origen nacional o étnico y la religién, era
“una préactica discriminatoria”.®®* El Comité declard que la peticion era inadmisible porque las
opiniones que queria divulgar J.R.T. por teléfono “constituian claramente la apologia del odio
racial osgrseligioso gue Canada tenia la obligacion de prohibir en virtud del articulo 20(2) del
PIDCP.

C. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda y el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg

20. En los casos mas extremos, las expresiones de odio pueden ser utilizadas
como armas para incitar, promover o impulsar el exterminio de un grupo de personas, como
se vio en la Alemania nazi y en el genocidio de Ruanda en 1994. Ambas atrocidades dieron
lugar a la creacion de tribunales internacionales para procesar a los responsables y estos
procesos incluian dictimenes directos sobre el delito de “incitacion al genocidio”. Si bien este
crimen aborrecible es una forma singular e infrecuente de expresiéon de odio, muy
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comunmente objeto de las convenciones internacionales y la legislacién interna, las
decisiones de los dos Tribunales sobre la incitacion al genocidio pueden ser valiosas para
orientar las decisiones sobre tipos de expresiones de odio mas comunes.

14. El Tribunal Militar Internacional de Nuremberg fue resultado del Acuerdo de
1945 entre el Reino Unido, Estados Unidos, Francia y la Unidén Soviética, con el fin de
procesar a los criminales de guerra por delitos contra la paz, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad.®®* Un caso al que dio vista el Tribunal fue el de Julius Streicher,
partidario de los nazis, que en sus discursos y articulos exhortaba a la aniquilacion de la raza
judia e incitaba a los alemanes a perseguir a los judios.’® Streicher, por ejemplo,
denominaba a las personas de origen judio como “pardsitos, enemigos, malhechores, y
transmisores de enfermedades, que deben ser destruidos en beneficio de la humanidad.”
En tanto Streicher neg6 tener conocimiento de las ejecuciones masivas de judios, el Tribunal
dictaminé que las incitaciones de Streicher al asesinato y al exterminio constituian claramente
una “persecucion por razones politicas y raciales en relacion con crimenes de guerra”’,
definidos por la Carta del Tribunal, y constituian, por tanto, crimenes de lesa humanidad.®®’
Streicher fue sentenciado a muerte.>*®

15. Cincuenta afios después, se creo el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
por Resolucién del Consejo de Seguridad de la ONU de 1994, tras una serie de informes que
demostraban que se habian cometido en ese pais actos de genocidio y otras “violaciones
sistematicas, generalizadas y flagrantes” al derecho internacional humanitario”.>*® El Estatuto
de este Tribunal lo habilitaba para procesar a quienes hubieren cometido actos de genocidio,
lo que abarcaba el asesinato, la infliccibn de graves dafios corporales o mentales y otros
actos “perpetrados con el propésito de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso.”® Dentro de la categoria de delitos relacionados con el genocidio, el
Estatuto establece especificamente que la “incitacion directa y publica a cometer genocidio”
es un delito punible.®®*

16. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda examind esta cuestion en la
decision del afio 2003 Fiscal c. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan
Ngeze. Nahimana fue acusado de delitos graves, incluida la “incitacion directa y publica al
genocidio” por radiodifusiones a través de una estaciéon de Ruanda conocida como la RTLM,
en la que exhortaba a los escuchas a tomar medidas contra el enemigo, y que se conocid
posteriormente como “Radio Machete.”? Barayagwiza también fue acusado de varios
crimenes, incluida la incitacion al genocidio, en relacion con actividades en la estaciéon de
radio RTLM y de su partido politico, la Coalicién para la Defensa de la Republica (CDR), que
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fomentaba la matanza de civiles tutsi.®® Ngeze fue igualmente acusado de delitos que

incluian la incitacion al genocidio por publicaciones en el periddico Kangura, cuyos escritos
estaban basados en el odio étnico, la creacion de un clima de terror y la exhortacién a la
violencia contra los tutsis.®® EIl Tribunal en ultima instancia concluy6 que estas tres personas
habian actuado con la “intencién de destruir total o parcialmente al grupo étnico tutti”.°%
Ademas, como Nahimana era responsable de la programacion de la RTLM, se llegd a la
conclusiéon de que este era culpable de la incitacion directa y publica al genocidio.®®
Barayagwiza, como uno de los fundadores del CDR, y Ngeze, como fundador, propietario y

editor de Kangura, también fueron declarados culpables de los mismos delitos.®’

17. En su andlisis de las publicaciones y radiodifusiones efectuadas por los
acusados, el Tribunal Penal Internacional para Rwanda evalué el discurso y su contexto, y
luego establecio una distincién entre “el analisis de la conciencia étnica”, por una parte, y el
“fomento del odio étnico”, por la otra, distinciéon que podria aplicarse a casos futuros.®® La
decision también es fundamental porque responsabiliza a los miembros de los medios de
comunicaciones por algo mas que su mera expresion, al hacerlos responsables de los
efectos de sus expresiones, a saber, el resultante genocidio.609 El Tribunal consideré, pues,
que quienes perpetraban la incitacion al genocidio eran culpables como si ellos mismos
hubieran cometido ese genocidio.®*

D. Expresiones de odio en el contexto de la Convencién Europea de
Derechos Humanos

18. La Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, que establece el contexto para el ejercicio de los derechos
consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, prevé el derecho a la
libertad de expresion y establece limites al mismo. En el articulo 10, la Convencién Europea
establece que la libertad de expresion incluye el derecho a tener opiniones, a recibir y
divulgar informacién e ideas “sin injerencia de la autoridad puablica”, aunque sefala que estas
libertades conllevan “deberes y responsabilidades”.®** El articulo establece una amplia lista
de posibles limites a la libertad de expresion:

[El ejercicio de estas libertades] podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
0 sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencioén del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los
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derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial.®*

19. La Convencion Europea, por tanto, es similar al PIDCP en sus disposiciones
sobre la libertad de expresién, pero no aborda la apologia del odio nacional, religioso o racial
que incita a la discriminacion, la hostilidad y la violencia. No obstante, la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos analiza ampliamente el tema de las expresiones de
odio con base en la interseccion del articulo 10 de la Convencion Europea con las
legislaciones internas que proscriben estas formas de incitacion.*®* En sus decisiones, la
Corte ha utilizado las disposiciones del inciso 2 del articulo 10 para determinar cuando se
justifica una restriccion a la libertad de expresion: una interferencia con la libertad de
expresion viola el articulo 10 a menos que esté “prescrita por ley”, esté destinada a la
consecucion de, por lo menos, uno de los objetivos estipulados en el inciso 2 del articulo 10 y
sea “necesaria en una sociedad democratica.” La Corte ha definido reiteradamente la
expresion “necesaria” como una “necesidad social imperiosa”’ y ha evaluado las interferencias
en funcion a la “proporcionalidad al objetivo legitimo que se persigue.”

20. En Jersild c. Dinamarca, la Corte Europea concluyé que las leyes contra las
expresiones de odio habian sido aplicadas con demasiada amplitud en el caso de un
programa periodistico sobre jévenes racistas.®** Jens Olaf Jersild era un periodista de la
television danesa y de una red de estaciones de radio que habia entrevistado a tres
miembros del grupo juvenil “Greenjackets”, para un programa noticioso de television.®*®
Durante la entrevista, los tres jovenes formularon declaraciones denigrantes sobre los
inmigrantes y grupos étnicos de Dinamarca, llamando a algunos de los grupos “animales”.®*®
Jersild fue acusado de asistencia e instigacion de los jévenes en su violacion de la legislacion
danesa que prohibe las amenazas, los insultos o la degradacién contra un grupo de personas
a causa de su raza, color, origen nacional o étnico o creencias.®*’ En su denuncia ante el
sistema europeo, Jersild sostuvo que su condena por este delito era violatoria del articulo 10
de la Convencién Europea.®’® La Corte observod que la legislacion danesa preveia el delito
del que Jersild habia sido acusado y que la injerencia tenia el objetivo legitimo de proteger la
reputacion o los derechos de los demas, como lo estipulaba el articulo 10(2).°*® Con respecto
al elemento final de este inciso -si las medidas eran necesarias en una sociedad democratica-
la Corte subrayé como antecedentes dos aspectos. Primero, observd que era
“particularmente consciente” de la importancia de combatir la discriminacion racial.®®
También recalc6 que las obligaciones que imponia a Dinamarca el articulo 10 tenian que ser
interpretadas “en forma conciliable” con las obligaciones que le imponia el CERD.*** Pero, al
mismo tiempo, la Corte observé que un aspecto fundamental era si la expresion, al ser
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considerada en su conjunto, “parecia, desde un punto de vista objetivo, que habia tenido el
propésito de propagar opiniones e ideas racistas.” La Corte concluyé que el programa no
parecia tener esa intencion, como lo habia demostrado su introduccion, sino que, por el
contrario, estaba destinado a divulgar a un determinado grupo de jévenes y su estilo de
vida.®*? A raiz de ello, la Corte dictaminé que las justificaciones del Estado para condenar a
Jersild no establecian que la interferencia con la libertad de expresion fuese “necesaria en
una sociedad democratica.”®?®

21. En Incal c. Turquia, la Corte Europea sostuvo el derecho de un ciudadano a
criticar al gobierno con expresiones que poco distaban de la incitacién a la violencia, la
hostilidad y el odio. Ibrahim Incal era un abogado turco que habia sido miembro del comité
ejecutivo del Partido Popular de los Trabajadores.®® En 1992, el comité ejecutivo redacté un
panfleto para distribuir en la ciudad de Izmir, en el que se criticaban las medidas de las
autoridades locales a las que ese partido acusaba de tratar de expulsar a los kurdos de las
ciudades.®”® En el panfleto se exhortaba a los “patriotas demdcratas kurdos y turcos a que
asumieran sus responsabilidades” y se opusieran a esta denominada guerra contra el
proletariado.®® El comité ejecutivo del partido pidi6 a las autoridades permiso para distribuir
el panfleto, pero el Tribunal de Seguridad Nacional secuestro la distribucion y posteriormente
condend a Incal y a otros ocho miembros del comité del Partido por intento de incitacién al
odio y la hostilidad con expresiones racistas.®”” Incal mas tarde presentd una peticién en el
sistema europeo alegando, entre otras cosas, que su condena era violatoria del derecho a la
libertad de expresion garantizado por el articulo 10 de la Convencion Europea.®® La Corte
una vez mas ponderd si esta interferencia de la libertad de expresion cumplia las
disposiciones del articulo 10(2): que estuviera “preestablecida” por ley”, que estuviera
destinada a la consecucion de, por lo menos, uno de los objetivos establecidos en el articulo
10(2), y que fuera “necesaria en una sociedad democrética”.?”® Los participantes fueron
unanimes en cuanto a que la interferencia estaba prevista en el Cédigo Penal y en la Ley de
Prensa, por lo cual estaba preestablecida por ley.*® Aunque las partes no presentaron
argumentos sobre el objetivo de la ley, la Corte supuso que el objetivo era evitar el desorden,
un objetivo legitimo previsto en el articulo 10. Sin embargo, la Corte concluyé que la
exigencia final —que la ley fuera necesaria en una sociedad democratica- no se habia
satisfecho. La Corte observo que el articulo 10:

es aplicable, no sdélo a la “informacion” o “ideas” que son recibidas favorablemente o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también a aquéllas que ofendian, perturbaban o
distorsionaban; esa es una exigencia del pluralismo, de la tolerancia y de la amplitud de miras,
sin lo cual no existe una “sociedad democratica”.®**
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22. A la luz de estos principios y del contexto del panfleto, la Corte llegé a la
conclusion de que las exhortaciones a los kurdos y a otros podian considerarse una
instigacion a que la poblacién “se reuniera para plantear ciertas exigencias politicas”. No
obstante, si bien no estaba claro el significado de los “comités de vecinos”, la Corte concluy6
gue las exhortaciones no podian considerarse una “incitacion al uso de la violencia, la
hostilidad o el odio entre los ciudadanos”.®®* La Corte también observé que los limites a las
criticas contra el gobierno son mas amplios que los que afectan a los ciudadanos
particulares. Concluyd que la condena de Incal era desproporcionada respecto del objetivo
esgrimido por el gobierno y, por tanto, innecesaria en una sociedad democratica.®*®

23. La Corte Europea llegé a una conclusién similar en Sirek y Ozdemir c.
Turquia, un caso que involucraba a una publicacién turca que habia divulgado una entrevista
informativa con un dirigente de un grupo politico ilegal, el Partido Kurdo de los Trabajadores
(PKK).%** Kamil Tekin Surek era un importante accionista y Yuicel Ozdemir, el redactor
responsable de Haberde Yorumda Gercek, una publicacion semanal.”®® Después de la
entrevista, en la que el dirigente del PKK declaré continuar librando la guerra contra el Estado
turco, en tanto este se resistiera a la voluntad de los kurdos, las autoridades turcas acusaron
a Siirek y Ozdemir de divulgacion de propaganda separatista y de opiniones terroristas, en
violacién de la Ley de Prevencion del Terrorismo de 1991.°° La Corte Europea, en su
examen de la denuncia del peticionario de que se habia violado su libertad de expresion,
aplicé los criterios del articulo 10(2) llegando a la conclusién de que las violaciones estaban
prescritas por ley y tenian el objetivo legitimo de mantener la seguridad nacional y el orden
publico.®®” Con respecto al tercer requisito -que las medidas sean “necesarias en una
sociedad democrética’ la Corte observé que ello exige que exista una “necesidad social
imperiosa”, y que este elemento no estaba presente en el caso en cuestiéon.®*® La Corte
primero reiterd que el articulo 10(2) deja poco margen para las restricciones al discurso o el
debate politico sobre cuestiones de interés publico.’®® Sefialé luego que la entrevista en
cuestién no podia considerarse una incitacién a la violencia o el odio sino que la misma tenia
“un contenido noticioso que permitia que el publico obtuviera informacién sobre la psicologia
de quienes impulsaban la oposicién a la politica oficial en Turquia sudoriental“ y no podia
considerarse una incitacién a la violencia o el 0dio.**® Por tanto, la Corte dictaminé que las
razones de las autoridades turcas para la condena del peticionario no bastaban para
justificar la interferencia con la libertad de expresion.®*

24. En Arslan c. Turquia, la Corte volvié a concluir que las criticas al gobierno que
no constituyan una incitaciébn a la violencia o el odio no podian restringirse en forma
justificada. Gunay Aislan, un ciudadano turco, escribié un libro titulado “History in Mourning:
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33 Bullets”, en el que se analizaba la opresién de los kurdos por Turquia.’** Arslan fue

condenado por divulgar propaganda separatista en razon de intentar incitar a los de
ascendencia kurda a rebelarse contra el Estado.®*® En el examen del caso por la Corte, esta
concluyd que la condena de Arslan, en aplicacion de la Ley de Prevencién del Terrorismo,
cumplia con el requisito del articulo 10(2) de que la interferencia con la libertad de expresién
estuviera preestablecida por ley.®** La Corte también concluyé que, dada la “sensibilidad de
la situacién de seguridad” en Turquia sudoriental, el gobierno tenia el objetivo legitimo de
proteger la seguridad nacional y la integridad territorial y evitar desoérdenes, en sus
restricciones a la libertad de expresion.®* En cuanto al requisito de que la restriccion fuese
necesaria en una sociedad democratica, la Corte observé que el libro contenia una narraciéon
histérica literaria y que, si bien no era neutral en la descripcidén de los hechos, la critica que se
proponia efectuar el libro contra las autoridades turcas estaba comprendida dentro del ambito
del discurso politico y de las cuestiones de interés publico, esferas en las que existe escaso
margen para imponer restricciones congruentes con el articulo 10.°*® En dltima instancia, la
Corte concluy6 que el libro contenia un “tono hostil” y “pasajes duros”, pero no incitaba a la
violencia o la resistencia armada.®”’ Eso, y la grave condena de prision de un afio y ocho
meses, llevd a la Corte a la conclusién de que esa condena era “desproporcionada con los
objetivos perseguidos y, en consecuencia, no era ‘necesaria en una sociedad
democratica”.**®

25. La Corte Europea también se pronuncié a favor de mantener las restricciones
a la libertad de expresion con base en intereses de seguridad nacional. En Zana c. Turquia,
por ejemplo, la Corte concluydé que se podria limitar la libertad de expresion de un ex
funcionario de gobierno cuando pudiera agravar una tensa situaciéon de seguridad. Medi
Zana, un ex alcalde de la ciudad turca de Diyarkabir, declaré a los periodistas desde la céarcel
gue respaldaba al “movimiento de liberacion nacional” del Partido Kurdo de los Trabajadores
(PKK) pero no apoyaba las matanzas.®”® Y agreg6 que “cualquiera comete errores, y el PKK
asesina a mujeres y nifios por error.”®° El Tribunal de Seguridad de Turquia sentencié a
Zana a pena de prision por violar la proscripcion del Codigo Penal de las incitaciones publicas
al odio y a la hostilidad y su prohibicién contra la participacion en grupos o en organizaciones
armadas.®® La Corte, aplicando las normas del articulo 10(2) en su examen del caso,
concluyé que la limitacion a la libertad de expresion de Zana estaba prevista por ley®*?, y que
las restricciones eran legitimas, dado que podian justificarse por razones de seguridad
nacional y seguridad publica a la luz de los “graves disturbios” que se producian en Turquia
sudoriental.®®®* La Corte luego examiné el contenido de las declaraciones de Zana para
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determinar si las restricciones eran necesarias en una sociedad democratica.®®* Observé que
las declaraciones de Zana eran contradictorias y vagas, pero que también “coincidian con
ataques homicidas perpetrados por el PKK contra civiles en Turquia sudoriental”.®® Como
Zana habia sido alcalde de Diyarkabir, su respaldo al PKK podia considerarse como
“probable exacerbacion de una situacion ya explosiva” en la regioén, lo que llevo a la Corte a
concluir que la condena de Zana habia sido resultado de una “necesidad social imperiosa” y
proporcionada con un objetivo legitimo.®®

26. En Sirek ¢ Turquia (No. 1), entretanto, la Corte volvio a concluir que las
limitaciones a las expresiones de odio y la “glorificacion de la violencia” no iban en contra del
articulo 10. EIl peticionario era el principal accionista de una empresa propietaria de una
publicacion semanal turca que divulgaba cartas al redactor en las que se criticaba
acerbamente las medidas de las autoridades turcas en la atribulada zona sudoriental del pais,
y se llamaba a las autoridades “banda de asesinos”.®®’ Siirek fue condenado por difundir
propaganda separatista®® y presenté una denuncia ante la Corte Europea. La Corte
concluy6 que la restriccion a la libertad de expresion estaba “prevista por ley”, de acuerdo con
la Ley de Prevencion del Terrorismo de 1991°%° y observé que las restricciones que habia
impuesto el gobierno a la libertad de expresiéon eran legitimas, dado que podia decirse que
procuraban la seguridad nacional y la integridad territorial en una zona delicada.®®® Con
respecto a la cuestion de si la interferencia era “necesaria en una sociedad demaocratica”, la
Corte observé que las cartas tenian el claro propdsito de estigmatizar a la otra parte
utilizando frases como “el ejército fascista turco” y “la banda de asesinos turcos” junto con
palabras como “matanzas” y “carnicerias”.®®® También observé que las cartas habian sido
publicadas con el telén de fondo de una grave situacion de seguridad en la zona sudoriental
de Turquia, escenario de violentos disturbios y de estado de emergencia.®®® Dado este
contexto, la Corte considerd que las cartas podian “incitar a una mayor violencia en la regién
al instigar un odio profundo e irracional contra aquellos a los que describia como
responsables de las presuntas atrocidades.”® La Corte también resalté que una de las
cartas identificaba a algunas personas por su nhombre, exponiéndolas a una posible violencia.
También observd que, aunque no se admita la interferencia en casos de informacion que
meramente perturba u ofende, este caso superaba esa norma porque conllevaba expresiones
de odio y una “glorificacién de la violencia™*. Por Gltimo, la Corte resalté que, si bien el
peticionario no se vinculaba a las opiniones de los que enviaban las cartas, les ofreci6 a estos
un “medio para incitar a la violencia y al odio.”®®® Como accionista, el peticionario tenia
influencia en el contenido de la publicacion y estaba por tanto sujeto a “las obligaciones y
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responsabilidades” que establece el articulo 10.°® En consecuencia, la Corte llegé a la

conclusion de que las sanciones podian ser razonablemente consideradas una respuesta a
una necesidad social imperiosa y, por tanto, proporcional de acuerdo con el objetivo legitimo
que se perseguia.®®’

E. Aplicacion de principios internacionales y comparativos a la Convencién
Americana
1. Principios que sirven de antecedente para interpretar la Convencién
Americana
34. Si bien la jurisprudencia de otros sistemas juridicos puede brindar una

orientacion valiosa para la interpretacion de la Convencion Americana y ha sido con
frecuencia citada por la Comision Interamericana y la Corte Interamericana, es importante
subrayar los limites de este criterio. No se debe permitir que la aplicacién de los principios
juridicos de las Naciones Unidas y de la Union Europea erosionen las libertades
fundamentales garantizadas por la Convencion Americana. Ello tiene particular importancia
en el caso del PIDCP, que ha sido ratificado por unas 30 naciones de las Américas. La Corte
Interamericana ha sefialado lo siguiente con respecto a la aplicacién simultdnea de tratados
internacionales:

En verdad, frecuentemente es util ... comparar la Convencién Americana con lo dispuesto en
otros instrumentos internacionales como medio para poner de relieve aspectos particulares de la
regulacién de un determinado derecho, pero tal método no podria emplearse nunca para
incorporar a la Convencion criterios restrictivos que no se desprendan directamente de su texto,

- 4 . . . 668
por mas que estén presentes en cualquier otro tratado internacional.

27. La Corte Interamericana agregd que, si son aplicables la Convencion
Americana y otro tratado internacional, “debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana.”®® La Corte sefial6 también que, si la propia Convencion establece que sus
regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos adn
podrén traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion,
para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.®”®

28. El articulo 13, en su conjunto, también contiene disposiciones concretas que
rigen las restricciones a la libertad de expresién y estas disposiciones tienen precedencia
frente a las conclusiones que se extraigan de la jurisprudencia de otro sistema juridico,
cuando se evalla la proscripcion del inciso 5 a la “apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacién a la violencia.” La Corte Interamericana, en el caso de la
Ultima Tentacion de Cristo, por ejemplo, observo que el parrafo 4 “establece una excepcion a
la censura previa, ya que la permite en el caso de los espectaculos publicos, pero Gnicamente
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con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia,” de modo que, “en todos los demas casos, cualquier medida preventiva implica
el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion.”®”* Ello significa que sélo se
pueden imponer restricciones a la libertad de expresion mediante la imposicién de sanciones
ulteriores a los culpables de abusar de esta libertad, y la posterior responsabilizacion debe
satisfacer cuatro requisitos, de acuerdo con la Corte Interamericana:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,

b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley,

C) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

d) Que esas causales de responsabilidad sean "necesarias para asegurar' los
mencionados fines.®"?

37. A primera vista, pareceria que la prohibicion de la censura abarcaria las

expresiones de odio de la misma manera que comprende las restricciones a la libertad de
expresion establecidas en el parrafo 2, pero, dado que existe una discrepancia entre las
versiones en inglés y en espafiol del texto en el articulo 13, la cuestion exige un mayor
andlisis.

29. En inglés, el texto del parrafo 5 establece que las expresiones de odio “seran
consideradas delitos punibles por ley,” (“shall be considered as offenses punishable by law”)
®73 1o que implica que las expresiones de odio pueden ser reguladas mediante la imposicion
posterior de responsabilidad. Sin embargo, en espafiol, el mismo inciso dispone que la
expresion de odio “estara prohibida por la ley,”"* lo que sugiere que las expresiones de odio
—dado que deben ser “prohibidas”™ pueden regularse mediante la censura. La Comision
Interamericana, citando una decisién de la Corte Interamericana, observo que las diferencias
idioméaticas deben ser resueltas a través de los distintos medios de interpretacidn disponibles
en el derecho internacional, incluidas las normas generales y complementarias de
interpretacion que se expresan en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados.®” Por lo tanto, un examen exhaustivo del texto del articulo 13 puede
ayudar a arrojar cierta luz sobre el significado exacto del inciso 5. En la version en espaiiol
de la Convencion Americana, el inciso 4 del articulo 13 establece que los espectaculos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa solo para la proteccion de la moral
de los nifios, “sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2."%"® Esta referencia al inciso 2 es
similar a la del texto en inglés que dice: “no obstante lo dispuesto en el parrafo 2"
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(“notwithstanding the provisions of paragraph 2”),6”” y ambos implican que el inciso 4 tenia el

propésito de establecer una excepcion al inciso 2. Dado que el inciso 5 no establece una
excepcion similar a la del inciso 2, sea en inglés o en espafiol, de ello se deriva que las
expresiones de odio estan regidas por la imposicién de responsabilidad posterior dispuesta
en el inciso 2. Esta opinion esta también respaldada por la opiniéon determinante de la Corte
Interamericana de que la censura sélo se admite con los fines establecidos en el inciso 4.
Como se sefal6é antes, la Corte, en su decision en el caso de la Ultima Tentacion de Cristo,
observé que todas las medidas preventivas, con excepcion de las dispuestas en el inciso 4,
constituyen una interferencia con la libertad de expresion.®”® La Corte no hizo referencia, sea
explicita o implicita, a las expresiones de odio y al inciso 5 como posible fundamento para la
censura, con lo que subraya que las expresiones de odio deben ser reguladas como las
demas areas de la libertad de expresion previstas en el inciso 2.

30. Dos articulos de la Convencién Americana definen también el “contexto” en
que deben interpretarse las restricciones del articulo 13.°”° El articulo 29 sefiala que ninguna
disposicion de la Convencion puede ser interpretada en el sentido de “excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno,” o de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza.”®®® El articulo 32, entretanto, dispone que “los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.”®® La Corte Interamericana
ha sefialado también que la referencia del articulo 29 a la Declaracion Americana refiere al
articulo XXVIII de la Declaracién, que establece que [lJos “derechos de cada hombre estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias
del bienestar general y del desenvolvimiento democratico.”®® La Corte ha interpretado que
esto exige que las “justas exigencias de la democracia” orienten la interpretacion de la
Convencion.®®® A la luz de los principios que surgen del articulo 29, la Corte Interamericana
ha llegado a la conclusion de que la necesidad y legalidad de las restricciones que se
imponen a la libertad de expresion dependen de que se demuestre que “las restricciones son
necesarias por un interés imperioso del Estado”, que los medios adoptados son los menos
restrictivos de las opciones disponibles y que la restriccion sea “proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo legitimo.”®®*

F. Los criterios de las Naciones Unidas y de Europa
40. A los fines de una comparacion de los tratados y convenciones de la ONU y de

la Unién Europea con la Convencion Americana, se pueden extraer una serie de principios
bésicos sobre la incitacién a la discriminacion y la violencia de la jurisprudencia de las
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Naciones Unidas y de la Corte Europea. Estos principios fueron descritos por el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda en el caso del Procurador c. Nahimana y otros.

31. Un principio central es el propdsito o fin. El Tribunal Penal Internacional para
Ruanda observé que, cuando el objetivo detras de una transmision material es de buena fe —
se utiliza para la investigacion historica o para trasmitir noticias o informacion, por ejemplo- no
se concluia que constituyese incitacion. °® Al analizar la intencion, los tribunales de la Unidn
Europea y de la ONU han examinado el texto concreto utilizado por los medios de
comunicacion. En Faurisson, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
consider6 que el uso por el autor de la frase “camara de gas magica” era un indicio de que
sus comentarios estaban motivados por el antisemitismo y no por la busqueda de la verdad
historica.®® En Jersild, los esfuerzos del periodista por distanciarse de los comentarios de los
jovenes racistas contribuyeron a que la Corte Europea determinara que el propdsito era
comunicar noticias y no divulgar opiniones racistas. °®’ Ademas, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda observd que la Corte Europea de Derechos Humanos, en sus
decisiones en los casos turcos que abordaban las expresiones de odio y la seguridad
nacional, establecié una distincion entre el lenguaje que explica las razones detras de las
actividades terroristas y las expresiones que fomentan tales actividades y también en este
caso el propio léxico es importante para determinar a cual ambito pertenecen las
expresiones.®® Esta idea qued6 demostrada en Surek (No. 1), en la que el periédico fue
responsabilizado por la publicacion de cartas de sus lectores que contenian un Iéxico
delicado, puesto que la Corte concluy6é que ayudaba a alimentar “la revancha sangrienta, al
exacerbar las emociones y endurecer prejuicios ya arraigados.”®®

32. En segundo lugar, el contexto de las expresiones en cuestion también es
importante cuando se procura determinar la validez de las restricciones a esas expresiones.
El Tribunal Penal Internacional para Ruanda observd, por ejemplo, que el contexto era
fundamental en la decision de la Corte Europea en el caso Zana, como el ex alcalde de una
ciudad turca formulé comentarios sobre la masacre en momentos en que estas ocurrian, la
Corte Europea opin6 que las declaraciones podrian “exacerbar una situacion ya explosiva”.*®
La Corte Europea también tom6 en cuenta contextos tales como la funcién de las
expresiones o criticas politicas contra el gobierno, en las que existe margen para una mayor
proteccion, y la cuestion de la seguridad nacional, respecto de la cual la Corte habia sefialado
que existe “un margen de apreciacion mas amplio” para que las autoridades restrinjan la
libertad de expresion.®®*

33. Por dltimo, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda sefialé la causalidad
como un principio importante. EI Tribunal observé que la jurisprudencia internacional no
exigia una relacién causal especifica que vinculase “la expresion en cuestién con la
demostracién de un efecto directo”.®> En el caso Streicher de la Alemania nazi, por ejemplo,
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no se aleg6 que la publicacién de declaraciones antisemitas tuviera vinculos con “alguna
forma particular de violencia”.’®® En los casos turcos considerados por la Corte Europea,
entretanto, las expresiones en cuestion no serian causas de una violencia particular. Por el
contrario, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda observd que “la cuestion considerada
es cual podria ser el impacto probable, reconociendo que la relacién causal en este contexto

podria ser relativamente indirecta.”®%*

34. Con respecto a la Convencidon Americana, estos principios pueden servir de
referencia para delimitar hasta donde se extiende la prohibicién de las expresiones de odio
del articulo 13(5). Pero es importante observar que la Corte Interamericana considera que
las disposiciones sobre la libertad de expresién de la Convencibn Americana son mas
“generosas” que sus contrapartidas de la Convencién Europea y el PIDCP. La Corte ha
sefialado que una comparacion de los tres instrumentos demuestra que “las garantias de la
libertad de expresién contenidas en la Convencidon Americana fueron disefladas para ser las
mas generosas y para reducir al minimo las restricciones a la libre circulacion de las ideas.”®
Esta idea se puede apreciar, por ejemplo, comparando especificamente el articulo 13 de la
Convencion Americana y el articulo 10 de la Convencion Europea: en tanto el articulo 13
contiene una enumeracién especifica de las excepciones a los principios generales
establecidos en el primer inciso del articulo, el articulo 10 europeo es mas general, y no
contiene la prohibicién casi absoluta de la censura del articulo.13

35. En consecuencia, la jurisprudencia de la ONU y de la Unién Europea debe
utilizarse, no como limitaciones a la libertad de expresion, sino como estandares minimos.%%®
En este sentido, los principios de intencién, contexto y causalidad podrian demostrar ser
referencias Utiles para interpretar el inciso 5 del articulo 13 y asegurar que el mismo no se
aplique con demasiada amplitud. El sistema interamericano podria, por ejemplo, utilizar la
distincién de la buena fe a que hace referencia la jurisprudencia de la ONU y de la Unién
Europea, que protege la propaganda de odio cuando su propésito es la investigacion historica
o la divulgaciéon de noticias y de informacion. La distincion que establece la Corte Europea
entre el léxico que explica el terrorismo en contraposicion con el léxico que promueve el
terrorismo, también podria aplicarse al sistema interamericano. EI contexto también es un
aspecto importante en todo andlisis de la expresion, dado que la misma frase puede tener
dos significados en dos contextos diferentes —lo que puede ser benigno en tiempos de calma,
por ejemplo, puede adquirir la condicion de incitacion en el contexto de una guerra civil. Por
altimo, el elemento de causalidad también podria demostrar su utilidad: al igual que su
contraparte de la Union Europea y la ONU, el sistema interamericano podria hallar mérito en
el argumento de que un vinculo directo entre el discurso y la violencia subsiguiente es
innecesario para justificar las limitaciones a la libertad de expresion, dado que los efectos
perjudiciales pueden proyectarse en el tiempo o ser indirectos.

46. Pero, al mismo tiempo, la Convencién Americana diverge de la Convencion
Europea y del PIDCP en un aspecto clave, y esta diferencia limita la aplicacion de la
jurisprudencia de la ONU y de la Union Europea. EIl texto del articulo 13(5) examina las
expresiones de odio que constituyen “incitacién a la violencia o a cualquier otra accién ilegal

%3 Ibid.
** Ibid.
5% Opinién Consultiva OC-5/85, parr 50.
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de diciembre de 2003, parr. 99.



similar.” Sugiere que la violencia es un requisito para cualquier restriccion. La Convencion
Europea y el PIDCP, entretanto, no cuentan con un requisito tan delimitado. EI PIDCP
proscribe las expresiones que incitan a la “discriminacion, hostilidad o violencia”, con lo que
abarca una gama de expresiones que no llegan a la violencia. Entretanto, la Convencion
Europea admite condiciones y restricciones que sean “necesarias en una sociedad
democratica” y enumera varios fines que pueden justificar estas restricciones, incluida la
seguridad nacional, la integridad territorial y la seguridad publica. El mayor alcance del PIDCP
y de la Convencién Europea demuestra la voluntad de estos dos sistemas de justificar las
restricciones al discurso que no caben en la estrecha categoria de la Convencion Americana
de “incitacion a una violencia ilegitima”. De ello se deriva que, en tanto la jurisprudencia de la
ONU y de la Unién Europea pueden ser Utiles para la definicidbn de “incitacion” y “violencia”,
no todas las restricciones a la libertad de expresion dispuestas por la ONU y la Union
Europea quedarian comprendidas en el articulo 13(5) de la Convencién Americana. Algunas
de las decisiones pertinentes de la Unién Europea y de la ONU que restringen la expresion
con base en razones de seguridad nacional podrian estar justificadas en el marco del articulo
13(2) de la Convencion Americana, que admite restricciones basadas en la seguridad
nacional y el mantenimiento del orden publico.



CAPITULO VIII

CONSIDERACIONES Y RECOMENDACIONES FINALES

1. Tal como lo han sefialado los o6rganos del sistema interamericano
reiteradamente, la libertad de expresién y el acceso a la informacién son fundamentales para
las democracias en el hemisferio, pues éstas se nutren del libre debate de ideas y la mas
difundida circulacién de informaciones y opiniones. El ejercicio de estos derechos son el
escudo necesario para evitar la corrupcion y asegurar la probidad de la funcién publica, asi
como la participacién ciudadana y el progreso econémico de los pueblos.

2. En junio de 2004, la Asamblea General de la Organizacibn de Estados
Americanos aprob6 la Declaracion de Quito en la que resalté el importante papel que
desarrollan los medios de comunicaciéon en el combate a la corrupcién y reconocio “que el
acceso a la informacion publica sustenta la transparencia gubernamental y contribuye a
impedir la impunidad al permitir la detecciébn de actos de corrupcion”. Los Estados
declarantes expresaron su compromiso de promover medidas adicionales para incrementar la
transparencia gubernamental. Esta declaracién se mantiene en la linea trazada por el Plan de
Accion de la Tercera Cumbre de las Américas, que establecié la necesidad de que los
Estados aseguren que los periodistas y los lideres de opinién tengan la libertad de investigar
y publicar sin miedo a represalias, acoso o0 acciones vengativas.

3. No obstante, a pesar del apoyo reiterado a la necesidad de respetar y
garantizar la libertad de expresion en hemisferio, esta libertad no puede considerarse, aln,
como plena y libre de trabas. Este informe evidencia, una vez mas, que los asesinatos y
agresiones contra comunicadores sociales, asi como el uso por parte de funcionarios
publicos de leyes que penalizan la difamacion, son mecanismos para silenciar la critica que
siguieron siendo usados en el 2004.

4. Durante los ultimos afios se han realizado referencias constantes sobre los
beneficios del acceso a la informacion publica para una sociedad democratica. Esta idea fue
respaldada, una vez més, por la Asamblea General de la OEA, en su resolucion AG/RES
2057 (XXXIV-0/04), en la que se reiter6 la exhortacion a los Estados miembros a
implementar las leyes u otras disposiciones que brinden a los ciudadanos un amplio acceso a
la informacién publica®’. Durante el 2004, dos Estados aprobaron leyes de acceso a la
informacién puablica y se recibié informacion de otros siete estados que analizan proyectos de
ley en el mismo sentido.

5. Varios paises del hemisferio ain mantienen vigentes las leyes de desacato
(leyes que penalizan las expresiones ofensivas dirigidas a un funcionario publico). Durante el
2004, se dieron avances importantes en este sentido en tres paises del hemisferio, ain
cuando no todos ellos alcanzan el pleno cumplimiento de los pardmetros establecidos en los
principios 10 y 11 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresién. Por otra parte,
y en forma paralela a los avances mencionados, se constata que en muchas ocasiones, los

7 OEA, Resolucion 2057 (XXXIV-0/04), Acceso a la Informacion: Fortalecimiento de la Democracia, parr. 7, al que se

puede acceder en:

http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=../../documents/eng/documents.asp.




