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I NTRODUCCI ON

1. En su resoluci 6n 1991/ 39 de 30 de agosto de 1991, |a Subconision de
Prevenci 6n de Discrimnaciones y Proteccién a las Mnorias tond nota de
informe prelimnar actualizado sobre el derecho a la libertad de opinioén y

de expresi 6n, preparado por el Sr. Danilo Turk y el Sr. Louis Joinet
(E/CN. 4/ Sub. 2/ 1991/9), e invité a |l os Rel atores Especial es a que presentaran a
| a Subcom si 6n un i nforme que contuvi era concl usi ones y reconendaci ones,

teni endo en cuenta todas | as observaci ones fornul adas durante el exanen de
informe prelimnar actualizado en el 43° periodo de sesiones.

2. En el presente inforne final se sintetizan |os resultados del exanen que
| os Rel atores Especi al es vienen realizando desde 1987, y se formulan | as
concl usi ones y reconendaci ones que figuran en la adicion al presente docunento
(E/CN. 4/ Sub. 2/ 1992/9/ Add. 1). El informe se basa en | os docunentos de trabajo
y en los informes preparados anteriornente sobre el tema: el prinmer docunento
de trabajo lo redactd el Sr. Joinet (E/ CN. 4/Sub.2/1987/15, anexo |) y e
segundo el Sr. Turk (E/ CN. 4/Sub.?2/1989/26); a esos dos docunentos de trabajo
siguié el informe prelimnnar preparado por |os dos Rel atores

(E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1990/ 11), conpl etado por una actuali zaci 6n realizada en 1991
(E/CN. 4/ Sub. 2/1991/9). Los Rel atores Especial es no han repetido en el inforne
final todo | o expuesto en | os docunentos el aborados anteriornente. Asi, en la
actual i zaci 6n del inforne prelimnar (E/ CN. 4/Sub.2/1991/9, parrs. 106 a 137),

| o0s Rel atores Especi al es se ocuparon en particular de |as cuestiones de |la
libertad de expresi 6n y de informaci 6n en caso de conflicto arnmado, que se
exam naron habi da cuenta de | a experiencia obtenida durante |a guerra de

ol fo de ese afio. En ese contexto, es inportante sefal ar que al gunos de | os
probl emas exani nados parecen haberse resuelto medi ante negoci aci ones

cel ebradas entre el Departanmento de Defensa de | os Estados Unidos y |as
princi pal es asoci aci ones de prensa y altos cargos de 20 agenci as de noti ci as,
gue se pusieron de acuerdo sobre el nivel necesario de restricciones a la
l'ibertad de prensa durante un conflicto arnmado.

3. Qro acontecimento nuevo del que | os Rel atores Especi al es tuvieron
conoci m ent o -aunque por ahora no exige un exanen especial en el presente
informe- es la iniciativa de I a UNESCO sobre el fomento de la libertad de
prensa en el mundo (resolucién 4.3 de 6 de novienbre de 1991 de | a conferencia
General de la UNESCO en su 26a. Reuni6n). En esa resoluci 6n, |a UNESCO
propuso a | a Asanbl ea General de |as Naci ones Uni das que proclanmara e

dia 3 de mayo conmb "Dia Internacional de la Libertad de Prensa". Esta
iniciativa es interesante y representa, entre otras cosas, un instrunento

i mportante para pronover el derecho a la libertad de opinidn y de expresioén
A este respecto, | os Relatores Especial es desean subrayar |a necesidad de

nej orar | a coordinacion, dentro del sistena de |as Naciones Unidas, de |as
actividades relativas a la realizaci6n del derecho a la libertad de opinién y
de expresi on.
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. OBSERVACI ONES GENERALES SOBRE EL CONCEPTO DEL DERECHO
A LA LI BERTAD DE OPI NION Y DE EXPRESI ON

4, El derecho a la libertad de opinién y de expresi 6n es un factor

determ nante del canbio social y debido a ello sienpre seguira estando en e
centro de |l os debates politicos y de las luchas politicas. Los canbios
ocurridos dltinmanente en el nundo, y en especial en Europa central y oriental

| o han confirmado una vez mas. Los canbi os que se inpondran en el futuro no
podran |l egar, evidentenmente, mas que si el derecho a la libertad de opinion vy
de expresi 6n se garantiza y se protege debi danente; de ello se desprende |a
utilidad de | os debates en | os foros internacional es, especial mente | as

Naci ones Uni das, en el marco de un esfuerzo mas anplio encam nado a pronover y
pr ot eger este derecho.

5. El derecho a la libertad de opinion y de expresi 6n no se debe consi derar
ai sl adanente, sino en el contexto de |os otros derechos humanos; en efecto,
s6l o puede tener total significado cuando se | o considera junto con todos |os
demas derechos hunmanos. El concepto de indivisibilidad e interdependencia de
| os derechos humanos, que ya es de aceptaci 6n general en lo relativo a | os
derechos humanos, se puede formular aqui conp un conjunto de circul os
concéntricos. E primer circulo corresponderia a | os derechos a la |libertad
de pensam ento, de conciencia y de religion; después vendrian la |ibertad de
reuni 6n, la libertad de asociacién y el derecho de nanifestaci 6n pacifica; por
ultino el derecho a participar en el gobierno. La conexién innediata entre
estos derechos y el derecho a la libertad de expresi 6n es evidente y
pertinente en todas | as situaci ones concretas. Todos |os demas derechos
civiles y politicos suelen estar indirectanente vincul ados al derecho de |la

i bertad de expresion; lo msnmo sucede con | os derechos econdm cos, sociales y
culturales, y el derecho de |l os pueblos a la Iibre determ naci 6n

6. El caracter exacto de estas interrel aci ones s6l o puede exani narse conp es
debi do de manera concreta, es decir, en el contexto de un caso deterninado de
realizacion o violacidon del derecho a la libertad de opinidn y de expresion
Asi, en el contexto social de un pais, se debe prestar especial atencién a

| ogro de un nivel ninino de educaci 6n (elim naci 6n del anal fabeti snp) para

i ncrenentar |as posibilidades que tienen | as personas de hacer uso de su
derecho a la libertad de opini 6n y de expresion; en otro contexto, la
real i zaci 6n de este derecho tal vez exija la elimnaci6n de unas estructuras
politicas anticuadas que inpiden que el pueblo participe en el gobierno de
pais. La lucha por deterninados derechos econonicos (salari o ninino,
condi ci ones favorables de trabajo o derechos sindical es) en nuchos casos ha
servido de contexto para la afirmaci 6n del derecho a la libertad de expresio6n
comp ha ocurrido con la lucha por la libre deternminacidén o |a |ucha por

el ecciones auténticas, libres y periodicas. El derecho a la libertad de
opinién y de expresion tiene un interés permanente, y ningun canbi o socia
puede quitarle inportancia y nmenos adn silenciarlo. Los camnbios
espect acul ares ocurridos durante los Gltinps afios | o han denpstrado: |as
denocraci as que estan apareci endo aun no han descubierto las dificultades y

| as sol uci ones que convertiran al derecho a la libertad de expresi 6n en una
garantia eficaz de la libertad, |a denocracia y el progreso social.
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A. Elenentos principales del derecho a la libertad
de opini6n y de expresiobn
7. Segun el articulo 19 de I a Decl araci 6n Universal de Derechos Humanos:

"Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresi on; este derecho incluye el de no ser nol estado a causa de sus
opi ni ones, el de investigar y recibir infornaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limtaci6n de fronteras, por cual quier nedio de
expresi on."

Este texto fue fornulado a partir de una serie de el enentos existentes tanto
en las constituciones y |egislaciones nacionales conmo en diversos proyectos
presentados a |l a Asanbl ea General 1/. Expresa sucintamente |a idea principa

y se utiliz6 conp base para la fornulaci 6n de | as di sposiciones de | os
tratados sobre el derecho a la libertad de expresiéon. El texto citado tiene
una dobl e inportancia: en prinmer lugar, expresa el contenido esencial de
derecho, sin abordar |la conpleja cuestién del régimen juridico de la |libertad
de expresi 6n; en segundo lugar, establece el principio rector fundanental para
la interpretaci 6n de | as di sposiciones de |los tratados y de |las |eyes

naci onal es que rigen este derecho y su aplicaci 6n

8. Segun el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Pol iticos:

"1, Nadi e podra ser nol estado a causa de sus opi ni ones.

2. Toda persona tiene derecho a la |ibertad de expresion; este

derecho conprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideraci é6n de fronteras, ya sea oral nente,
por escrito o en forma inpresa o artistica, o por cualquier otro
procedi m ento de su el ecci 6n

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de
este articulo entrafia deberes y responsabili dades especi al es.
Por consi gui ente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberdn, sin enbargo, estar expresanente fijadas por la ley y ser
necesari as para:

a) Asegurar el respeto de | os derechos o de |a reputaci 6n de
| os demss;

b) La protecci6n de | a seguridad nacional, el orden publico
ola salud o |la noral puablicas."

Las di sposiciones citadas contienen | os el enmentos fundanental es del derecho a
la libertad de expresion: 1los que definen |la sustancia de este derecho y |os
gue dan fundamento a ciertas restricciones al msnpo. Los instrunmentos

regi onal es suel en responder a la misma concepci 6n 2/.

9. Un aspecto inportante del articulo 19 del Pacto es la distincion que
est abl ece entre del derecho de alguien a no ser nol estado a causa de sus
opi niones (parr. 1) y el derecho a la libertad de expresion (parr. 2), que
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puede estar sujeto a ciertas restricciones (parr. 3). A diferencia de |os
tratados regional es que no establ ecen esa distinciéon en forma tan clara, el
Pacto da caracter absoluto a la libertad de opinién, mentras que la |libertad
de expresi 6n puede estar sujeta a ciertas restricciones, que, sin enbargo, no
pueden afectar al principio msnmo de la |libertad de expresioén.

10. El caracter absoluto del derecho a no ser nolestado a causa de sus

opi niones (parr. 1 del art. 19 del Pacto) plantea la cuestién de | a relacio6n
entre este derecho y el derecho a la libertad de pensam ento, de conciencia y
de religi6n (art. 18). (¢Expresan estos dos derechos esencialnmente la msm

i dea o cabe establecer una distincion entre el contenido de anbos? Tal cono
sugi ere Partsch, no hay fronteras claras entre el "pensam ento" y la opinion
anbos son internos. El "pensamento" tal vez se acerque nmas a lareligién o a
otras creencias, y la "opinion" mas a |las convicciones politicas 3/. Si esta
interpretaci 6n es correcta, tal conp nos inclinanps a creer, podenps

consi derar que |l a expresion de una opinién se refiere a asuntos |laicos y
politicos y no a cuestiones religiosas. En realidad, sin enbargo, los limtes
entre estos distintos tipos de asuntos tal vez no sean necesariamente nuy
claros. El derecho a la libertad de expresi on conprende la |ibertad de
buscar, recibir y difundir informaci 6n e ideas de toda indole.

11. Desde su creacio6n, |as Naciones Unidas se preocuparon por la |libertad de
i nformaci 6n, incluso antes de |la redacci 6n de | a Decl araci 6n Universal de

Der echos Humanos. Ya en su priner periodo de sesiones (1946) |a

Asanbl ea General consider6 la libertad de infornmaci 6n un derecho humano
fundanental y, dos afios mas tarde, |as Naci ones Unidas cel ebraron una
conferencia sobre la libertad de informaci 6n. Esa conferencia (que tanbién
permitié recopilar |las disposiciones juridicas que ulteriormente sirvieron
para pronul gar |a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos) el aboré e
proyect o de Convenci 6n sobre el Derecho Internacional de Rectificacion (que se
aprobd en 1952 y entrd en vigor di ez afios después), pero no se termné de
redactar el proyecto de convenci 6n sobre |ibertad de infornmaci6n; tanpoco
tuvieron éxito las tentativas de el aborar una decl araci 6n sobre la |libertad de
i nf or maci 6n 4/.

12. Las dificultades con que han tropezado | as Naci ones Uni das para ocuparse
de la libertad de informaci 6n parecen indi car que | os 6rganos de derechos
humanos de | as Naci ones Uni das deberian enfocar esta cuesti 6n con mucha
cautela. Los trabajos preparatorios del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos parecen confirmar que | a palabra "infornmaci 6n" se
incorpord en el articulo 19 del Pacto sin exam nar a fondo sus

consecuencias 5/; las dificultades del caso no resultaron evidentes hasta

mas adel ante.

13. La palabra "infornaci 6n" tiene nuchas acepciones. Conp el enento de poder
econom co, politico o mlitar, la informaci 6n es un producto que se puede
conercializar, al alcance de los ricos y poco asequible para el resto 6/.

En sentido juridico, es objeto de reglanmentaci 6n en distintas ramas de
derecho: el derecho sobre la propiedad intelectual, el derecho sobre e
transporte y | as comnuni caci ones, el derecho sobre el espacio ultraterrestre,

| os regl amentos de aduanas y arancel es, |as nuevas normas del Acuerdo Genera
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sobre Arancel es Aduaneros y Conercio (GATT) relativas al conercio en | os
servicios, etc. Asinmsnm puede estar sujeta a diversas |imtaciones,
relativas a los secretos de Estado o a los militares. La diversidad de
significados de |la palabra "informaci 6n" exi ge prudencia cuando se utiliza en
el debate sobre | os derechos hunanos. Desde |uego, el significado preciso de
| a pal abra "informaci 6n" debe determ narse concretanmente, teniendo en cuenta
todas las circustancias del caso, a partir del principio de que cada persona
debe tener acceso a todos |los tipos de infornacién

14. En los debates en | as Naci ones Uni das que conenzaron en 1946 sobre la
i bertad de informaci on, se han utilizado nuevos conceptos con el objeto de
descri bir adecuadanente | a esencia de |os procesos efectivos relativos a la
informacion y de fijar los objetivos de |la comunidad internacional. En este
contexto, la "libertad de informaci 6n" fue sustituida por el "libre flujo de
la informacion" y el "flujo libre y equilibrado de la informaci 6n" que se
convirtieron en una prioridad de |la O gani zaci 6n de | as Naci ones Uni das para
| a Educacion, la Cienciay la Cultura hacia nedi ados del decenio de 1970.

El vocabl o "informaci 6n" se conplenentd con el térm no "comuni caci 6n" en un
intento por describir con nmayor exactitud |as realidades y | os objetivos de
debat e.

15. El interés de la UNESCO en materia de informaci 6n y conuni caci 6n gener o
una serie de estudios, el nmas conocido de |l os cuales Ileva por titulo "Un solo
mundo, voces multiples" (1980). Los autores de ese estudio afirmaron | o
siguiente: "en la actualidad | a conunicaci6n es un asunto de derechos
humanos. Pero se interpreta cada vez mas conp el derecho a comuni carse, que
va mas all & del derecho a recibir una conunicaci 6n o informaci 6n. Asi, pues,
se considera |l a conmuni caci 6n conb un proceso que va en un doble sentido, en e
que | os participantes -individuales y col ectivos- sostienen un dial ogo
denocréatico y equilibrado. La idea del dialogo, en contraste con el nondl ogo,
es centrar a gran parte del pensam ento contenporaneo, y da lugar a

desarroll o de una nueva di mensi 6n de | os derechos sociales. El derecho a
comuni carse es un caso mas en el continuo avance hacia la libertad y la
denocracia..." 7/. Esto denuestra |as anplias perspectivas que abre este
nuevo concepto del derecho a conunicarse. Queda por ver, sin enbargo, si este
derecho se presta a una conceptualizacién politica y a una regl anentaci én
juridica apropiadas y si su potencial puede dar resultados practicos.

16. El derecho a comrunicarse es un concepto conplejo que se puede reflejar
gradual nente en |l a realidad nediante | a concretizaci 6n de sus diversos

el ementos 8/. Algunos de ellos no son nuevos en absoluto: el derecho a un
auténtico pluralism de las fuentes de informaci6on 9/, el derecho a expresar
ideas (politicas y de otra indole) el aboradas sobre |a base de informaci én
procedente de distintas fuentes, la proteccién de la |libertad de expresi 6n en
los tribunales y, en consecuencia, un auténtico dialogo politico en el seno de
| a soci edad, que supone la libertad de reuni é6n y de asoci aci 6n, asi conop el
derecho a elecciones libres y justas. Este di alogo podria |levar incluso
ciertanente "al desarrollo de una nueva dinensi 6n de | os derechos soci al es"”
Pero, sobre todo, acrecienta la inportancia de |os "viejos" derechos hunanos.
La transformaci 6n politica ocurrida en un cierto nanero de paises durante |os
ulti mos afios ha confirmado una vez nés el interés que el "viejo" contenido de
derecho a la libertad de opinién y de expresion tiene para |la creaci 6n de una
"nueva" realidad soci al
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17. Es inportante sefal ar que en anbos aspectos -el desarroll o de una nueva
di mensi 6n de | os derechos sociales y el fortalecimento de |os "viejos"
derechos hunmanos- se trata fundanental mente de |la participaci 6n politica:

de hecho, es nediante |la participacion politica como surgen | os nuevos
derechos social es, pero no tienen posibilidad de hacerlo mas que si se
respetan y se ejercitan los derechos civiles y politicos.

18. El derecho a la libertad de expresi 6n puede ejercerse por distintos
nmedi os. El hecho de que el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no contenga una enuneraci 6n de | os nedios sal vo de |os
principales ("oralnente, por escrito o en forma inpresa o artistica, o por
cual qui er otro procedi mento de su el ecci6n") es inmportante porque deja

abi ertas todas | as posibilidades de desarrollo técnico de | os nedi os que
puedan resul tar adecuados para la realizaci6n de la libertad de expresion

Es de sefial ar asinmisnmb que no se plantean cuestiones especificas del reéginen
juridico de los distintos nedios (por ejenplo, |la concesién de licencias de
radio y television). Todas |as cuestiones de este tipo tienen que ennarcarse
en el contexto de | as disposiciones que estipulan |as restricciones
perm si bl es del derecho a la libertad de expresion.

19. Por dltimp, tanbi én tienen inportancia |as pal abras "sin consideraci 6n de
fronteras". Sugieren por lo nenos que la informacion y |las ideas que se
buscan, reciben o difunden en el extranjero no deben estar sonetidas a
restricciones distintas de |las nmencionadas en el parrafo 3 del articulo 19 de
Pact o.

B. ¢Existen |limtaciones pernisibles del derecho
ala libertad de expresio6n?

20. En la vida real, las posibilidades que tiene | a persona de ejercer
concretamente su libertad de expresi 6n dependen de nuchos factores 10/.

En derecho, el principio de la libertad de expresi 6n puede estar sujeto a
determ nadas |limtaciones juridicamente adm si bles. No obstante, esas
limtaciones sdl o se pueden considerar aceptables si no ponen en peligro e
principio en si. Si se trata de la interpretaci é6n de las normas juridicas
pertinentes, es necesario interpretar de manera anplia el principio de que se
trata y de forma restrictiva las limtaciones adm sibles. Asi, seria

i nteresante el aborar una serie de "lintaciones a las |linmitaciones" a fin de
proteger el principio fundanental contra | as anenazas intrinsecas en toda

di sposi ci 6n que autoriza |imtaciones.

21. A hacer hincapi é en este requisito juridico basico, podenpos afiadir que
el derecho del individuo a la libertad de expresi 6n representa una de |as
necesi dades auténticas que plantea el desarrollo de |a sociedad conb un todo.
Por consi gui ente, desde un punto de vista social, ese derecho debe gozar de
pl eno respeto y no estar sonetido a grandes |imtaciones.

22. Tras estas observaci ones general es, pasenos a al gunas de | as cuesti ones
qgue plantean | as di sposiciones del parrafo 3 del articulo 19 del Pacto

I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos. Estas disposiciones, al igua
que otras cl ausul as andl ogas del Pacto, se refieren a las |linmitaciones
perm si bl es del derecho a la libertad de expresion.
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23. No obstante, existe una excepcion. La prinera oracion del parrafo

nmenci onado dice lo siguiente: "El ejercicio del derecho previsto en e
parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabili dades especi al es"
Esta frase puede ser interpretada de dos naneras: conbp "preanbul 0" que sirve
para introducir disposiciones mas concretas del msnmo parrafo, o conp norna
general que tiene un valor independiente. En general, los juristas tienden a
estar de acuerdo con la prinmera de las dos interpretaci ones, que es,

evi dentemente, mas coherente y clara. Esta interpretaci 6n puede, sin enbargo,
no agotar todas |as consecuencias de la referencia a "deberes y
responsabi | i dades" que figura en la oraci 6n citada. Cabe aducir que esta
referencia da cabi da a consi deraciones norales, y no s6lo a consideraci ones
juridicas. La autenticidad y la exactitud de la informacion, asi conpo |la
formul aci 6n basada en una opi ni 6n son | os el enentos noral es que constituyen
partes del todo que es el derecho a la libertad de expresion. Ello inplica
gue se puede considerar que al gunas formas de autorregul aci én y autolimtacion
estan noral nente justificadas, sienpre que (por ejenplo, con el objeto de

[l egar a una fornul aci 6n fundanentada de una opi ni 6n sobre un tenm
controvertido), natural nente, no sean resultado de presiones externas

i nconpati bl es con |l as disposiciones juridicas del articulo 19 del Pacto

I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos.

24. En cuanto a las linitaciones | egales del derecho a la libertad de
expresi 6n, |as disposiciones del parrafo 3 del articulo 19 del Pacto parecen
bastante claras: las limnitaciones deben satisfacer los criterios de |egalidad
y necesidad y sOl o se pueden establ ecer con el objetivo de garantizar e
respeto a | os derechos o a la reputaci 6n de | os demas o para proteger |la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la noral publicas.

El problema de las linmtaciones juridicanente perm si bl es del derecho a la

i bertad de expresi 6n exige un enfoque prudente, pues |la historia ensefia que
las |imtaciones suelen tener una | anentabl e tendencia a rebasar el anbito que
se |l es habia asignado inicialnente. En su observaci 6n general sobre e
articulo 19, el Comté de Derechos Humanos sefial 6 | o siguiente: "los infornes
de nmuchos Estados Partes se limtan a mencionar que la libertad de expresion
esta garantizada por la Constituci 6n o por las |leyes. Ahora bien, a fin de
conocer el réginen preciso de la libertad de expresi 6n, el Comté necesita,
adenas, infornaci 6n detallada sobre | as normas que definen el anbito de esa
libertad o que |l a soneten a ciertas restricciones. Es el equilibrio entre e
principio de la libertad de expresién y esas limtaciones y restricciones |lo
que determna el anmbito real del derecho de |la persona" 11/.

25. Al conentario citado cabe afiadir que, al interpretar las |limtaciones a
principio del derecho a la |libertad de expresi 6n, |a presunci 6n debe ser
sienpre en favor de esa libertad, es decir, en favor del principio. E que
propone la limtaci é6n asunme |a carga de probar su necesidad y |egalidad, asi
conb su conpatibilidad con el principio del derecho a la |ibertad de
expresion. En realidad, las |limitaci ones deben considerarse cono nedi das
excepcional es -es decir, tenporales y no pernmanentes- del "anmbito real de
derecho de | a persona". Las linmitaciones del derecho a la libertad de
expresi 6n, definidas |egal mente varian. A nodo de ilustraci 6n, cabe nencionar
las clases siguientes de limtaciones y restricciones que se pueden consi derar
admi si bl es de conformidad con el parrafo 3 del articulo 19:
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a) Las limtaciones con el Unico objeto de proteger el respeto de |os
derechos o0 a la reputaci 6n de | os demas; por ejenplo, |as que
resultan de | as di sposiciones penales o de derecho civil contra la
di famaci 6n o para la protecci 6n de | a vida privada; esas
di sposi ci ones pueden prever tanbi én un derecho de respuesta en |la
prensa;

b) Las limtaciones con el propésito de proteger |a seguridad naci onal
comp las relativas al control de los secretos mlitares y |os
secretos de Estado. En ese sentido, se deben mencionar |os
probl emas que plantea | a anbi giedad de | as di sposi ci ones que defi nen
general mente el concepto de secreto nmilitar o secreto de
Estado, etc., e incluso el castigo de la instigacién a la traiciodn o
a la sedicion. No obstante, tanbi én en este caso se inpone
i ntroducir una nota de prudencia, habi da cuenta de que conceptos
cono el de "sedicio6n" pueden interpretarse con nucha latitud cuando
se utilizan, por ejenplo, para inpedir el ejercicio del derecho a la
|ibertad de expresi éon 12/;

c) Las limtaciones con el propésito de proteger el orden publico,
habi da cuenta de | os problemas que plantea | a anbi giedad de
concepto misno de orden publico 13/.

d) La protecci 6n de | a salud publica puede exigir que se inmpongan
determ nadas limtaciones del derecho a la libertad de expresio6n
por ejenplo, limtaciones de |l a publicidad del tabaco o el alcohol y
advertencias acerca de | os peligros que pueden representar para |la
sal ud productos farmacéuticos y de otro tipo;

e) Las |imtaci ones concebi das para proteger |la noral publica
representan un sector del derecho que da lugar a intensos debates en
muchos paises. La legislacién contra |a obscenidad y |a difusion de
mat eri al pornografico, asi conb las |eyes que prevén la censura
previa de peliculas son | os ejenplos mas obvios. En muchos paises
existen leyes contra |la blasfem a, que probabl enente podrian
clasificarse entre las que linmtan la libertad de expresion en razoén
de la proteccion de la noral puablica.

C. Articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos

26. Ademas de las limtaciones (previstas en general por la ley) que proceden
del péarrafo 3 del articulo 19 del Pacto, existe otra serie de |imtaciones
perm si bl es del derecho a la libertad de expresi 6n, que figuran en el

articulo 20 del Pacto:

"1. Toda propaganda en favor de |la guerra estara prohibida por
la |ey.

2. Toda apol ogi a del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discrimnacion, a la hostilidad o la violencia
estard prohibida por la ley."
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El rasgo distintivo de estas |limtaciones es que exi gen expresanente que | os
Estados Partes en el Pacto prohiban por |ey determ nadas acti vi dades.

El Comté de Derechos Humanos ha sefial ado a este respecto, en su Cbservaci 6n
general relativa al articulo 20, que los informes de | os Estados Partes
nmuestran que "en al gunos Estados, tales actividades no estan prohibidas por la
ey ni se han previsto o tomado nedi das adecuadas para prohibirlas" 14/.

27. Ademas, el Conmité estind que "la prohibicién establecida en el parrafo 1
abarca toda forma de propaganda que anenace con un acto de agresion o de
guebrantam ento de la paz contrario a la Carta de | as Naciones Unidas o que
pueda llevar a tal acto, mentras que el parrafo 2 esta dirigido contra toda
apol ogi a del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discrimnacion, la hostilidad o la violencia, tanto si tal propaganda o
apologia tiene fines internos al Estado de que se trate conpo si tiene fines
externos a ese Estado. Las disposiciones del parrafo 1 del articulo 20 no
prohiben | a apol ogia del derecho soberano a | a defensa nacional ni del derecho
de los pueblos a la libre determinacion y a | a independencia conforne a la
Carta" 15/. El Conité estinbd asimsnm que "l as prohibiciones [establ ecidas en
el articulo 20] son plenanente conpatibles con el derecho a la libertad de
expresi 6n enunciado en el articulo 19, cuyo ejercicio inmplica deberes y
responsabi | i dades especi al es 16/.

28. Esta interpretaci 6n es interesante porque evita citar expresanente a la
violencia (por ejenplo, al vinculo, si bien indirecto, que existe entre la
incitacion al odioy la violencia). El elenento de violencia nornal nente da
lugar a la incoaci 6n de procesos penales, mentras que otras formas de
incitacion al odioy a la discrimnacion resultan més dificiles de determ nar
(cuesti 6on de hecho). Es particularnente necesario mantener la restriccion
dentro de los lIimtes determ nados por |as exigencias de necesidad y de
proporcional i dad (cuesti 6n de derecho). Los organi snos de | as Naci ones Uni das
gue se ocupan de | os derechos humanos deberian conceder a estos probl emas toda
| a atenci on necesaria, y | os Estados M enbros, |os organi snbs especi ali zados y
otras organi zaci ones intergubernanental es, asi conp |as organi zaci ones no
guber nanent al es, deberian poder contribuir al exanen de estas cuestiones.

D. Limitaci ones que pueden poner en peligro el derecho a
la libertad de expresién

29. Diversas linmtaciones del derecho a la |ibertad de expresi 6n pueden
adquirir tales dinensiones y formas juridi cas que constituyan una anenaza a
ese derecho. Asi, por ejenplo, si se definen con denasi ada vaguedad o
anplitud las limtaciones que de otra manera serian perm sibles en virtud de
parrafo 3 del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y
Politicos (por ejenplo, las leyes relativas al secreto de Estado), entonces
puede ponerse en peligro el propio derecho a la libertad de expresion

30. Todavia méas peligrosa es la actitud de | os Estados que penalizan

det er mi nados actos que cabria calificar de "delitos de opinion", en virtud de
di sposi ci ones penal es fornul adas de nanera vaga, oscura, anbigua o genérica;

| a "propaganda hostil" o "agitaci 6on" constituyen ejenplos cléasicos. En la
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practica, esas disposiciones sirven a veces de fundanentaci 6n juridica para

castigar con severidad a personas que han expresado su opi ni 6n, pero no han

utilizado ni propugnado |a violencia. A nenudo, en esas situaci ones tanpoco
se observan |l as garantias procesal es mni nas.

31. Oro ejenplo de las limtaciones que ponen en peligro el derecho msno a
la libertad de expresi 6n son las | eyes y regl anent aci ones concebi das para
situaci ones de energencia, que en |la mayor parte de | os casos entrafian | a
suspensi6n o la limtaci 6n nuy grave del derecho a la libertad de expresion
Habi da cuenta del gran nanero de paises (18) que han inpuesto nedi das de
energenci a con |l as cual es se exinmen de sus obligaciones en materi a de derechos
humanos, el problenma nerece un exanen atento 17/

32. Por ultino, se deben nencionar |os sistenmas juridicos de | os Estados que
constituci onal mente asunen det erni nadas concepci ones de | a vida publica 18/
(por ejenplo, principios ideol dgicos o religiosos), y que s6lo permten |la

i bertad de expresi 6n cuando se ajusta a esos principios. Seria interesante
cel ebrar un debate acerca de |la conpatibilidad de esos sistenmas juridicos con
| as normas de derechos humanos uni versal mente aceptadas 19/. Todavia mas

i nteresante seria saber si existen perspectivas de canbi o que permtan hacer
conpati bl es esos sistenas con el articulo 19 del Pacto Internaci onal de
Derechos Cviles y Politicos. La evolucién denpcréatica ocurrida durante |os
ul ti nos afios en Europa oriental y en Europa central ha denbstrado que ese
canbi o es posible. Queda por saber si |la evoluci6n denocratica supone
necesari amente la renuncia a | os principios publicos consagrados o si se puede
real i zar mediante |la evoluci 6n pacifica y ordenada de | as estructuras
politicas y de las élites dirigentes. Las cuestiones nmenci onadas no estan
incluidas en el ambito de nuestro mandato. Sin enbargo, en este contexto son
oportunas al gunas refl exi ones fundanental es sobre el derecho a la libertad de
opini6n y de expresi 6n: para que este derecho sea efectivo, su ejercicio no
debe estar vinculado a unas concepci ones determ nadas de |a vida publi ca.

La expresi on de ideas "de toda indole", confornme a | as disposiciones de
articulo 19 del Pacto, es una condicion esencial para una verdadera |ibertad
de expresién 20/. Qro requisito es abolir | a persecuci 6n por |a expresion de
opi ni ones; ello supone la necesidad de elimnar del sistema juridico todas |as
i mtaci ones que se acaban de nenci onar en | a presente secci 6n.

E. La dificil cuestion de |as sanciones que se pueden aplicar
a las personas gue expresan Sus 0pihi ones

33. El ejercicio de la libertad de opini6n y de expresi 6n puede suponer
conflictos entre el individuo y diversas instituciones del Estado o de |la
soci edad. En esas situaciones, a nmenudo se ejercen sobre el individuo

di versas presiones, en fornma de sanciones, cuyo contenido y natural eza

varian 21/. Abarcan desde sanci ones disciplinarias, nultas, sanciones
economcas y simlares (pérdida de enpleo, suspensién y retiro de una

autori zaci 6n, supresi on de ayuda financiera para activi dades de investigaci én,
expul si 6n de la universidad, etc.) hasta diferentes penas de privaci 6n de

i bertad, conprendida |la reclusién, a nenudo sin acusaci 6n ni proceso, es
decir, de caréacter arbitrario, e incluso hasta la tortura, |as desapariciones
y las ejecuci ones extrajudicial es.
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34. El alcance del concepto de "sanci 6n", cuando se exam na en el contexto de
| as medi das adopt adas por grupos, instituciones y el Estado para silenciar a

| os individuos, exige un analisis prudente del tipo de sanci ones que se

exam nara. Consideranps que nuestro informe deberia centrarse en al gunos de

| os probl emas rel aci onados con |l a reclusiéon. Proponenps este enfoque porque

I a reclusion, conp sanci 6n negativa de |a expresi 6n pacifica de una opini 6n
constituye uno de | os nedi os mas censurabl es encanmi nados a inponer el silencio
y, de hecho, constituye una violacio6n grave de | os derechos humanos. Por otra
parte, se debe tener presente que | a Com si 6n de Derechos Humanos se ha

i nt eresado mucho por | os problemas rel aci onados con | a recl usion, que guardan
relaci 6n con el ejercicio del derecho a la libertad de opini én y de

expresi 6n 22/.
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1. PROPUESTAS PARA UNA | NTERPRETACI ON DEL REG MEN JURI DI CO
DEL DERECHO A LA LI BERTAD DE OPI NI ON Y DE EXPRESI ON

35. Habida cuenta de lo indicado en el capitulo precedente, |os autores de
presente informe reafirman que el derecho de todos a tener opiniones es
absoluto y no esta sujeto a limtacion alguna. En canmbio, se adm ten al gunas
restricciones con respecto a la libertad de expresi 6n. Estiman asi m sno
necesario reiterar que el derecho a la libertad de expresi6n debe
interpretarse de forma anplia y las linmitaci ones adni sibles de fornma
restrictiva. Dicho en otros térm nos, en un Estado de derecho es

i ndi spensabl e prever una serie de "linitaciones a las linmitaciones" a fin de
proteger el caréacter fundanental del derecho a la libertad de expresion

El presente capitulo tiene por objeto estudiar la relacidén entre el derecho a
la libertad de expresion y las limtaci ones que admte ese derecho. Conp base
de referencia propondrenos |os principales elementos de o que el Comté de
Der echos Humanos |lama, "el réginmen del derecho a la libertad de opinion y de
expresi 6n", en la nmedida en que se aplica en el plano internacional

36. En este sentido debenos advertir que el presente informe no pretende ser
exhaustivo. Asi pues, no se abordaran tanpoco las sinples |imtaciones, sino
mas bien | as derogaciones a la libertad de expresi 6n, por ejenplo, la
suspensi 6n de su ejercicio en periodos de crisis. Tenenps conciencia de |la

i mportancia prinordial de esta cuestion, pues cuando se proclama un estado de
urgencia y se suspenden derechos humanos, en general las prineras |ibertades
af ectadas son las de opinién y de expresion. La Subcom si 6n se ocupa desde
hace mucho de | os problemas tipicos de esta clase de situaci ones 23/, de |las
gue se ocupa de forma pernmanente 24/. Estas cuestiones no se abordaran, para
evitar repeticiones. Sobre ese tema, el lector debera renmtirse a las partes
pertinentes de los informes periodicos del Relator Especial sobre | a cuestion
de | os estados de excepci 6n

A. Sobre | os derechos fundanentales sobre la libertad de
opi ni ones y de expresi 6n

37. Conp ya se ha indicado en el parrafo 9, del articulo 19 del Pacto

I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos se desprende que la libertad de
opi ni 6n debe consi derarse un derecho absoluto y no sonmetido a |limtacion

al guna, mentras que |la expresi 6n de |as opiniones, es decir, la libertad de
expresi 6n, puede admitir algunas limtaciones. Este enfoque presenta cierta
especi ficidad, pues otros instrunmentos internacional es de derechos humanos no
est abl ecen esta distincion con tanta claridad conp el Pacto. Con todo, |os
conceptos de "opinion" y "expresion" varian. Asi pues, |a Convenci én

I nt ernaci onal sobre la Elimnaci 6n de todas |as Formas de Di scrim naci on
Racial (inciso viii) del apartado d) del articulo 5) y la Convenci6n

I nternaci onal sobre la Represion y el Castigo del Crinmen de Apartheid
(apartado c) del articulo) hacen referencia al "derecho de la libertad de
opi ni 6n y de expresi 6n". Anbas convenci ones indican que, en |o fundanental,

| os dos conceptos citados se unen en uno solo, |o que es conprensible si se
considera la finalidad de esos instrumentos; |la prevencién de |a
discrimnacion y la elimnacion del apartheid exigen el misno trato, y
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no puede preverse ninguna diferencia cuando se trata de expresar opiniones que
fomentan el racisnpb y, con nmayor razén, el apartheid; esas opiniones estan
cl arament e prohi bi das conpo tal es por anbas convenci ones.

38. La Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio reconoce el derecho de todo

ni fio a mani festar su propia "opinidn" y a que se respete su derecho a la
"libertad de pensami ento, de conciencia y de religién". Sin enbargo, ninguno
de esos derechos esta definido conp absoluto, y al gunos el ementos cono

"la edad y madurez del nifio" y "la evoluci6n de sus facultades" son

i nportantes para escuchar |as "opiniones" del nifio conb seria deseable, a fin
de orientarlo en las esferas que tienen relaci 6n con su pensani ento, su
conciencia y sureligién. Por otra parte, |as disposiciones (art. 13) que
garantizan al nifio la libertad de expresion estéan fornul adas en térm nos
senejantes a las del articulo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; el
derecho a la libertad de expresi 6n no es absoluto y puede estar sujeto a

al gunas |imntaciones.

39. La Declaraci 6n sobre | os derechos humanos de | os individuos que no son
naci onal es del pais en que viven (resoluci 6n 40/ 144 de |a Asanbl ea Ceneral

de 13 de dicienbre de 1985) subraya | a diferencia entre esos dos concept os.

El derecho a la libertad de opinioén se trata al msno tienpo que la libertad
de pensam ento, de conciencia y de religion (inciso e) del apartado 1 de
articulo 5), mentras que |las disposiciones relativas al derecho a la libertad
de expresi 6n estan fornul adas en un articulo distinto (apartado b) de

articulo 2).

40. Las circunstanci as que se acaban de enunciar (parrs. 39 a 42) nuestran
gue los instrumentos de |as Naci ones Unidas reconocen |la diferencia entre |os
conceptos de "opinion" y de "expresion'. En canbi o, aunque segun | os
Rel at ores el derecho a tener opiniones goza de una protecci 6n absol uta en
todos |l os instrumentos pertinentes de | as Naci ones Unidas, no resulta tan
evidente que ello se aplique a los instrunentos regional es sobre derechos
humanos.

41. En general, l|as disposiciones pertinentes de |os instrunmentos regional es
de derechos hunanos no establ ecen una distincién clara entre | os dos
conceptos. El articulo 13 de |a Convenci 6n Amrericana sobre Derechos Humanos,
por ejenplo, nmenciona un derecho Unico, a saber, el derecho a la "libertad de
pensam ento y de expresi 6n". La Carta Africana de Derechos Humanos y de |os
Puebl os establ ece, en su articulo 9, la proteccién a la libertad de expresar
opi ni ones. El derecho de tener opiniones no esta expresanente anparado cono

tal. El Conveni o Europeo de Derechos Humanos garantiza en su articulo 10 la
protecci 6n del "derecho a la libertad de expresi 6n", que conprende |a
“libertad de opini én". Por consiguiente, este Ultinp concepto esta definido

conp parte del primero, y el todo puede estar sonetido a "ciertas
fornmal i dades, condici ones, restricciones o sanciones".

42. La prinmera conclusi 6n que cabe extraer de la formul aci 6n de | os conceptos
fundanment al es de "opini 6n" y "expresion" en |l os instrunentos regional es sobre

derechos humanos es que no existe una distincidon clara entre ellos y que, pese
a lo que sostienen | os Rel atores Especiales, el derecho de tener opiniones no

goza de una protecci 6n absoluta. El Conveni o Europeo de Derecho Humanos puede
consi derarse el instrumento mas anbi guo en ese senti do.
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43. En canbi o, estos conceptos estan nejor precisados en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el caso Lingens (8 de julio

de 1986), el Tribunal distinguid claramente entre, por una parte, el derecho
de los periodistas a difundir informaciones y por la otra, la libertad de
opinién y el derecho de comunicar ideas. El Tribunal se vio obligado a
est abl ecer esa distinci6n por que en esa causa se inpugnaba el articulo 111
del Cddigo Penal de Austria. El periodista (Sr. Lingens), acusado de

di f amaci 6n, podia ser condenado por ello aunque denpbstrara que sus

decl araci ones eran ciertas. El Tribunal Ileg6 a |la conclusién de que, conb se
trataba de juicios de valor, es decir, de opiniones, aquella exigencia era
ilogica y nenoscababa la libertad de opinién cono tal, elenento fundanental

del derecho garantizado por el articulo 10 del Conveni o Europeo. E ejenplo
citado, que ilustra |l a necesidad de facilitar |la comunicaci 6n de | as
opi ni ones, asigna un lugar distinto a la libertad de opiniéon y a la libertad
de informar. Con mayor razén, |as opiniones que todavia no se han transmtido
a terceros deben gozar de una mayor proteccion. Segun al gunos, |a infornacion
se refiere a datos objetivos, y las ideas, a construcciones nental es.

La i nfornaci 6n se situaria fundamental nente en el anbito de la realidad
objetiva, mentras que | a expresion de las ideas entrafiaria un "juicio de

val or".

44. Las refl exi ones que anteceden sobre | os fundamentos del derecho a la

i bertad de opiniodn y de expresi 6n son forzosanente provisionales. Conb se ha
destacado en el parrafo anterior, asi conb en las normas de | os instrunentos

i nternaci onal es pertinentes, los térmnos relativos a | os conceptos
fundanent al es deben consi derarse en su contexto exacto: |a expresion de una
"idea" puede contener un inportante elenento de "informaci 6n", y viceversa.

45. La expresi on de opi ni ones puede adoptar formas diferentes y realizarse
por distintos nedios. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos abarcan, en sus respectivos
articulos 19 y 13, la libertad de expresi6n oral, escrita, inpresa, artistica
o por cual quier otro procediniento el egido por el autor. El articulo 10 de
Conveni o Europeo de Derechos Humanos no nenciona ninguna forna especifica de
expresi 6n pero, en su jurisprudencia, el Tribunal Europeo decidié que |as

di sposi ci ones pertinentes del Conveni o Europeo se aplicaban a | a expresion
oral, las declaraciones escritas o inpresas y a |l as nmanifestaciones artisticas.

46. Por ultino, la proteccion dispensada por |os instrunmentos internacionales
de derechos humanos se aplica con independencia de | a nacionalidad de

i nteresado, y no conoce fronteras. Este principio tiene efectos enlalibre
circulacion transfronteriza de la informacién y |l as ideas, |a proteccion de

| os periodistas y corresponsal es extranjeros, |la radiointerferencia de

em si ones procedentes del extranjero, etc.

B. Sobre las restricciones adnisibles

47. Comp se ha indicado supra, el ejercicio del derecho a la libertad de
expresi 6n conporta responsabili dades y deberes particul ares y puede, por ende,
estar sonetido a determinadas |inmitaciones, sienpre que éstas no pongan en
tela de juicio el principio en si, y de ahi que al decretar esas |limtaciones
se deban observar determ nados criterios:



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 9
pagi na 15

- legitimdad;

- legalidad;

- proporcional i dad;

- necesidad denocrética.

48. Esos criterios estan previstos tanto en |a Declaraci 6n Uni versal de

Der echos Humanos (art. 29, parr. 2) conp en el Pacto Internacional de Derechos
Cviles y Politicos y los tres conveni os regional es antes citados.

Por consiguiente, los Relatores creen que, por su propia indole, esos
criterios tienen alcance universal y se aplican a cual quier situacién en |la
gue se inmpongan limtaciones al derecho a la libertad de expresion

Por consi gui ente, cabe considerar que son principios que rigen |la cuestién

de las |imtaci ones admi sibles.

49. Es evidente que esos principios no se aplican si un Estado adopta un
enfoque que excluya a priori la idea de las limtaciones. En este sentido,
convi ene recordar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
precisa, en el parrafo 2 del articulo 5:

"No podra admitirse restricci6on o nmenoscabo de ni nguno de | os derechos
humanos fundanent al es reconoci dos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de | eyes, convenciones, reglanmentos o costunbres, so pretexto de que el
presente Pacto no | es reconoce o | os reconoce en nenor grado."

Esta di sposici6n es inportante desde dos puntos de vista: por una parte,
consi dera que |l os principios del Pacto constituyen un todo de normas nini mas,
gue pueden anpliarse pero nunca rebajarse; por la otra, sugiere que en genera
| as normas internaci onal es de derechos hunanos permten anpliar el ambito de
esos derechos.

50. La experiencia demuestra que todo proceso de limtacion y, en su caso, de
elimnacion de las |limtaciones adm sibles es un proceso di nam co que propicia
I a evoluci 6n hacia |la denocracia. Por ello, adquiere especial inportancia el
criterio denom nado de | a "necesidad denocréatica". En el proceso de
consol i daci 6n de | a denpcraci a puede ser necesario, para que |la situacién
evol uci one, abolir progresivanmente |las | eyes que autorizan limitaciones y
suprimr los criterios de legitimdad que sustentan al gunas de ell as.

En resunen, el anbito de las limtaciones se reduce a nedida que progresa |la
denocracia. Con todo, se debe tener presente que estos procesos varian segun
| as soci edades y que no exi sten nodel os preestabl eci dos aplicables a todas |as
situaci ones. Las observaci ones siguientes s6lo constituyen un narco

rel ati vanente anplio que necesita detallarse mas, habida cuenta de | as
circunstanci as particul ares de cada soci edad.

1. Principio de legqgitimdad

51. Una limtacion no es adnisible mas que si persigue al guna de |as
finalidades enuneradas explicitamente en | os docunentos internaci onal es de
derechos humanos. En el Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos y
| a Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Hunanos, |os objetivos que pueden
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justificar esas limtaciones son el respeto de |os derechos y |la reputaci 6n de
| os demés y |l a protecci 6n de | a seguridad nacional, el orden publicoy la
salud o la noral pudblicas. Esta lista es exhaustiva.

52. El Conveni o Europeo de Derechos Humanos es mas anplio ya que menci ona,
adenmas de | a "seguridad nacional" y, de manera un poco redundante,

"la integridad territorial" o la "seguridad publica", |la defensa del orden vy

| a prevenci 6n del delito. Tanbién se hace referencia, en térmnos simlares,
a la protecci6n de la reputaci 6n o | os derechos de | os denmds. En canbi o,

di cho Convenio admte otras causas de legitinidad, al autorizar limitaciones
"para inpedir |a divul gaci 6n de informaciones confidenciales o para garantizar
la autoridad o la inmparcialidad del poder judicial". El articulo 16 de
Convenio legitima tanbién las linmtaciones a la libertad politica de |os

ext ranj er os.

53. La Carta Africana de Derechos Humanos y de | os Pueblos estipula (art. 29)
| os deberes del individuo respecto de la fanmilia y de |la seguridad del Estado
y afirma que "l os derechos y las |libertades de cada persona se ejercitan
respetando | os derechos de | os demas, |a seguridad colectiva, la noral y e

interés comin". Ademas, el articulo 29 nenciona | a necesidad de "velar por la
preservacion y el fortalecimento de los valores cultural es africanos
positivos". Asi, pues, |la enuneraci 6n de posibles notivos legitinos de

limtaci ones es bastante anplia, e incluso inprecisa, por lo que |la tarea de
interpretar y aplicar esas disposiciones resulta nas inportante, conp ocurre
con el Conveni o Europeo.

54. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre estas
cuestiones 25/ nuestra que es necesario verificar la sinceridad de |as

afi rmaci ones de un Estado cuando indica que |as nmedi das adoptadas contra una
persona tienen una base legitinma conforme al Conveni o Europeo. En |os casos
gue se sonetieron a su examen el Tribunal Ilegdé a la conclusion de que este
criterio se habia respetado, tanto en cuanto a | as cuestiones de | a noral
conp 26/ del derecho de | os demas 27/ o de la inparcialidad de |a autoridad
del poder judicial 28/.

55. El Comité de Derechos Humanos, en cunplimento de | as disposiciones de
primer Protocolo Facultativo del Pacto |Internacional de Derechos Cviles y

Politicos, ha aplicado algunos criterios de legitimdad y, entre ellos, |os
definidos en el articulo 20 del Pacto 29/.

56. En general, cabe lIlegar a la conclusi 6n de que el principio de la
legitimdad de las linitaci ones admi sibles tiene su fundanento decisivo en |os
i nstrument os de derechos humanos pertinentes y que por ese notivo se ha
reduci do el ambito de las limtaciones que el Estado puede declarar | egal es.

2. Principio de | egalidad

57. No son admisibles las |imtaciones que no estén "previstas en la

| egi sl aci 6n" (articulo 10 del Conveni o Europeo) o "expresanente fijadas por

la ley" (articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos o
articulo 13 de la Convenci 6n Anmericana). Los térnminos "legislacion" y "ley"
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deben interpretarse de una forma que incluya | os textos constitucionales y

| egislativos y el common [aw. Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la |l ey debe ser clara, accesible, precisa y previsible, sin ser excesivanente
rigida 30/.

58. Un andlisis conparado de |las constituciones y las |eyes de | os Estados
tanto desde el punto de vista de la reglanentaci 6n juridica del derecho a la
i bertad de expresion conp desde el de las restricciones a ese derecho podria
ser interesante para la labor futura de | os 6rganos de | as Naci ones Uni das en
ese anbito. A elaborarse el presente infornme se hizo, en una etapa anterior
un analisis conparado conb base de referencia 31/; ese analisis permte
fornul ar observaci ones de al cance general sobre el tena

59. La mayor parte de | os paises conceden a la |libertad de expresi 6n una
protecci 6n constitucional, pero al gunos garantizan correctanente ese derecho
en su ordenam ento juridico aunque no di spongan de constituciones escritas.
Con frecuencia se trata de | eyes especificas. Entre |os paises dotados de una
constituci 6n escrita que garantice expresanente el derecho de libertad de
expresi 6n, cabe distinguir entre los que se limtan a enunciar un principio
constitucional y |os que han aprobado | eyes especi al es.

60. El nunmero de paises es aproxi madanente el msnb en cada una de |as dos
categorias 32/. Debe sefial arse que al gunas constituci ones anparan el derecho
ala libertad de expresion de forma bastante | acénica; otras son nas
detal | adas y contienen formul aci ones mas parecidas a | as de | os instrunentos
i nternacional es 33/. Determ nadas constituciones prohiben la censura 34/ y
otras nencionan las fornmas de ejercitar la |libertad de expresi 6n 35/.

61. Habida cuenta de | as observaci ones precedentes, no es de sorprender que
un anal i si s conparado, incluso apresurado, ponga de manifiesto que |as
constituci ones en general son inprecisas sobre la cuestion de las |imtaciones
admi si bl es. Puede suceder que no | as nencionen o que |as presenten de una
nmanera tan anplia e inprecisa que resulte dificil determ nar el alcance de |la
norma juridica que declaran garantizar. Algunas constituciones contienen una
sinple referencia a las | eyes del Estado. Michas veces |as referencias de
este tipo estan definidas de forma general e incorrecta 36/.

62. En cuanto a las leyes que restringen la libertad de expresion, debe

est abl ecerse una distincion entre | os paises que tienen una |egislacion
especifica sobre la informaci 6n y | os que se apoyan en | eyes ordinarias
relativas, por ejenplo, a la difanaci6n, la calumia, |la pornografia, la
protecci 6n de | os nenores, etc. Se observa que nuchos paises justifican
l'imtaciones que no estan claranente definidas o se fundan en una acepci 6n
excesivamente anplia de la legitim dad de esas linitaciones; ello deja a las
aut ori dades estatales un peligroso margen di screcional para determnar e

al cance del derecho a la libertad de expresion. Tanbi én es fuente de

i ncertidunbre el enpleo de conceptos que tienden a tipificar conp delitos
det er mi nados conportam entos. A este respecto, cabe nmencionar el enpleo en |la
| egi sl aci 6n de conceptos conmpo "bl asfenia", "subversi én", "mal evol enci a"

"desi nformaci 6n", "runores fal sos", "conducta incorrecta", etc. 37/.



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 9
pagi na 18

63. Los Rel atores Especial es consideran que hace falta un analisis a fondo de
las limtaciones del derecho a la libertad de expresi 6n contenidas en | as

| egi sl aci ones nacional es. Parece que el principio de la legalidad tiene dos
facetas: por un parte, se debe limtar |a posibilidad del Estado de
restringir la libertad de |a persona, y por la otra se puede dejar al Estado
un margen peligrosanmente anplio, en virtud del enpleo de conceptos ma
definidos o fornmul aci ones excesi vanente anplias o gl obal es, y propiciar asi

| as viol aci ones de | os derechos hunanos.

3. Principios de proporcionalidad y de necesidad denocrética

64. No pueden considerarse admi sibles las restricciones superfluas de |os
derechos humanos. El parrafo 3 del articulo 19 del Pacto |Internacional de
Derechos Civiles y Politicos nmenciona el concepto de necesidad para justificar
los notivos legitinos de limtaciones. Sin enbargo, no se precisa la indole
de esta necesidad. El articulo 29 de |a Declaraci 6n Universal de Derechos
Humanos, que establ ece un nexo entre las limtaci ones admi sibles de |os
derechos enunci ados y el concepto de "soci edad denocratica" 38/, puede

of recernos un elenmento de interpretacién. El articulo 10 del Conveni o Europeo
es todavia mas explicito al respecto, pues vincula claranente las |imtaciones
perm si bl es al concepto de "necesidad denocréatica". Aunque esté prevista en
la ley y persiga a priori una de las finalidades previstas, la limtaci 6n no
es perm sible si no responde a una necesidad denocréatica, que el Tribuna
Europeo interpreta principal mente cono el deber de observar el principio de
propor ci onal i dad, pero tambi én conb | a preem nencia del derecho y de |os

der echos hunanos.

65. La jurisprudencia del Tribunal Europeo es nmuy esclarecedora y permte
conprender cabal nente el concepto de necesidad denocratica. En priner |ugar
el Tribunal ha indicado que |a pal abra "necesaria" alude a una "necesi dad

soci al inperiosa", y no significa sinplenente "indispensable”, "razonable", ni
"deseable". Por otra parte, no reconoce a | os Estados un nargen de
apreciacion ilimtado; ese margen esta sujeto a un control europeo, que sera

tanto mas intenso cuanto més inportante sea la limtacion. E nargen varia
tanbi én en funci 6n del notivo de interés general invocado. Asi, pues, se
reconoce un margen de apreciaci 6n mas anpli o cuando se trata de proteger la
"noral ".

66. El Tribunal precisa el concepto de "sociedad denocratica" especificando
que la libertad de expresi 6n es uno de | os fundanentos esenci al es de esa
sociedad 39/. La proteccidén a la libertad de expresi 6n abarca, pues |as

i nf ormaci ones o i deas acogi das de buen grado o consi deradas i nof ensivas o

i ndi ferentes, pero tanmbi én |as que hieren, chocan o inquietan al Estado o a
una parte cual quiera de la poblaciéon. Es en virtud de |os principios de
pluralisnp, tolerancia y espiritu de apertura, sin |los cuales no existe

soci edad denobcratica, conp se aplica el principio de proporcionalidad. Las
razones invocadas por el Estado que establece una limtacion a la |libertad de
opi ni 6n deben ser pertinentes y suficientes, habida cuenta del conjunto de |as
circunstancias de cada caso. El Tribunal relaciona | as consecuencias de |la
ausencia de limtaciones en interés general con |as consecuencias de una
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[imtaci on inpuesta a un particular, sin perjuicio del interés del publico por
estar informado. Segun el Tribunal, incunbe a |la prensa conmunicar |la

i nf ormaci 6n sobre cuestiones debatidas en el anmbito politico. Se afiade adenas
el derecho del publico a recibir esa informaci 6n 40/.

67. Ademas, el "libre juego del debate politico" supone el reconociniento de
que la critica es una condici6n esencial para el funcionam ento de un régi nen
pol itico verdaderanente denocratico 41/. El tribunal subraya que el objetivo
protector del Conveni o no exige que se inponga una uniform dad absol uta ni
significa que deban pasarse por alto las caracteristicas de fondo y de

procedi miento de | os respectivos derechos internos de | os Estados 42/, pero se
remte a una especie de tradici 6n europea conmiun conp referencia de |a sociedad
denocréatica. Se da por supuesto que | os Estados menbros tienen por | o nenos
un denom nador contin de tradici 6n denocréatica que les ha |l evado a ser Partes
en el Convenio. El derecho conparado y el respeto de | as denas di sposiciones
del Conveni o contribuyen a constituir |as pruebas de |la existencia de |a
necesi dad denocrati ca.

68. En resumen, las tradiciones comunes y un periodo relativanente |argo de

i nterpretaci 6n comin del Conveni o Europeo han permtido al Tribunal Europeo
determ nar normas que son | o bastante coherentes y flexibles para que se pueda
evaluar | a conpatibilidad de los distintos sistenmas juridicos con |as nornas

i mpuestas por el Convenio, y para que el concepto de soci edad denocréatica no
sea rigido. El Tribunal considera que una sociedad denopcratica es una

soci edad evol utiva fundada en la libertad de expresion; los criterios que se
reconocen son, pues, |lo bastante flexibles para seguir y respetar |os canbios
soci al es.

69. De | as observaci ones anteriores se desprende que el concepto de

"necesi dad denocratica", conb concepto pertinente desde el punto de vista
juridicoy en el plano internacional y que ejerce nucha influencia en e

régi nen efectivo del derecho a la libertad de opini én y de expresion, podria
verse muy reforzado por instituciones internacionales o regionales cono el

Tri bunal Europeo de Derechos Humanos. Debe quedar claro que el Tribunal no es
la Unica instituci 6n que puede aportar su contribucién a este respecto. Qros
o0rganos de supervision de |la aplicaci 6n de |os instrunmentos internacional es de
der echos hurmanos deben actuar en el msno sentido, aunque su autoridad
efectiva sea mas nodesta. Conviene observar que el Comité de Derechos Humanos
se pronunci 6 asim sno sobre el principio de |la proporcionalidad 43/, lo cua
denuestra que, en la aplicaci 6n de los tratados internacional es al gunos

el ement os fundanental es pueden contribuir a el aborar una interpretaci6n

juridi canente coherente, incluso en un anbito tan conplejo conb el concepto de
| a necesi dad denocratica.
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[11. CUESTI ON DE LAS SANCI ONES CONTRA PERSONAS QUE EJERCEN
SU DERECHO A LA LI BERTAD DE EXPRESI ON

70. Ccurre a veces que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
genera conflictos entre el Estado y el individuo. En ese caso, casi todas |as
| egi sl aci ones prevén sanciones contra el individuo. Conp esas sanci ones
corresponden a limtaciones del derecho a la libertad de expresi 6n que se
consi deran perm sibles, persiste |la cuesti6on de saber céno restringir la
aplicacion de |las sanciones. Ya se ha dado una respuesta prelimnar a esta
pregunta en el capitulo precedente, que trata de la "necesidad de limtar |as
['imtaci ones".

71. Seglun |l os Rel atores Especiales, el narco analitico expuesto en el
capitulo anterior se aplica tanbi én al tema de | as sanci ones, que en
consecuenci a deben ajustarse a los principios de |egitimdad, |egalidad,
proporci onal i dad y necesi dad denocratica. Dicho en otros térmnos, |as

sanci ones que son ilegitimas, ilegales, superfluas o desproporci onadas no
deben consi derarse permisibles y constituyen viol aci ones de | os derechos
humanos.

A. Principio de |legalidad

72. Se debe examinar en priner lugar este principio porque, cuando se aplica
de forma adecuada, elimna nmuchas dificultades que pueden surgir en otros
anbitos. Asi pues, el principio de |legalidad exige la elimnacion de todas

| as sanci ones no consighadas formal nente y todas |as formas de censura previa
qgue, en la practica, en general tanpoco estdan expresadas. Adenmas, el pricipio
de | a |l egalidad exige que se elininen |as sanci ones inpuestas sobre | a base de
di sposi ci ones demasi ado anplias o vagas. La |ley que estipula |las sanciones
debe ser concreta y especifica en cuanto a todos | os el enentos constitutivos
de la nedida de limtacion y a la infraccién, y en particular el elenento

i ntenci onal, que nerece atencion especial. A nuestro juicio, la |egislacion
deberia excluir toda posibilidad de aplicar la "presuncion de nmala fe", que la
| egi sl aci 6n interna de al gunos paises adnmite con respecto a |a difanacidn.

73. En el msnmo orden de ideas, |la cuestidn de | as "sanciones preventivas"
(censura, prohibicioén, incautacion) plantea inportantes problemas referentes a
la legalidad, en especial en cuanto a la inprecision y el caracter arbitrario
de la definicién de | os el enentos objetivos y subjetivos de |os

conportam entos, asi conob | os perjuicios probables. La inprecisiony e
caracter arbitrario inherente en |las sanci ones preventivas plantean asi m snp
la cuestion de la legitimdad de | a | egislaci 6n que contenpla esas sanci ones.
Exi ste una relacion directa entre la precision de |1 os textos normativos y el
respeto del principio de la individualizaci 6n de | as sanciones. A ese
respecto, |los conceptos de tentativa y de conplicidad deberian ser objeto de
at enci 6n especi al .

74. La cuesti 6n general que se desprende de | as observaci ones precedentes es
la de la arbitrariedad de |las sanciones. Si éstas se basan en | eyes que son
vagas o manifiestamente inprecisas, y estan fornul adas con el propoésito

evidente de crear un pretexto "juridico" para reducir al publico al silencio,
esas penas se asenejan a las sanciones no formales o arbitrarias. Segln |os
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Rel at ores Especiales, la diferencia es poco inportante, de nodo que en caso de
reclusién u otras formas de privaci 6n de la libertad, esas sanci ones
constituyen en principio violaciones de | os derechos humanos. Ademés, no
puede consi derarse que ese género de | egislacion observe el criterio de

| egal i dad, con independencia de |a apreciaci 6n que se tenga sobre su

l egitim dad.

B. Principio de leqgitimdad

75. La cuestién del respeto de la legitimdad da todo su sentido al criterio
de la legalidad. Al gunas sanciones se inmponen en virtud de | eyes con | as que
no guardan nmucha relaci 6n. En otros casos, |las |eyes msmas no persi guen

ni nguno de | os propésitos considerados legitinbs en el sentido de |os

i nstrunentos internacionales. Una vez mas, debe subrayarse que |a formul aci é6n
i nprecisa y vaga de las | eyes no es admi si ble porque no responde a |as
exigencias de la legalidad o | a |egitimdad.

76. La lista de los criterios de legitimdad de | as sanciones, tal cono se
prevé en los instrumentos pertinentes, es exhaustiva (véanse |os parrafos 51
a 56 y 62). No son admi sibles, por ejenplo, |as consideraci ones rel aci onadas
con el bienestar econdm co del pais, los intereses sociales o culturales o la
religion. Sin enbargo, el recurso a conceptos inprecisos como "la noral" o
"el orden publico" 44/ permite circunvenir este enfoque restrictivo.

El concepto de orden publico, por ejenplo, plantea sobre todo | a cuestidn de
la legitimacion de las funciones de la policia y de los tribunales, e

parl amento u otros 6rganos de control

77. Se observara a este respecto que el Convenio Europeo se refiere a
concepto de "orden" con nas tol erancia que | os denmas instrunentos

i nternacionales; ello ha permitido al Tribunal Europeo de Derechos Hunmanos

| egitimar sanciones en materia de libertad de expresi 6n dentro de un grupo
determi nado. En canbio, el Tribunal ha puntualizado que ello se aplica en
particul ar en casos cono el de |as fuerzas arnmadas, en | os que el desorden de
ese grupo puede afectar al orden de |a sociedad en general. La seguridad
naci onal no se puede invocar conp notivo para inmponer sanciones con el nico
obj etivo de prevenir anmenazas de caracter local o relativanente aisladas
contra la ley y el orden 45/.

78. La enuneraci 6n de los notivos de legitinmdad de | as sanciones en | os
tratados internaci onal es es exhaustiva. Evidentenente no se puede afiadir nada
a esa lista, y los notivos existentes deben interpretarse de nmanera
restrictiva.

C. Principios de necesidad denpocréatica y de proporcionalidad

79. E informe prelimnar pernmiti6 analizar una gran variedad de sanci ones
negativas contra individuos que ejercen su derecho a la |libertad de
expresi 6n 46/. Esas sanci ones pueden adoptar la forma de linmtaciones a la
libertad de desplazamiento, un perjuicio a la carrera profesional de

i ndi viduo o incluso penas que afectan a | os nedi os de expresi 6n, presiones
fisicas y hasta sanciones que atentan contra la vida, la libertad o la
seguri dad de | as personas.
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80. La dificultad procede de que con denasi ada frecuenci a esas sanci ones no
estan previstas por las |leyes de | os Estados que las utilizan o proceden de
practicas no reconocidas por |os o6rganos oficiales. Huelga decir que este
ti po de "sanciones" no responde a los criterios de legalidad y |egitinidad.
Sin enbargo, esas practicas deben nmenci onarse en este contexto, porque parecen
tener una inportancia crucial para la |libertad de expresi én: en efecto, |as
victimas de esas nedidas ilegitims, y nuchas veces ilegales, |0 son

general nente con notivo del ejercicio de su libertad de expresi én
(periodistas, dirigentes de partidos de oposicién, sindicalistas, etc.).

81. Los informes del Conité de Derechos Humanos aportan una i nfornaci 6n

i mportante en este sentido. De los siete casos de presuntas viol aci ones de
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos, cuatro de
| as nueve denuncias de tortura recibidas entre el segundo y el 16° periodo

de sesiones del Comité, tenian relaci6n con el ejercicio del derecho a la

i bertad de expresi 6n. Esos casos constituyen probabl emente una nuestra
representativa, aunque linmtada, de la indole de |os peligros existentes:

es un aspecto que debe tenerse presente al exam nar |a necesidad denocréatica y
| a proporcionalidad de | as sanci ones contra | as personas que ejercen su
derecho a la libertad de expresion

82. Dada | a gravedad del problenma nencionado en el parrafo precedente y lo
datos alarmantes sobre la magnitud y la brutalidad de | as presiones ejercidas
sobre personas que ejercen su derecho a la |libertad de expresi én, |os
Rel at ores Especi al es consi deran i ndi spensabl e en ese aspecto el aborar la tesis
conforne a la cual |os Estados tienen |a obligacio6n positiva de garantizar el
respeto de la libertad de expresion. Mas alla de su deber de abstencion o de
no injerencia, |os Estados deben adoptar nedi das, en particular en su

| egi sl aci 6n penal, para garantizar el ejercicio sin riesgos de la libertad de
expresi 6n. Sol anente asi podré conenzar a exam narse |la cuestion de |la
proporci onal i dad de | as sanci ones.

83. En el caso en que la libertad de expresi 6n se ejerce efectivanente y sin
| os riesgos nencionados en | os parrafos anteriores, es posible examnar |la
proporci onal i dad de | as sanci ones contra personas que, al expresar sus
opi ni ones, violan la |egislaci 6n que anpara | os derechos y |a reputaci 6n de

| os demés, el orden publico, la noral, etc. Segln |os Rel atores Especi al es,
la privacion de la libertad es una sanci 6n mani fi est anent e despropor ci onada.
Ademés, el riesgo inherente en la privacioén de la libertad es que puede
generar miltiples violaciones de | os derechos hunanos. Esa pena, en
principio, no deberia estar prevista en el anbito de la libertad de opinién y
de expresi 6n salvo, por ejenplo, en | os casos total nente excepcional es en que
existe un peligro manifiesto e innediato de viol enci a.

84. Entre los diversos tipos de sanci ones deben nenci onarse en especial |as
gue afectan a la libertad de desplazamento y a | os derechos profesional es de
| a persona. Esos dos tipos de sanciones plantean cuesti ones de
proporcional i dad y de necesi dad denocrati ca.

85. las limtaciones a la libertad de despl azanm ento afectan sobre todo a | os
periodi stas extranjeros. Su indole es variada: denegaci 6n de visa,
denegaci 6n de credenci al es, confiscaci 6n de pasaporte, prohibicion de asistir
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a mani f est aci ones, obligaci 6n de presentarse peri odicanente a la policia,

det enci 6n administrativa en | os aeropuertos, conposicion selectiva de grupos
autori zados de periodistas, etc. Esas limtaciones afectan a |la persona y
perturban su trabajo. Los instrunmentos internacionales y sus mecani snos de
apl i caci 6n no parecen garantizar una protecci 6n suficiente a | os extranjeros
en situaciones asi. En estos casos |as consideraciones de soberania

del Estado tienen una influencia preponderante. Parece que esas nedi das son
i nconpati bl es nuchas veces con el principio de necesidad denocratica. Por
consi gui ente, convendria el aborar normas internacional es adecuadas y

necani snos que permtan controlar las practicas de | os Estados respecto de |os
peri odi stas extranj eros.

86. Por udltinp, y a fin de nostrar |a gama de sanci ones posi bles contra

per sonas que expresan sus opi ni ones, deben menci onarse | as sanci ones que
afectan a | os derechos de | os profesionales. Al gunas afectan directanente a
la libertad de expresi6n, cono |as prohibiciones de escribir, ensefiar o
participar en conferencias de prensa; otras son mas dificiles de discernir,
conp | as dimsiones forzadas, |os "cajonazos", |a obstrucci 6n de ascensos y
los traslados. Sienpre resulta dificil aportar pruebas del al cance real de
| as nmedi das u obtener informaci 6n pertinente sobre ese tipo de situaciones.
Qra dificultad radica en que esas "sanciones" no |as aplica necesarianente
el Estado, sino mas bien |las inmponen organi snbs o grupos privados.

87. Es interesante observar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
sido mas bien restrictivo en este sentido, al negarse a reconocer una

viol aci 6n del articulo 10 del Conveni o Europeo sobre Derechos Humanos por e
noti vo de que este instrunento no garantiza el acceso a |la adm ni straci 6n
publica 47/. Por su parte, |a Com sion Europea declard que era necesario
suspender por al gunos neses del ejercicio de la profesiéon a un abogado que
habi a hecho decl araci ones publicas que podian desacreditar esa profesion o
poner en peligro la autoridad del poder judicial 48/.

88. Sigue sin determinarse hasta qué punto esas sanci ones son incomnpati bl es
con | os principios de necesidad denocratica y de proporcionalidad; es probable
gue no se pueda dar una respuesta abstracta. Esas cuestiones deben exani narse
una por una, y apreciarse totalnmente |as circunstancias pertinentes. No es
evi dente que | as Naci ones Uni das puedan establ ecer procedi nm ent os adecuados
para resol ver cuestiones de esta indole.
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I'V. LA LIBERTAD DE OPI NION Y DE EXPRESI ON EN RELACI ON CON LA
LUCHA CONTRA EL RACISMO Y LA DI SCRI M NACI ON RACI AL

89. El andlisis de las Iimtaciones a la libertad de expresi6n y de

i nformaci 6n para luchar nejor contra el racism pone de manifiesto la
conpl ej i dad de esta cuestién. La mayoria de |os textos internacionales
pertinentes admten esas restricciones. De hecho, cada vez nas paises |as
autorizan o | o haréan proéxi manente, ya sea porque se ven real nente enfrentados
con el aunento del racisnb (en particular en Europa, donde adopta tanbi én una
forma particular, el revisionisnm) o con conportamn entos discrimnatorios
-vincul ados sobre todo a | a exacerbaci 6n de desi gni os naci onalistas- o con
fines preventivos e incluso pedagdgi cos.

90. Asi, los siguientes paises han adoptado o conpl etado Ul ti manente una

| egi sl aci 6n especifica al respecto: Argentina (1988), Brasil (1985),

Col ombi a (1988), Cuba y China (1987), Francia (1990), |a Republica Federal de
Al emani a (1985), el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (1986),
Senegal y Suecia (1989) y la Union de Republicas Socialistas Soviéticas (1990).
Ademés, Australia, Canmerun, Chile, Espafia, México, Niger, |os Paises Bajos,
Sueci a y Venezuel a preparan actual nente | egislacion al respecto.

91. Por otra parte, la cuestién de las |imtaciones que pueden inponerse a la
i bertad de expresion en nonbre de la lucha contra el raci snp ha suscitado e
interés de varias organi zaci ones no gubernanental es, al gunas de ell as
consagradas a la proteccion de esta forma de libertad. Article 19 organizo
una conferencia sobre esta cuestion que se celebrd en Londres |os dias 27

y 28 de abril de 1991. La carta nensual de Periodistas sin Fronteras publica
regul arnmente articul os sobre el tema 49/. En una conuni caci 6n presentada en
el 47° periodo de sesiones de |a Com si6n de Derechos Hunmanos, el Consejo

I nt ernaci onal de Mijeres Judias mani festé su preocupaci 6n por el hecho de que
al gunas autoridades, en nonbre de la libertad de expresion, toleran o alientan
los Ilamamientos a la violencia racial o religiosa.

92. En canbi o, nuchos paises consideran inatiles esas |linmtaci ones, sea
porque al egan no tener probl enas de raci sno o porque consideran peligroso que
se el abore una | egislacion "de excepcié6n" en la materia y estiman que basta
con | as di sposiciones general es de derecho comin.

A ¢Cual puede ser la legitimdad de las |limtaciones "necesarias
en_una soci edad denpcréatica" para luchar contra el racisnn?

93. Se asigna aqui al concepto de legitimdad el sentido que se le dio en el
informe prelimnar. En general, se protege la libertad de opinién y de
expresi on, al igual que la de informaci 6n. Por consigui ente, una decl araci 6n
raci sta puede asimlarse al sumnistro deliberado de infornaci 6n falsa, que
legitima la inposicion de |imtaciones.

94. Conp destacO oportunanmente la Corte Interanericana de Derechos Humanos,
en una deci si 6n de 13 de novi enbre de 1985: "Una soci edad que no esta "bien"
i nformada no es una sociedad realnente libre". Se afirma asi el principio de
que el derecho a la infornmaci 6n presupone una cierta calidad de ésta.
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1. La legitimdad de las linitaciones previstas para conbatir el racisno en
relaci6n con el derecho internacional de derechos humanos

a) Los instrunentos pertinentes

95. En virtud del articulo 29 de |a Declaraci 6n Universal de Derechos
Hurmanos, las limtaciones a | os derechos que garantiza en general sdélo son

adm sibles "con el Gnico fin de asegurar el reconocimento y el respeto de |los
derechos y libertades de | os demas, y de satisfacer las justas exigencias de
la noral, del orden publico y del bienestar general...". Conp destacanbs
supra la mayoria de | os instrunentos internaci onal es establ eci dos
ulteriornente incorpora, con nmayor o nenor detalle, |os msnos notivos para

legitimar las |imtaciones.

96. El docunmento de |a Reuni 6n de Copenhague sobre | a di mensi 6n humana de | a
Conferencia sobre la Seguridad y | a Cooperaci 6n en Europa (CSCE) reafirm, en
su punto 9.1, el derecho a la libertad de expresion

"Este derecho incluird la libertad de expresar opiniones y de
reci bir y conunicar informaciones e ideas... El ejercicio de este
derecho no estara sujeto mas que a las linmtaciones prescritas por |la
| ey, que sean conpatibles con |las normas internacional es.”

En una cl dusul a general relativa a las linmtaciones el msnp documento
especifica, en el punto 24: "En una soci edad denocratica, toda restricci 6n de
| os derechos y de las |libertades debe corresponder a uno de | os objetivos de
la ley aplicable y guardar estricta proporcion con |la finalidad persegui da por
la mism". ¢Hubiera sido quiza mas claro apuntar a la legitimdad de

obj etivo? 50/.

97. Las nedidas discrininatorias se refieren, en prinmer lugar, al respeto de
| os derechos de |os demds. En ese contexto, estos derechos pueden entenderse
conp el derecho a la igualdad, la dignidad, |a protecci én contra tratam entos
degradantes o, incluso, el derecho a la informaci6n. En canbio, el enpleo de
concepto de "orden publico", cuyos |imtes suelen estar nal definidos, plantea
nmas probl emas. Debido a su inprecision, puede caerse en |l a tentaci 6n de
invocarl o en circunstancias no pertinentes y asi hacer un uso abusivo de la

| egitim dad.

98. Con respecto al concepto de noral, parece corresponder prima facie a
espiritu que deberia inspirar a una | egislacion antirracista. Pero incluye en
ciernes el riesgo de declarar ilegitino todo aquello que, sencillanente, no es

de aceptaci 6n universal. La idea de un consenso noral que justifique la
adopci 6n de nedidas restrictivas puede incluir virtualmente la dictadura de la
noral. Es innecesario recordar aqui |os peligros que entrafia | a voluntad de

i mponer un orden noral -todos tenenps aun presente el nazisnpb- ni hacer
hi ncapi é en el riesgo que significaria invocar la noral para limtar la
i bertad de expresion.
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99. Entre los notivos de |limtaci ones que pueden invocarse, Unicanmente e
concepto de derechos de | os denés, suficientemente delimtado, pareceria
justificar plenanente las |imtaci ones necesarias para |uchar contra e

raci smo. Ademas, en el plano de la técnica juridica, la referencia a |los
derechos de | os demas permte definir mas rigurosanente | as infracciones.

Asi, se limtaria estrictanente el nunero de actitudes sancionables y se
neutralizaria el riesgo de anpliar el anbito de la represion a |a denuncia de
si npl es desvi aci ones con respecto a |la norma predom nante. Por dltino, |as
[imtaci ones i nmpuestas para conciliar derechos en pugna constituyen un riesgo
nenos i nportante para las |ibertades.

100. Por otra parte, la referencia explicita o inplicita a |los derechos de
| os demés halla eco en un cierto nainmero de di sposiciones restrictivas,
previstas por los instrunentos internacionales en beneficio de todos.

101. Asi, el parrafo 3 del articulo 29 de | a Declaraci 6n Universal de

Der echos Humanos di spone que "estos derechos y |ibertades no podran en ningin
caso ser ejercidos en oposicion a los propésitos y principios de |las

Naci ones Unidas". Conpleta esta disposicion el articulo 30, que dice lo

si gui ent e:

"Nada en | a presente Declaraci 6n podra interpretarse en el sentido
de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona
para enprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresi 6n de cual qui era de | os derechos y |ibertades procl amados en esta
Decl ar aci 6n. "

102. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos enuncia, en e
parrafo 1 del articulo 5, el misno principio en térmnos simlares.

103. La Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos fornula, en su
articulo 29, la msnma disposicion

"N nguna di sposici 6n de |a presente Convenci 6n puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de | os Estados
partes, grupo o persona, suprimr el goce y ejercicio de | os derechos y
| i bertades reconocidos en la Convencion o limtarlos en mayor nedi da que
la prevista en ella.”

Lo misno proclaman el Conveni o Europeo de Derechos Humanos (art. 17), la
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos (art. 29) y el Pacto |nternaciona
de Derechos Civiles y Politicos (art. 5), en térmnos simlares.

104. Por udltino, es innecesario recordar que el derecho a un trato no

di scrimnatorio constituye efectivanmente un derecho humano fundanental,
garanti zado por todos |os instrunmentos internacional es de derechos humanos, y
es el tema central de un instrunento especifico de |as Naci ones Unidas, |la
Convenci 6n | nternaci onal sobre la Elimnaci 6n de todas |as Formas de

Di scrim naci 6n Racial, que entré en vigor el 4 de enero de 1969. En virtud
del articulo 4 de esa Convenci 6n, |os Estados Partes se conpronetieron a
adoptar nmedi das positivas destinadas a elimnar toda incitacion a la
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di scrimnaci on racial. Esas nedidas positivas pueden entrafiar |limtaci ones a
la libertad de expresion, puesto que |os Estados se conproneten,
concretanente, a declarar "conmo acto punible conforme a la | ey toda difusioén
de ideas basadas en |l a superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la

discrimnacioén...", etc.

105. Por consiguiente, la Convencion no se limta a legitimar |imtaciones,
sino que especifica que éstas deben ir aconpafiadas, en al gunos casos, de

sanci ones penales. Convendria volver a tratar este tena con |a debida
atenci 6n al criterio de necesidad denocratica que entre otras cosas presupone,
en el respeto de | os derechos hunmanos, una proporci én entre la restriccion y
el objetivo legitim que se persigue. El articulo 20 del Pacto Internaciona
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4 de | a Convenci 6n son | os

ani cos instrumentos especificos que legitiman las |imtaciones o derogaci ones
ala libertad de expresion, al indicar con exactitud qué tipo de

conportam entos justifican dichas |initaciones.

106. Se trata aqui, nuevanente, de |a propaganda o |a apologia del odio, la
incitacion a la discrimnacion, la hostilidad y la violencia y la difusién de
i deas basadas en |l a superioridad o el odio racial. Esta enuneracion, que
parece suponer un cierto grado de publicidad de | os conportam entos
censurabl es, se refiere inplicitanente al concepto de adoctrinam ento y al de
i nformaci 6n fal sa o difusi6n deliberada de infornmaci 6n errodnea.

107. ¢Cabe concluir entonces que la libertad de expresi 6n podria fundanentar
una limtacion del derecho a recibir informaci6n correcta? Dicho de otro
nodo, en virtud del derecho a estar bien infornmado podria sancionarse |a

di fusién de tesis revisionistas o de una i deol ogia basada en | a superioridad
de una raza determnada. En relacién con este Ultino punto, convendria que

| os instrunentos internacionales, en lugar de justificar nedidas que linitan
la libertad de expresi 6n, desenpefien real nente su funci 6n pedagdgi ca; por
ejenmplo, no utilizar el térmno "raza" que, en relaci 6n con | os seres humanos,
no tiene ninguna significacion cientifica. E reconocimento inequivoco de |a
uni ci dad de |la raza humana parece ser el requisito previo indispensable para

| uchar contra el racisno.

b) Las decisiones de las instancias internacionales y regionales de
protecci 6n de | os derechos humanos

i) El Comté de Derechos Humanos

108. El Conmité de Derechos Hunmanos ha adopt ado pocas deci si ones inportantes
en la materia. De las 18 decisiones sel eccionadas y adoptadas por el Conmité
en relacion con el articulo 19, s6lo dos se refieren al racisno.

109. En el prinmer caso, la reclanaci6n 117/81, M_A c. ltalia, fue declarada
i nadm si bl e ratione materiae por el Comté el 10 de abril de 1984. El autor
de I a recl amaci 6n no habia especificado qué articul os del Pacto se habian

viol ado segln él. Los hechos pueden resumrse de | a siguiente

forma: en 1971, cuando el recurrente tenia 15 afios, ingresd en el Myvinento
Politico Odine Nuovo. Al ser disuelta esta organi zaci 6n en 1973, M A se
adhirié al Mwvinento Sociale Italiano. Enjuiciado en 1974, se |l e condend a
cuatro afios de carcel. Ante el Comté, el Gobierno de Italia invocéd, entre
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otros, el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto y al eg6 conb objetivo legitino

| a protecci 6n de | a seguridad nacional y del orden publico. E Comté

consi der6 que, por su natural eza, |los actos inputados a | os recurrentes

est aban excluidos de |la protecci 6n del Pacto, en virtud del articulo 5 de éste
y que, en todo caso, se justificaba su prohibicién con arreglo a |as

di sposi ci ones del parrafo 3 del articulo 19.

110. En el segundo caso, la reclanmci6n 104/1981, J. R T. y el W G

Party c. Canada fue declarada inadm sible por el Conité el 6 de abri

de 1983). El Partido denominado W G vy el recurrente difundian en Toronto, a
través de grabaciones tel ef 6nicas, nensajes antisenitas particul arnente
graves. La linea telefdnica del Partido nencionado y la del recurrente
guedaron cortadas, con el argunmento de que |la Ley de derechos humanos de
Canada define conmpb practica discrimnatoria |la difusion tel efonica de

decl araci ones que puedan exponer a una o varias personas a odi o o desdén

debi do, en particular, a sureligién o su "raza". E Estado Parte estind que
la finalidad de | as disposiciones impugnadas era poner en practica el
articulo 20 del Pacto y que, en canbio, el "derecho" del autor a difundir

i deas raci stas no estaba protegido por dicho instrunento.

111. El Comté de Derechos Humanos consideré que | as ideas que intentaba
difundir el recurrente por este nedio constituian claranente una apol ogia de
odio racial o religioso que, confornme al articulo 10 del Pacto, el Canada
tenia | a obligaci 6n de prohibir. Corresponde destacar que el Comté
fundanent 6 una de | as deci si ones adoptadas en el parrafo 3 del articulo 19 y
la otra en el articulo 20. Este articulo legitim directanente | as nedi das de
este tipo, sin que deba denpstrarse que la restriccion inpuesta en virtud de
€l procura proteger derechos de | os demés, el orden publico u otros objetivos
val i dos.

ii) La Comsidn Europea de Derechos del Honbre

112. Sin haber estatuido explicitamente sobre esta cuestion, el Tribuna
Eur opeo de Derechos Hunmanos especifico, no obstante, el al cance de
articulo 17 del Conveni o Europeo desde su prinera decision (Law ess, 1° de
julio de 1961), al declarar |o siguiente:

" el objetivo del articulo 17, en la nedida en que se refiere a grupos
0 individuos, es inpedirles interpretar que al guna de | as disposiciones
de la msna les confiere el derecho de dedi carse a actividades o realizar
actos tendentes a |la destrucci 6n de | os derechos reconocidos en e
Conveni o."

113. Por su parte, |a Conision Europea ha adoptado varias deci si ones
interesantes. En primer térmno, corresponde recordar que, contrarianente a
| os textos de |l as Naciones Unidas, el articulo 14 del Conveni o Europeo sélo
garantiza la no discrimnacion en el goce de un derecho especificanente
protegi do por dicho Convenio 51/. Para anpliar este al cance denasi ado
limtado, la Comisién intentdé dar un peso especifico a |la proteccion de

la no discrimnacion en virtud del articulo 3, que prohibe los tratos

i nhumanos o degradantes, en los siguientes térmnos: "lndependi entenente de
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articulo 14, la discrimnacion basada en |a raza podria, en detern nadas
condi ci ones, constituir en si msnma un trato degradante en el sentido de
articulo 3 del Convenio. (10 de octubre de 1970 - anexo 13, pag. 995,

Asiatiques d' Afrique orientale.)

114. Se hace aqui referencia a cuatro decisiones de [ a Com sion,
fundanentales en la materia. Los hechos correspondientes a la prinera se
asenej an nucho a los de la reclamacion N° 117/81 arriba citada ante el Comté
de Derechos Humanos. El segundo caso se refiere a decl araci ones hechas

del i beradanment e durante una canpafia el ectoral. Los dos Ultinps casos estan
vi ncul ados con el revisionisno.

115. En el primer caso relativo a la reclamaci 6n (N° 6741/74) c. ltalia en
virtud de los articulos 10 y 11 del Convenio, asi conp del articulo 14, la
Comi si 6n considerd que |a represion penal de intrigas tendentes a reconstituir
un partido fascista era necesaria tanto para garantizar |a seguridad publica
conp para proteger los derechos y libertades de | os demas. Al conbinar e
articulo 14 con el articulo 10, Ia Com si6n considerd que la diferencia de
trato de personas que se inspiran en |la ideologia fascista tenia un objetivo
legitino, a saber, proteger las instituciones denocraticas. Sin duda, se hace
aqui una alusién al articulo 17 del Conveni o.

116. En el segundo caso, (reclamacion (D 8348/78 y 8406/ 78) d.inmmerveen y
otros c. los Paises Bajos), el objeto era dejar constancia de la violacién de
articulo 10 del Convenio y el articulo 3 del Priner Protocolo al Convenio que
garantiza la organi zaci 6n de el ecciones libres, en condiciones tales que
aseguren la libre expresion de | a opinién del pueblo en cuanto a | a el ecciodn
del cuerpo legislativo. El recurrente era presidente de | a Nederl andse

Vol ks Unie un partido que sostenia, entre otras, la tesis de que la
honogenei dad étnica de | a poblaci 6n de un pais redunda en beneficio de
Estado. El recurrente fue condenado a dos senmnas de prision por haber

di fundi do panfl etos destinados a | os "neerl andeses de raza bl anca", que

i ncl ui an pasaj es conp el siguiente:

"Desde hace nucho tienpo, |a mayor parte de nuestra pobl aci 6n esta
harta de soportar en nuestro territorio a centenares de niles de
surinaneses, turcos y otros trabajadores inm grantes -trabajadores
i nvitados conpb suel e decirse- que, ademas, no necesitanos."

117. Las autoridades consideraron que |la informaci 6n contenida en el panfleto
no podia calificarse de factica y constituia una incitacién a la

di scrimnaci on racial, puesto que el concepto de raza incluye al del grupo
étnico (se confiscaron los panfletos y se invalidaron las listas el ectoral es
que incluian el nonbre del recurrente). El Gobierno sefial 6 a | a atenci 6n de

I a Com sion |las obligaciones internacional es de | os Paises Bajos en virtud de
I a Convenci 6n.

118. La Comisi 6n Europea estind que | os deberes y responsabilidades a | os que
se refiere el parrafo 2 del articulo 10 hall aban una expresi 6n "nmas clara en
una di sposici 6n de caracter mas general, a saber, el articulo 17 del Convenio
Eur opeo”.
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119. La Comisi 6n Europea se bas6 tanto en | a Convenci 6n conp en e

articulo 17 del Conveni o Europeo para afirmar que | os recurrentes no podian
anpararse en |las disposiciones del articulo 10 del msnp; asi, declaro

i nconpati ble I a reclamaci 6n con | as di sposi ci ones del Convenio, en virtud de
parrafo 2 del articulo 27 y, por lo tanto, inadm sible (11 de octubre

de 1979). El recurso a los articulos 17 del Convenio y al articulo 5 de
Pacto I nternacional exim 6 de tener que probar la |legitimdad por razones de
orden publico, derechos y libertades de | os demds u otros notivos vali dos.

120. Los dos casos restantes se refieren al revisionisno. En el tercer caso
(reclamaci 6n (N° 9235181) de c. la Republica Federal de Al emania, €
recurrente presentaba una denuncia de una decisién judicial en virtud de la
cual se le prohibia a x exponer folletos en | os que se afirmaba que e
asesinato de mllones de judios durante el Tercer Reich fue una nentira o un
engafio sionista. Las autoridades se fundanmentaron en | os textos que
incrimnan |la difamaci 6n y precisaron que la prohibicion se limtaba ala
negaci 6n del asesinato de mllones de judios. La Comisién declardé que e
asesinato de judios era un "hecho histérico... notorio", establecido con
certeza por pruebas irrefutables de todo tipo. Por consiguiente, considerd
que |l a proteccion de la reputaci on de terceros legitimba la restriccion

121. El cuarto caso era mas conplejo ya que el autor de |l a recl anmaci 6n

(N° 9777/82), T. c. Bélgica, no era el autor directo de |as observaci ones
revi sionistas. La recurrente actuaba en calidad de "autora-editora
responsabl e" de |l a publicaci 6n de un texto cuyo autor era un anti guo
responsabl e del rexisno bel ga, condenado por connivencia con el enemgo e

i nhabi litado del derecho "a participar de manera al guna en |la explotacion, |la
administracion, la redaccién, la inpresion o |la difusion de un periédico o
cual qui er otra publicacion, si dicha participacion tiene un carécter
politico". El escrito, titulado "Carta al Papa en relaci 6n con Auschwitz",
contenia un comentario en el cual se cuestionaba |a realidad del exterm nio de
mllones de judios, en particular en Auschwitz, y establ ecia una conparaci 6n
entre las atrocidades nazis y otras brutalidades bélicas y se mnimzaba su
gravedad. Las autoridades adujeron la proteccién de la noral y |os derechos
de |1 os demas, asi conp |a defensa del orden publico, para condenar a la
recurrente a un afio de prision y a 10.000 francos de nulta y ordenar |a
confiscaci én de los folletos litigiosos.

122. La Comisi 6n Europea hizo hincapi € en que |la recurrente no habia sido
procesada por ser coautora de un docunento delictivo, sino por haber
participado en |la publicaci 6n de éste, a pesar de que el autor habia sido

i nhabilitado. La Com sioén estind tanbi én que debia restringirse la libertad
de expresi 6n para defender el orden y garantizar |a autoridad del poder

j udicial .

123. Para legitimar las limtaciones, a la Comsion |le bastd con invocar e
parrafo 2 del articulo 10. ¢Significa eso que el articulo 17 sdl o puede

i nvocarse cuando | a anmenaza que se plantea a | a soci edad denocratica es

rel ati vanente grave? Este punto se analizara ulteriornmente, al evaluarse e
criterio de "sociedad denocratica" y su corolario, el criterio de

pr opor ci onal i dad.
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2. La legitimdad, con arreglo al derecho interno, de las limitaciones
encani nadas a conbatir el racisnp

124. A este respecto, |os Relatores Especial es se han basado fundanental nente
en los informes presentados por |os Estados Partes al Conmité para |la

El i mi naci 6n de la Discrimnaci6n Racial, por un lado y, por el otro, en e
inforne sobre la libertad de prensa en el nundo el aborado en 1991 por la

or gani zaci 6n no gubernanental Periodistas sin Fronteras y, por ultim, en las
i nf or maci ones reunidas con notivo de | a conferencia convocada por |a

organi zaci 6n no gubernanmental Article 19, ya nenci onado.

125. Si bien casi todos | os paises dotados de una Constituci 6on escrita
garanti zan el derecho a la legalidad y a | a no discrimnaci é6n, en casi todos
| os casos, esta protecci 6n constitucional se aplica so6lo a | os nacional es.

Por consiguiente, para determ nar cuales son | os nbtivos que pueden invocarse
conp factor de legitimdad, es necesario entrar en el anbito de las |eyes
especificas.

126. Conp ya se ha sefial ado, al gunos paises consideran inatil aprobar |eyes
especificas para conbatir el racisnmo, en razéon de que o bien |l as infracciones
de derecho comin hacen innecesaria toda | ey de excepci6n en la materia, o

bi en, segln afirman esos paises, en ellos no existe el problema de |a
discrimnacion racial. En este caso, se plantea |l a cuesti dn de saber si de

t odos nmobdos esos paises deben pronul gar una | egi sl aci 6n especifica, aun cuando
ella no obedezca a otro criterio de legitimdad que el de respetar |os

conprom sos asum dos en virtud de |la Convenci 6n Internacional sobre la

El i mi naci 6n de todas | as Formas de Discrinnaci 6n Raci al

127. En cuanto al principio de |a necesidad denocrética, que tiene por
finalidad evitar una desviaci6n de la | egalidad, no debe utilizarse conb una
sinpl e cauci 6n. Por ejenplo, en un determ nado pais, después de un gol pe de
Estado se inpidi6 a | os periddi cos publicar infornmaciones "que pudieran
fomentar |os problemas raciales (entre determ nados grupos étnicos) o atentar
contra la paz y el orden publico". Por esta razéon, la mayoria de |os
peri odi stas estan obligados a practicar |a autocensura aun cuando se trata de
una cuesti on que bien nereceria un debate denbcratico. En otro pais, el jefe
de los Servicios de Seguridad del Estado invitdé a | os periodistas "a no
escribir articulos que puedan ser mal recibidos por |as altas autoridades del
pai s", establ eci endo asi paul ati nanente una censura obligatoria previay
prohi bi endo "publicar articulos relativos a |as diferencias soci al es,
regional es y étnicas".

128. En canbi o, muchos paises han sefal ado que | as di sposi ciones que pernmten
l[imtar la libertad de expresi 6n no se han aplicado nunca o muy rara vez para
luchar contra el racisno: Australia (5% de |las 26 denunci as present adas

entre 1986 y 1987 por notivos de discrimnacion racial afectan a la |libertad
de expresion), Cuba, Chile, Filipinas, Hungria, India, Jordania, Luxenburgo,
Marruecos, Mongolia, Noruega y el Pakistan. Se pueden consultar a esos
efectos | os infornmes periddi cos presentados por esos paises al Conmité para la
El i minaci 6n de la Discrimnacion Racial. A excepci6n de |os paises con una
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conposici6n "nultirracial" y "multiétnica" de |a poblaci6n 52/, pareceria que
son sobre todo | os paises europeos | os que, en sus di sposiciones restrictivas,
tienen en cuenta el criterio de |la proporcionalidad en el que se basa e
principio de |a necesidad denobcrati ca.

129. Asi, la evaluacion de la legitinmdad de las limtaciones varia
consi der abl ement e segln | os paises, habida cuenta de que el principio de la
necesi dad denocréatica refleja el alcance de los otros dos principios, a saber,
el de la legalidad y el de la legitim dad.

Al cance del principio de |a necesidad denocratica

130. En el informe prelininar se destacan al gunos de los criterios inherentes
en el concepto de soci edad denocratica, cono el pluralisnp, la tolerancia y el
espiritu de apertura. Conp se habré observado, esos criterios presentan una
dualidad: sirven tanto para justificar una total libertad de expresi6n cono
para pernitir linmitaciones a esa libertad, con mras a preservarla, sin que

Il egue a sostenerse, por ejenplo, que en una sociedad libre la tolerancia
obliga a tolerar lo intolerable. Existe el peligro de que la censura o |as
limtaciones inpuestas a | a expresi 6n de opi ni ones que una mayoria actua

consi dera intol erabl e sanci one en realidad i deas nargi nal es que naflana podrian
ser legitimas: nadie sabe con antel aci 6n cual serd |la evol uci én social, noral
o intelectual aconsejable o posible para el futuro de |a humani dad.

131. El principio de |a necesidad denbcréatica debe precisarse, pues, a la luz
del derecho conparado y en relaci 6n con | os derechos expresanente garantizados
por los instrunentos internacional es de protecci 6n de | os derechos hunanos.

En efecto, el derecho conparado nuestra que nuchos paises han aprobado | eyes
especificas de caréacter restrictivo para luchar contra el racisnn. Cabe
recordar, sin duda, que la prinera ennmienda a |la Constituci 6n de | os

Est ados Uni dos fue invocada con éxito por un grupuscul o neonazi al que se
habi a prohi bido realizar una mani festaci 6n. Pero una decision reciente de

Tri bunal Suprenp de | os Estados Unidos, aunque no se refiere directanente a la
lucha contra el racisnb sino al derecho a |a informaci 6n, nuestra que e
sistema juridi co estadouni dense acepta asimsno las |limtaciones. Al conocer
de una apel aci 6n por notivo de inconstitucionalidad contra una decision que
prohi bia toda retransni si 6n de una grabaci 6n de | as conversaci ones tel ef 6ni cas
mant eni das por el General Noriega, encarcelado en Mani, con personas en e
extranjero, el Tribunal Supreno confirmd el fallo de primera instancia 53/.
Asi, pues, al no anular un mandam ento restrictivo de la libertad de prensa,
la mas alta instancia judicial de | os Estados Unidos de Angérica confiere a la
i bertad de expresion una di mensi 6n de caréacter relativo y no absol uto.

132. Por ultino, cabe observar que casi ninguna de |as |egislaciones
especificas de | os Estados || amados denocraticos dice nada acerca de | os
criterios que definen una "soci edad denocréatica", sobre todo en | o que
respecta al inperio del derecho y el principio de |a proporcionalidad;

o misno cabe decir respecto de |os instrumentos internacional es pertinentes.

133. Deben recordarse tres cuestiones de principio: ¢el inperio del derecho
entrafia necesari anente una definicién precisa de |las infracciones, con todos
sus el ementos constitutivos? ¢El principio de |a proporcionalidad entrafia un



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 9
pagi na 33

equilibrio entre la legitimdad de la restriccién y la legitinmdad de |a
expresi 6n? Por altino, ¢inpide |a proporcionalidad que se inpongan

i mtaci ones demasi ado i nportantes o, en térm nos nmas exactos, establece un
unbral por debajo del cual toda nedida atentaria contra |a existencia msna de
la libertad de opini6n y de expresion?

1. La definicién de las infracciones y el inperio del derecho conb necesidad
denocratica

134. La definicion del racisnb en térm nos conpatibles con el principio de la
soci edad denobcratica es una cuesti 6n conpleja, conp nmuestra un examen de | os
docunent os internacional es pertinentes, a saber, el Pacto |Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y |la Convenci 6n Internacional sobre la

El i mi naci 6n de todas | as Formas de Discrinnaci 6n Raci al

135. En un conentario general sobre Ia no discrimnacién

(CCPR/ C/ 21/ Rev. 1/ Add. 1), después de sefial ar que en el Pacto no se define e
térmno, el Comté de Derechos Humanos exanminé |la definicion del articulo 1 de
I a Convenci 6n | nternaci onal sobre la Elimnacion de todas | as Formas de

Di scrimnaci6n Racial y Ilegd a la conclusi6on de que el térmno

"di scrimnacio6n", tal conb se enplea en el Pacto, debia entenderse en el nisno
sentido, esto es, de una distinci6n que tiene "por objeto o por resultado
anul ar o nenoscabar el reconociniento, goce o ejercicio, en condiciones de

i gual dad, de | os derechos hunmanos y |ibertades fundanental es” de todas |as

per sonas.

136. Asi, la discrimnacion se define por su resultado o por la finalidad
perseguida. Esta Gltinma referencia plantea nuchos probl enas porque en esta
esfera es dificil distinguir la finalidad del mbvil. Ahora bien, en nuchos
ordenami entos juridicos, el mdvil -que se diferencia de la intencidén- no se
tiene en cuenta para definir una infraccion: el hecho de que el novil se
tenga en cuenta cono el emento constitutivo de una infracci6n general mente se
consi dera propio de | as soci edades totalitarias y el hecho de que se tenga en
cuenta uni camente el resultado, independientenente de la intencién, se

consi dera propio de | as soci edades autoritarias. Este aspecto del problenma
nuestra una vez mas |la inportancia fundanental del principio de |a sociedad
denocratica cono condi ci 6n para una aplicaci on satisfactoria de | as nornas
encam nadas a combatir el racisnb y la discrimnacién racial. Por otra parte
si se definiera la discrimnacion racial conp una diferenciaci 6n fundada
principalnente en la "raza" y el origen "étnico", no haria nas que acentuar |a
dificultad: en una sociedad denocratica, ¢cono pretender que se definan |a
"raza" o las caracteristicas "étnicas"? Ademas, el articulo 20 del Pacto

I nternaci onal de Derechos Civiles y Politicos establece que la ley prohibira
t oda apol ogia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion
ala discrimnacion, la hostilidad o la violencia. En esta disposicion, |la

i nstigaci on pasa a ser un hecho principal punible.

137. De la msma nmanera, el articulo 4 de la Convenci 6n Internacional sobre
la Eli mnaci 6n de todas |as Formas de Discrimnaci 6n Racial inpone a |los
Estados | a obligaci 6n de declarar comb delito no s6lo |la difusid6n de ideas
sino la incitacion a la discrimnacion racial, la incitacién a coneter actos
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de esa indole y la asistencia a las actividades racistas. Si bien este Ultino
conportam ento corresponde a la definiciéon clasica de la conplicidad, |la
definicion de las actividades raci stas en cuanto hecho principal no esta en
duda y, en lo que respecta a |la noci6n de difusioén, |a publicidad parece una
condi ci 6n necesaria para caracterizar el elenento material

138. De los infornes presentados por |os Estados Partes en | a Convenci 6n

I nternaci onal sobre la Elimnaci 6n de todas |as Formas de Discrimnaci 6n
Raci al se desprende que en la nmayoria de |l os casos las |limtaciones se definen
en térm nos bastante vagos. Pocos paises mencionan | a publicidad conb un
aspecto i nherente del elenento nmaterial (Austria, Barbados, D namarca,

Kuwait). Para algunos, |la publicidad no es ni siquiera un elenento
constitutivo (Suecia). Son raros asimsno |os paises que se refieren a la
intenci 6n (Austria, Barbados, Bél gica, D namarca, Nueva Zel andia). En cuanto
al elermento intencional, algunas |egislaciones invierten el peso de |a prueba
(Francia, Reino Unido). En el caso de algunas infracci ones no especificas, se
consi deran tanbi én | as circunstanci as agravantes, en funci 6n del novil
(Argentina) o del destinatario (Argelia). En el caso de las infracciones
especificas, |la publicidad puede asini snpb considerarse conp circunstanci a
agravant e (Checosl ovaquia). Por dltinp, algunas |egislaciones definen e

revi sionisno (Al emania, Francia). En particular, la ley francesa define e
revi si oni sno medi ante una referencia expresa a |la definicion de |os crinenes
contra | a humani dad del articulo 6 del Estatuto del Tribunal de Nurenberg, que
figura anexo al Acuerdo de Londres.

2. El principio de la proporcionalidad en relacién con la legitimdad de la
limtaciéon y la legitimdad de | a expresién

139. La aplicacio6n del principio de |a proporcionalidad supone necesari amente
un juicio de valor sobre |las expresiones enmtidas, |0 que no es una de |as

di ficultades nmenos graves -por no decir uno de |os peligros nenos graves- de
la aplicacion de las limtaciones. El interés del destinatario de |as

expresi ones debe tenerse en cuenta.

140. Cual quiera sea el grado de precisio6n al canzado por el |egislador, e
papel del juez es determinante. No obstante, la ley francesa antes nenci onada
(1990) -conp acabanps de ver- se ha remitido a |a definicién contenida en el
Estatuto del Tribunal de Nurenmberg y, ademas, ha decl arado que sélo se
castigara la negaci 6n de los crinenes contra | a humani dad cuando | os autores
de esos crinenes hayan sido condenados por una jurisdiccion francesa o una
jurisdiccion internacional; esto tiene por objeto evitar que en un proceso
contra la prensa en el que se deba establecer si los articulos o |as
expr esi ones quedan conprendidas en el anbito de esa ley, el juez asuma el

papel de historiador, lo que manifiestamente rebasaria su conpetencia.

141. Antes de que se aprobara esa ley de 1990, el juez del caso Faurisson ya
habia preci sado que "no | e corresponde reescribir la historia ni, por lo
tanto, tomar partido respecto de las tesis enunci adas por el acusado"; el juez
se atuvo a la calificaci6n de difanaci 6n
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142. ;Puede afirmarse que so6lo |a desinformaci 6n intencional justificaria |las
limtaciones? De |la opiniodn declarada a | a infornaci 6n verdadera, pasando por
| a opinién encubierta, la informaci6n tendenciosa y la infornaci 6n sobre
opi ni ones, es conprensible cuan dificil resulta |a eval uaci on.

3. El principio de la proporcionalidad en o que respecta al al cance de |la
limtacioén en relacién con |la gravedad del conportam ento

143. El articulo 4 de la Convenci 6n Internacional sobre Ia Elimnacion de
todas | as Formas de Discrimninaci 6n Racial establ ece que |as Partes deberan
decl arar conp acto puni ble | os conportam entos definidos en este articulo.
Ahora bien, conmb ya se ha visto, en la mayoria de | os Estados Partes || amados
denocraticos, los delitos sé6lo se pueden configurar sobre |la base de un

el emento intencional, que es preci sanente el que confiere una determ nada
gravedad al conportam ento puni bl e.

144. Por |lo demés, el articulo 4 ya menci onado no hace ninguna referencia a
| a natural eza de | as sanci ones penal es que deben aplicarse o a su gravedad.
A este respecto, cabe exam nar con nayor detalle |a cuestion de
encar cel am ento, en cuanto plantea un problema de principio en relacion con el
criterio de la proporcionalidad. El uso abusivo de la libertad de expresion
¢justifica realmente una privaci 6n de libertad? Es maAs, aun sin tener en
cuenta que al gunas de | as |egislaciones exam nadas en | os infornes de | os
Estados Partes en I a Convenci 6n I nternaci onal establ ecen penas nuy el evadas,
conp es sabido que |a nedida de encarcel am ento da |lugar a abusos, tal vez el
presente inforne sea | a ocasi 6n para poner serianmente en duda esta forma de
sanci on.

145. El proceso necesario para aplicar una sanci 6n penal, ¢acaso no es nas
util que esta Gltima para cunplir la funcion pedagogi ca fundanmental en este
caso? La aplicacién de | a pena de prision plantea asimsnmo |a cuestion de su
eficacia. Habida cuenta de su gravedad, existe el peligro de que |os jueces
vacilen en aplicar esta pena aun cuando hayan establ eci do | a cul pabilidad de
autor, o de que vacilen en considerar configurada la infraccion, 1o que -cono
ya se ha visto- es posible en razén de | a definicién bastante vaga de esas
infracciones. |Ilustra esta dificultad el |anmentable ejenplo de un fallo de

j ueces bel gas que decl araba que el térm no "bougnoul " (expresién injuriosa
utilizada por europeos para referirse a negros africanos) no es racista sino
gue significa "mal vestido"

146. Ahora bien, cuando una sanci 6n penal no es eficaz, su funci 6n pedagoégi ca
y preventiva di smnuye sensi bl emente (véase el inforne del Consejo de Europa
sobre | a despenalizaci 6n, de 1980) y puede aun tener el efecto inverso.

147. La otra sanci 6n penal que puede preverse, |a suspensi 6n del derecho a
ser elegido o, a fortiori, a ser director de periédico, plantea graves

probl emas especi al nrente cuando | a responsabilidad del autor no es directa,
conp suel e suceder en el caso de los directores de periédicos. La opinién de
| os Rel atores Especi al es es que esas sanci ones so6l o podrian tener caracter

di suasi vo, esto es, sOlo podrian aplicarse después de un periodo de
reincidencia, en que el autor responsable de |as expresiones de que se trate
haya reci bido en diversas oportuni dades una especi e de advertencia para que
pusiera térmno a ese conportam ento.
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148. En canbi o, el derecho de respuesta, entendido conp sancio6n penal y no O
o sinmple reparaci6n civil, y aplicado de manera anplia a | as asoci aci ones, asi
conp | a publicacion del fallo condenatorio no plantearian dificultades en lo
gue respecta al principio de la proporcionalidad, y | os Rel atores Especi al es
al i entan esas nedi das.

149. Por dltino, en lo que respecta a esta cuestion, |os Rel atores Especial es
desean reiterar que el recurso a |la sanci6n penal -con |as reservas que acaban
de expresarse- debe ser parte de una politica de conjunto en |la que se dé
primacia a | os aspectos de ensefianza y prevenci 6n 54/.

1/ K. J. Partsch, "Freedom of Conscience and Expression, and Politica
Freedons", en L. Henkin (director), The International Bill of Rights,
Nueva York, 1981, pag. 216

2/ Ademés del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos, cabe
nenci onar |as convenci ones regi onal es basicas en |l a esfera de | os derechos
humanos. En su articulo 10, el Conveni o Europeo para | a Protecci 6n de |os
Derechos Humanos y de | as Libertades Fundanental es, de 1950, brinda una
definici 6n denasi ado anplia del derecho a la libertad de expresi 6n y contiene
un conjunto de disposiciones, cuidadosanente el aboradas, acerca de |as
restricciones que pueden nenoscabar ese derecho. La Convenci 6n Americana
sobre Derechos Humanos de 22 de novienbre de 1969, en su articulo 13, contiene
una anpliaci 6n del significado de la |ibertad de pensam ento y de expresion
La Carta Africana de Derechos Humanos y de | os Pueblos, en su articulo 9,
contiene |l os elenentos principales del parrafo 2 del articulo 19 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos. En el capitulo siguiente
figura un analisis nmas detall ado de esos instrunentos.

3/ K. J. Partsch, op. cit., pag. 217.

4/ Véase mas i nformaci 6n en United Nations Action in the Field of Hunan

Ri ghts (en ingl és Unicanmente), 1988, (publicaci 6n de | as Naci ones Uni das,
N° de venta: E.88.XV.2), parrs. 310 a 383.

5/ K. Tonasevski, Freedomof Information: an O d Human Right and a
New One, ponencia preparada para | a Conferencia sobre | a Tercera Generaci 6n de
Der echos Humanos, cel ebrada en Oxford del 29 al 31 de mayo de 1987, pag. 4.

6/ | bid.

7/ Un sol o nundo, voces miltiples, informe de |a Comi sion |Internaci ona
para el Estudi o de |os Probl emas de Conuni caci 6n, UNESCO, Paris, 1980

pag. 172 (versio6n inglesa).

8/ La i dea de estudiar el derecho de conunicarse a partir de sus
conponent es tanbi én se nenciona en el informe de a UNESCO, ibid., pag. 265

9/ K. Tommsevski, op. cit., pag. 7. R Dahl considera que |la
exi stencia de un auténtico pluralism de recursos de informaci 6n es el priner
paso hacia la edificaci 6n de un Estado organi zado en forma denobcratica. Veéase
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R Dahl, Denocracy and Human Rights under Different Conditions of Devel opnent,
ponenci a preparada para el Sinposio Nobel sobre Derechos Hurmanos, cel ebrado en

Csl o del 20 al 23 de junio de 1988, pags. 17 y 18.

10/ F. Delperre clasifica |os inpedi nentos que, segdn su opini 6n
equivalen a limitaciones efectivas del ejercicio del derecho a |la libertad de
expresion en la forma siguiente: 1) limitaciones econdm cas que hacen que |la
obtenci6on o transmisi6n de la informaci 6n sean dificiles y a veces
i mposi bles; 2) limtaciones técnicas; 3) limtaciones sociol 6gi cas
resul tantes de determ nados nedios sociales, y 4) linitaciones
i nstitucional es vincul adas al hecho de que | os individuos viven en grupos
organi zados jeréarqui canente. F. Delperre, "Libres propos sur la liberté

d' expression", Revue de |'Administration publique, 1977-1978, péag. 103.

11/ Infornme del Conmité de Derechos Humanos, Docunentos (ficiales de la

Asanbl ea General, trigésinm octavo periodo de sesiones, Suplenmento N° 40
(A 38/ 40), anexo VI, parr. 3.

12/ Véanse al gunos ej enpl os historicos del problena de |a penalizacion
de la sedicidén en D. Kairys, "Freedom of Speech", en Kairys (director)
The Politics of Law, pags. 146 y 147.

13/ Véase un analisis detallado de | os probl emas pertinentes en
Mreille Del mas-Marty, Raisonner la raison d' Etat, Presses universitaires de
France, en particular el capitulo Ill titulado "Affaires de presse", pags. 89
a 120. Véase un exanen general del concepto de "orden publico" en el marco de
las limtaciones de | os derechos humanos en Erica-lrene A Daes, La libertad
del individuo ante la ley (publicacion de |as Naci ones Unidas, N° de venta:
S.89.XIV.5), segunda parte, parrs. 219 a 251). Véase una interpretaci6n
sistematica de | as di sposiciones del Pacto Internacional de Derechos Cviles y
Politicos que contienen limtaciones y restricciones, véanse tanbi én | os

Principios de Siracusa (E/ CN 4/1985/4, anexo).

14/ Informe del Conmité de Derechos Humanos, op. cit., Cbservaci on
general 20), parr. 1.
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16/ lbid.

17/ Se da por supuesto que |as reglanentaci ones de energencia se atienen
a las normas del articulo 4 del Pacto |Internacional de Derechos Cviles y
Politicos. Las situaciones que infringen esas nornmas pl antean probl enas
adi ci onal es.

18/ Expresion utilizada por K J. Partsch, op. cit., pag. 224.

19/ Véase una critica de al gunos de estos sistemas en K. J. Partsch,

op. cit., pags. 224 a 226.

~

20/ Natural mente, en este caso tenenos presentes las |imnitaciones
perm sibles de las que se ha tratado en | a secci 6n A del presente capitulo.
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21/ Véase un estudi o exhaustivo, basado en datos enpiricos, en
Intell ectual Suppression, publicado bajo I a direccio6n de Brian Martin,
C. M Ann Barker, Cyde Manwell y Cedric Pugh, Londres, Angus &
Robertson, 1986.

22/ Véanse, por ejenplo, las resoluciones 1988/39 y 1989/56 de |l a
Comi si 6n de Derechos Humanos, que se refieren muy en particular a estas
cuesti ones.

23/ Véase el infornme de la Sra. Nicole Questiaux sobre |as situaciones
Il amadas de estado de sitio o de excepci 6n (E/ CN 4/ Sub. 2/ 1982/ 15).

24/ Véase la serie de informes anual es del Sr. Leandro Despouy, en la
gue figura una |lista de Estados que han procl amado, prorrogado o suspendi do el
estado de excepcion; el ultino de estos informes Ileva |la signatura
E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 3.

25/ La jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se basa en | os siguientes casos: caso De Becker, decisién de 27 de
marzo de 1962, serie A, caso d asenapp, decision de 28 de agosto de 1986
serie A 104; caso Kosiek, decision de 28 de agosto de 1986, serie A 105; caso
Bar hol d, decisi 6n de 25 de narzo de 1985, serie A 90; caso Markt Intern
Verlag GVBH y Kl aus Beernman, decision de 20 de novi enbre de 1989, serie A 165;
caso Handysi de, decisién de 29 de abril de 1979, serie A 24; caso Miuller y
otros, decision de 24 de nayo de 1988, serie A 133; caso Sunday Ti nes,
deci si 6n de 27 de octubre de 1978, serie A 30; caso Lingens, decisién de 8 de
julio de 1986, serie A 103; caso Barford, decision de 22 de febrero de 1989,
serie A 149; caso Wber, decision de 22 de nayo de 1990, serie A 177; caso
G oppera Radio AGy otros, decision de 28 de marzo de 1990, serie A 173 y caso
Autroni c AG decision de 11 de mayo de 1990, serie A 178

26/ Caso Handyside y Miller.

N
~

7 Casos Lindens, Bartholt y Markt Intern Verl ag.

N
[oe]

/ Casos Sunday Times y Bartholt.

29/ Conuni caci ones Nos. 104/1981 y 117/1981 sobre |l a difusién de
nensaj es antisemtas y |la reorgani zaci 6n de un partido nazi, respectivanente.

(oY)

0/ Caso Sunday Tines.

31/ Véanse los parrafos 53 a 75 del inforne prelim nar
(E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1990/ 11) .

32/ lbid., parr. 54 c).
33/ lbid., parrs. 56 y 57
34/ lbid., parrs. 59 y 60.
35/ lbid., parr. 62.
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Ibid., parrs. 63 a 68.

)
~
~

Ibid., parrs. 69 a 72.

38/ Véase el estudio de la Sra. Erica-lrene A Daes relativo a | os
deberes del individuo para con |a conunidad (E/ CN. 4/ Sub. 2/ 432/ Rev. 2).

39/ Caso Handysi de.

40/ Caso Lingens.

41/ lbid

42/ Caso Sunday Ti nes.

43/ Por ejenplo, en el caso de | a comunicaci 6n N° 44/1979.

44/ Véase un andlisis detallado del concepto de orden publico en e
estudio de la Sra. Erica-lrene A Daes (E/ CN. 4/Sub. 2/ 432/ Rev. 2).

45/ Principios de Siracusa (en el docunento E/ CN. 4/1985/4, anexo,
parr. 30).

46/ E/CN. 4/ Sub.2/1990/11, parrs. 132 a 137.

47/ Caso Kosi ek.

48/ Docunmento D 10414/ 83, DR 40214.

49/ Véanse para 1990 y 1991, en particular, los Nos. 16, 17, 18, 22 y 24.
50/ Véase, por ejenplo, el punto 9.5 relativo al derecho de toda persona

asalir libremente de su pais y a regresar

51/ Hace poco, |a Asanblea Parlamentaria del Consejo de Europa volvio a
reconendar que se incorporara una cl ausula general de no discrimnacion en el
Conveni o Europeo de Derechos Humanos (Res. 1134/1990), honobl ogandol o asi con
el Pacto, que contiene una clausul a general de esta indole.

52/ Véase el documento CERD/ C/ 184/ Add.5, parrs. 194 a 198

53/ Decisién de fecha 18 de enero de 1990, nenci onada por Peri odi stas
sin Fronteras, 1991, pag. 73.

54/ Cabe nencionar al respecto |a posicioén de la Comi sién Consultiva

Naci onal de Derechos Humanos de Francia, que en su infornme al Primer Mnistro
(1990) sobre |l as respuestas al racisno, trataba fundanental nente de | a

prevenci 6n y so6l o dedicaba la cuarta parte de un capitulo a la represion



