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La censura previa en la Convencion
'Americana sobre derechos humanos

(El caso Martorell)

Por ARIEL DULITZKY

‘SUMARIO: I. Introduccién. — II. La
libertad de expresion e informacién en .
la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. — III. La prohibicién
absoluta de la censura previa en.la
Convencion Americana. — IV. La cen-
sura previa y la doble dimension de la
libertad de expresion. V. Las posibili-
dades convencionales de establecer
censura previa. — VI. La proteccion
del honor, las responsabilidades ulte-
riores y la censura previa. — VII. Con-
clusién. '

. L Introduccion

Francisco Felipe Martorell Cammarella,
periodista.chileno, se desempenaba como
editor general de “Analisis”, revista chilena
de publicacién semanal. En noviembre de

“...Llamad a la previa censura, revisién o apro-
bacién, junta protectora o tribunal de libertad,
consejo literario o consejo de hombres buenos,
admonicion ministerial de caricter amistoso,
dadle si queréis nombres mas decentes y ama-
bles que éstos y no tendréis otra cosa por
resultado, que el régimen ... absolutista..,”.
Juan Bautista Alberdi (1)

1991, Martorell publicé un articulo en “Ana-
lisis" donde describia las actividades de
Santiago Spinoza Melo, ex-Embajador ar-
gentino en Chile. Un ano después, la Edito-
rial Planeta contacté a Martorell con la
finalidad de solicitarle que escribiera un
libro sobre el tema. Este libro, titulado “Im-
punidad diplomatica” fue publicado en Ar-
gentina el 21 de abril de 1993, estando
programada su publicaciéon en Chile al dia
siguiente.

Sin embargo, dias antes de que el libro
fuera presentado, una de las personas men-
cionadas en el libro —Andrénico Luksic
Craig— interpuso un recurso de proteccién
o amparo ante la Corte de Apelaciones de
Santiago de Chile requiriendo que prohibie-
ra la distribuciéon del libro en Chile, la
séptima sala de esta Corte resolvia suspen-
der provisionalmente la entrada, distribu-

Especial para La Ley. Derechos reservados
(ley 11.723).

(1) ALBERDI, Juan Bautista, “Obras Comple-
tas”, t. IIl, p. 107, Buenos Aires, 1986.
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¢ion y circulacién del libro en el menciona-
do pais (2). El 31 de mayo de 1993, la
Corte de Apelaciones, con un voto en di-
sidencia, dicté una prohibicién de carac-
ter permanente respecto al libro. El 15 de
junio de 1993, la Corte Suprema de Jus-
ticia de Chile confirmé la resolucion de la
Corte de Apelaciones. hasta el presente,
las autoridades del pais no permiten el
ingreso del libro a Chile ni su circulacion
comercial.

Habiendo agotado los recursos internos,
Martorell junto con el Centro por la Justi-
cia y el Derecho Internacional (CEJIL) y

Human Rights Watch/Americas, presenta-

ron una peticion ante la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (3), el 23
de diciembre de 1993, alegando que el
Estado de Chile violo el art. 13.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Adla, XLIV-B, 1250) (4), ratifica-
da por el Estado chileno €l 21 de agosto de
1990. '

A partir de este caso, cuyo informe final
fue aprobado por la Comisioén Interameri-
cana en abril del presente anio (5), analiza-
remos la prohibicién de censura previa
establecida en la Convencién Americana.
Asimismo haremos una comparacién de
este caso con otro, también sobre censura
previa, resuelto por la Comisién Interame-
ricana en el ultimo afio (6). Es preciso tener
en consideracion que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos aun.no ha
tenido un caso contencioso relativo aliber-
tad de expresion y han sido muy pocos los
que se han dado ante la Comisién Intera-
mericana (7).

ARIEL DULITZKY

II. La libertad de expresion
e informacién en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion protege y promueve una
concepciéon muy amplia de la libertad de
expresion y pensamiento. A través de la
proteccién de dicha libertad, la Convencién
intenta resguardar la autonomia de las per-
sonas reconociendo y protegiendo su dere-
cho a expresar, crear y recibir informacioén,
y al mismo tiempo prosigue asegurar el
funcionamiento de la democracia garanti-
zando el libre intercambio de ideas en ‘el
ambito pablico (8). La Convencion reconoce
el derecho a expresarse libremente en el
titulo y el primer inciso del art. 13.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y
Expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de pensamiento y expresion. Este dere-
cho comprende lalibertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impre-
sa o artistica, o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccion.

La libertad de expresién se inserta en el
orden publico primarioy radical de la demo-
cracia que no es concebible sin el debate
libre y sin-que la disidencia tenga pleno
derecho de manifestarse, segin las pala-
bras de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (9). La Convencién pretende
maximizar las posibilidades de participar
en el debate publico especialmente cuando
ademas de proteger la expresion de ideas,

(2) Orden de no innovar que prohibia 1a “inter-
nacion y comercializacién” del libro en Chile.

(3) En adelante “la Comisién” o “la Comisién
Interamericana”. :

(4) En adelante “la Convencién” o “la Conven-
cion Americana”.

(5) Informe N° 11/96, caso 11.230-Chile, del 3
de mayo de 1996.

(6) Se trata de un caso relativo a Grenada. E1 8
de marzo de 1989 en el aeropuerto Point Salines
de Grenada, cuatro cajas de libros fueron reteni-
dos por la policia, impidiendo su' ingreso al pais.
Los libros estaban dirigidos a Terence Marryshow

T. 1996-D, Sec. doctrina

(lider del Movimiento Patriético Maurice Bishop
por Pathfinder Press de Nueva York. Véase Infor-
me N° 2/96, caso 10.325-Grenada, del 1 de
marzo de 1996.

(7) THOMPSON, José “Lalibertad de prensaen
el sistema interamericano de protecciéon a los
derechos humanos” p. 231, en The Modern World
of Human Rights, San José, 1996,

(8) Omiti_rr_:os “ex profeso” un mayor desarrollo
de las distintas posiciones filosoficas que justifi-
can la libertad de expresién.

(9) Corte 1. D. H. (en adelante “la Corte” o “la
Corte Initeramericana”), la colegiacién obligatoria
de periodistas (arts. 13 y 19, Convencién Arieri-
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reconoce el derecho colectivo a ser debida-
mente informado y el derecho a réplica (10).
La Convencion garantiza el derecho a la
informacién con el fin de proteger y promo-
ver la diversidad de fuentes; como también
el derechoa réplica para asegurar el acceso
al ambito pablico de aquellos afectados por
informaciones inexactas o agraviantes.

Esta amplia concepcion de la libertad de
expresion e informacion determina que la
Convencion establezca limites estrictos a
las restriccionies a la libertad. La Conven-
ciéon contiene normas generales para inter-
pretar las restricciones a los derechos que
ella garantiza (11), en el caso de la libertad
de expresién, dichas normas, deben com-
plementarse con los limites especificos pre-
vistos en el art. 13 de la Convencion.

De acuerdo con las reglas generales esta-
blecidas en la Convencion, la libertad de
expresion no es un derecho absoluto, sino
que admite restricciones (12) para acomo-
dar su ejercicio con los derechos de los
demas, la seguridad de todos y las exigen-

cias del bien comun en una sociedad demo-
cratica (art. 32, Convencion) (13). Sin em-
bargo, las restricciones a la libertad de
expresion no pueden ser mas amplias quelo
establecido en el art. 13 (art. 29.a, Conven-
cién), ni pueden ser aplicadas “sino confor-
me a las leyes que se dicten por razones de
interés general y con el proposito para el
cual han sido establecidas” (art. 30, Con-
vencion).

Mas especificamente, el art. 13 dedica el
segundo y tercer inciso a establecer los
limites a las restricciones al derecho, crean-
do un test de 6 extremos para evaluar la
legitimidad de las restricciones al derecho.

III. La prohibicion absoluta
de la censura previa
en la Convencion Americana

La Convencién Americana, siguiendo la
tradicion constitucional latinoamerica-
na (14), prohibe expresamente cualquier
forma de medida preventiva al gjercicio dela

cana sobre Derechos Humanos), Opinion Con-
sultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A N° 5 (en adelante OC-5/85), parr. 69.

(10) El articulo 14 de 1a Convencion Americana
reconoce el Derecho de Rectificacion o Respues-
ta. En su inciso primero sefiala: “Toda persona
afectada por informaciones inexactas o agravian-
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusién legalmente reglamentados y que se diri-
jan al publico en general, tiene derechoa efectuar
por el mismo érgano de difusion su rectificacion
o respuesta en las condiciones que establezca la
ley". Ver la Opinién Consultiva OC-7 /86 Exigibi-
lidad del derecho de rectificacién o respuesta
(arts. 14.1y 1.1y 2, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos).

(11) Entre otros articulo 29 “Ninguna disposi-
cién de la presente Convencién puede ser inter-
pretada en el sentido de: a. Permitir a alguno de
los Estados partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reco-

nocidos en la Convencién o limitarlos en mayor

medida que la prevista en ella”; articulo 30: “Las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a las leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el
proposito para el cual han sido establecidas;

articulo 32.2: “Los derechos de cada persona
estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigen-
cias del bien comiin, en una sociedad democrati-

ca .

(12) La Corte Interamericana ha definido el
concepto de restricciones en el contexto de la
libertad de expresion, de la siguiente manera:
“conducta definida legalmente como generadora
de responsabilidad por el abuso de la libertad de
expresion”, OC-5/85, parr. 35.

(13) Asi, por ejemplo, el art. 13 es uno de
aquellos que se pueden suspender de acuerdo
con lo previsto en el art. 27 de la Convencién.

(14) Constitucién de la Republica de Hondu-
ras, art. 72 (con una posible excepcion prevista
en el art. 72); Constitucién de la Republica de
Venezuela; art. 66; Constitucion de la Nacion
Argentina, art. 14; Constituciéon Politica de la
Republica de Panama, art. 37; Constitucion Poli-
tica de la Republica de Costa- Rica, art. 29,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
art. 5.IX: Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, art. 7; Constitucién de la
Republica Oriental del Uruguay, art. 29; Consti-
tucién Politica de la Republica de Chile, art.
19.12; Constitucién Politica de Republica Domi-
nicana, art. 8.6; Constitucién Politica del Perq,
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libertad de expresion . Asi en su art. 13.2 de
la Convencién Americana claramente esta-
blece que:

El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente (libertad de expresion) no
puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores...

Al interpretar este inciso, la Corte ha
establecido que:

El abuso de la libertad de expresion no
puede ser objeto de medidas de control pre-
ventivo sino fundamento de responsabili-
dad para quien lo haya cometido (15).

Resulta interesante realizar una compa-
racion entre la Convencién Americana ysus
pares a nivel universal y en otras regiones a
fin de resaltar la especial proteccion a la
libertad de expresion que contiene. Al efec-
tuarlo, queda claro que el tinico instrumen-
to que expresamente incluye la prohibicion
de la censura previa es el interamericano.
En efecto ni el Pacto de Derechos Civiles vy
Politicos de Naciones Unidas ni el Convenio

ARIEL DULITZKY

Europeo ni la Carta Africana contienen re-
ferencias explicitas a la proscripcion de
toda medida de caracter preventivo a la
libertad de expresion (16).

De hecho, tal y como lo ha establecido la
Corte Interamericana, la diferencia inten-
cional en la redaccién del art. 13 de la
Convencion, al cotejarlo con el art. 19 del
Pacto o el art. 10 de la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos (17).

demuestra claramente que las garantias
de la libertad de expresion contenidas en la
Convencion Americana fueron disenadas
para ser las mas generosas ¥ para reducir al
minimo las restricciones ala libre circula-
cion de las ideas (18). :

En relacion con la distincion critica entre
censura previa y responsabilidad ulterior,
€s importante comparar el art. 13.2, de la
Convencion con el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (19) —que sirvi6 de fuente de la Conven-
cion—, Como ha notado €l ex-juez Rodolfo
Piza Escalante, el art. 19.3, del Pacto Inter-

-art. 2.4; Constitucién Nacional del Paraguay, art.

26 y 29 (este ultimo en relacién al derecho. del
periodista columnista de publicar sus opiniones
firmadas sin censura, en el medio en el cual
trabaja); Constitucién Politica de Nicaragua, art.
67 y 68 (este ultimo en relacién a la prohibicién
de la censura previa a los medios de comunica-
cién); Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, art. 35; Constitucién Politica de Co-
lombia, art. 20; Constitucién Politica de Ia Repu-
blica de El Salvador, art. 6. Cf. QUIROGA LAVIE,
Humberto, “Derecho Constitucional Latinoame-
ricano”, ps. 165 y sigts., Universidad Nacional
Autdénoma de México, 1991.

(15) OC-5/85, parr. 39. La bastardilla nos
pertenece. .

(16) Ver art. 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, art. 10 del Convenio Euro-
“peoy art. 9 de la Carta de Banjul. Es interesante
notar que los principios de Johannesburgo sobre
Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Ac-
ceso a la Informacion establecen que: “Principio
24: La expresién no sera objeto de censura previa
<n interés de proteger-la seguridad nacional, ex-
cepto en tiempo de una emergencia puablica que
amenace lavida del pais de acuerdo alas condicio-
nesestablecidasen el Principio 3" (traduccion pro-
pia).

‘T. 1996-D, Sec. doctrina

. (17) Para un analisis de la permisibilidad
de controles previos en la jurisprudencia
europea, puede consultarse, PETTITI, Louis
Eduard y otros “La Convention Européene
des Droits de L'Homme", p. 387, Econémica,
1995,

(18} OC-5/85, parr. 50. aun asi, los redacto-
res de la Convencién Americana no siguieron el
modelo de la Primer Enmienda de la Constitu-
cion de EE.UU. Ni del art. 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de sélo enun-
ciar el principio general y no dar ninguna pauta
acerca de las limitaciones permisibles a 1a liber-
tad de expresion. Quizas en la opcioén entre re-
glas y discrecion tuvieron en cuenta las particu-
lares caracteristicas de nuestra politica y las
aptitudes y debilidades de nuestras institucio-
nes. Ver Stephen Macedo, “Rule of Law, Justice
and the politics of moderation”, en The Rule of
Law, Nomos XXXVI, New York University Press,
1994, pag. 168,

(19) En la discusién de la redaccion del Pacto,
11 Estados Latinoamericanos propusieron un
texto similar al que seria posteriormente el art.
13.2 dela Convencién Americana, prohibiendo la
censura previa. Manfred Nowak, “UN Covenant
on Civil and Political Rights”, p. 349 N. P. Engel
Publisher, 1993.
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nacional corresponde casi exactamente al
art. 13.2 de la Convencion Americana, salvo
en cuanto a que este tiltimo agrego la prohi-
bicién de toda censura previa y a que susti-
tuyé de modo expreso, la posibilidad de
“ciertas restricciones” del primero, por la de
“responsabilidades ulteriores” (20).

Las diferencias en las redacciones de los
dos tratados, segun enfatiza el juez Piza "no
puede considerarse accidental o semantica
sino intencional y de fondo”.

El art. 13.2 contiene una clara e intencio-
nal distincién entre “censura previa” y “res-
ponsabilidades ulteriores”, estando la pri-

1mera expresamente prohibida y siendo la

segunda procedente solo de manera restrin-
gida cuando fuere necesaria para asegurar
el respeto por los derechos o reputacion de

- los otros. El objeto de dicha disposicion es

constituirse en una garantia procesal de la
libertad de pensamiento (21) evitando que

‘ciertas personas, grupos, ideas o'medios de

expresion estén a prioriexcluidos del debate
publico (22).

En los. términos del art. 13.2. la cen-
sura previa esta prohibida independiente-
mente de si es establecida por autoridades
judiciales o ejecutivas. La caracteristica dis-
tintiva de la censura previa no esta determi-
nada por la rama del poder estatal que

restringe la libertad del Estado. El nudo
de la censura consiste en la limitacion por
parte del Estado —a través de cualquiera
de sus organos— del ejercicio en el futuro
de la libertad de expresion. De hecho, la
Corte Interamericana ha establecido, de
modo amplio e incondicional, que cualquier
medida preventiva constituye censura pre-
via, y por ende, un menoscabo a dicha
libertad.

El art. 13.2. de la Convencidn ... estipula,
en primer lugar, la prohibicion de la censura
previa la cual es siempre incompatible con
la plena vigencia de los derechos enumera-
dos por el art. 13, salvo las excepciones
contempladas en el inc. 4 referentes a es-
pectaculos publicos, incluso si se trata su-
puestamente de prevenir por ese medio un
abuso eventual de la libertad de expresion.
En esta materia toda medida preventiva
significa, inevitablemente, el menoscabo de
la libertad garantizada por la Conven-
cion (23).

El tiempo en que fue realizada la censura
es el determinante por distinguir violacio-
nes legales concretas de posibilidades abs-
tractas de dano, y no el caracter preciso del
agente de Estado involucrado (24). Clara-
mente, los redactores de la Convencion
Americana no tuvieron como intencién limi-
tar la prohibicién de la censura previa sélo

(20) OC-5/85, opinion separada del juez Piza
Escalante, parr. 8. En realidad la Corte ya habia
senalado las diferencias de redaccion entre di-
chos instrumentos en la misma Opinién Consul-
tiva, parr. 45.

(21) Carlos Nino habla de restricciones proce-
sales o garantias procedimientales concedidas a
la libertad de expresion, entre ellas la prohibicion
de la censura previa como la mejor manera de
disminuir los riesgos de abusos contrala misma.
“Fundamentos de Derecho Constitucional”, ps.
267 y 275, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992.

(22) OC-5/85, parr. 34. La Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en
la sentencia # 2313-95 del 9 de mayo de 1995 hizo
aplicacién de esta jurisprudencia para considerar
ilegal la colegiacion obligatoria de periodistas en-
tendiendo que la Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana era obligatoria para el Estado.

-(23) OC-5/85, parr. 38.

(24) La Corte Suprema de Justicia de los Esta-
dos Unidos, en su primer pronunciamiento con-
cerniente a la censura previa, concluyd que el
hecho de que la censura proviniera del Poder
Judicial en vez del Ejecutivo, era irrelevante para
la condena del acto. Ver Near v. Minnesota, 283
U.S. 697 (1931) (revocacién de una sentencia que
censuraba a un periodico por considerarlo como
“malicioso, escandaloso y difamatorio”, con el
fundamento de que dicha sentencia constituia
censura previa). Mas aan, en casos subsiguien-
tes la Corte ha reafirmado consistentemente esta
regla basica. Ver BLASI, “Toward a Theory of Prior
Restraint”, 66 Minn. L. Rev. 11,15'(1981) (esta-
bleciendo que las decisiones judiciales contra la
publicacién o difusion se encuentran “en el cora-
zoén de la doctrina de censura previa®); Hunter,
“Toward a Better Understanding of the Prior
Restraint Doctrine”, 67 cornell L. Rev. 283 (1982)
{concluyendo que los jueces no son mejores que
los burécratas al administrar-los sistemas de
censura). N
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a determinados tipos de practica. Al contra-
rio, conocedores de la experiencia de las
cortes internas abolieron de forma general
la censura previa, indistintamente de la
rama gubernamental que actuara como cen-
sora.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, la
Comisiéon Interamericana no aceptoé el argu-
mento del gobierno de Chile de que no
habria censura previa sino tan sélo "una
decision independiente de los tribunales
basada en la legislacion chilena” (25). Por
ello, la Comision encontré

Que el Estado de Chile, mediante resolu-
cion de la Corte Suprema de Justicia ... ha
violado el art. 13 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (26).

IV. La censura previa y la doble
dimension de la libertad
de expresion

Todalajurisprudencia del sistema intera-
mericano de protecciéon a los derechos hu-
manos ha sido .construida a partir de la

. consideracion conjunta de un doble aspecto
de la libertad de expresion.

En efecto se considera que la misma tiene
una dimensionindividual, representada por
el derecho de toda persona de difundir ideas
e informaciones; a la vez que se encuentra
un aspecto colectivo, constituido por el de-
recho de toda la sociedad de recibir tales
ideas e informaciones (27).

Asi, la Comisién ha sentado que:

la libertad de eéxpresion es precisamente
el derecho del individuo y de toda la comu-
nidad a participar en debates activos, fir-
mes y desafiantes respecto de todos los

aspectos vinculados al funcionamiento nor-
mal y arménico de la sociedad (28).

Desde esta perspectiva, cualquier viola-
cion a la libertad de expresién, no sodlo
afecta a la persona directamente involu-
crada, sino a la sociedad en su conjunto.
Asi la Corte Interamericana, enla ya cita-
da Opinién Consultiva OC-5/85 ha dicho,
que:

“...cuando se restringe ilegalmente la li-
bertad de expresién de un individuo, no sélo
es el derecho de ese individuo el que esta
siendo violado, sino también; el derecho de
todos a “recibir” informaciones eideas;....Se
ponen asi de manifiesto las dos dimensio-
nes de la libertad de expresion. En efecto,
ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedide
de manifestar su propio pensamiento y re-
presenta, por tanto, un derecho de cada
individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cual-
quier informacion y a conocer la expresion
del pensamiento ajeno” (29).

Si estas consideraciones, son validas para
la libertad de expresion en su conjunto, lo
son especialmente al analizar la censura
previa. En este punto queda claramente
establecido como el sometimiento a la pre-
via censura no soélo afecta al individuo, sino
que paralelamente se priva toda la sociedad
de conocer una publicacion, idea, pensa-
miento opinién, expresion artistica, etc. Por
ello, estas dos dimensiones "de la libertad
de expresion deben ser garantizadas simul-
taneamente” (30).

La Corte Interamericana ha hecho aplica-
cion concreta de estas dos dimensiones;

sefialando que si hay censura previa se

produce “una supresion radical de la liber-

tad de expresion” al impedirse “la libre

(25) Informe 11/96, ps. 7 y 8.

(26) Informe 11/96, Conclusiones y recomen-
. daciones, p. 17.

(27) LaCorte Suprema de Justicia de Argentina
habla de una tercera dimension que es el derecho
de los empresarios dela prensa. Caso “Ponzetti de
Balbin c. Editorial Atlantida”, Fallos: 306:1892,
consid. 7 (La Ley, 1985-B, 120).
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(28) Informe sobre la compatibilidad entre las

‘leyes de desacato y la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, en “Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos”, 1994, p. 218, Washington, D. C.,
1995. :

(29) OC-5/885, parr. 30.

(30) OC-5/85, parr. 33.
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circulacion de informaciones, ideas, opinio-
nes o noticias. Esto constituye una:

violaciénradical tanto del derecho de cada
persona a expresarse como del derecho de
todos a estar bien informados, de modo que
se afecta una de las condiciones basicas de
una sociedad democratica (31).

En los dos casos que estamos analizando,
la Comision Interamericana ha seguido muy
de cerca esos criterios, al reiterar en ambos
casos que la libertad de expresion tiene tanto
una dimension individual como una dimen-
sion social (32). A pesar de la identidad de
fundamentos, las conclusiones a las que
arriba en uno y otro caso son diferentes. Asi
y de manera consistente con la jurispruden-
cia transcripta, en el caso de Grenda sefiala
que la censura previa, constituida por la
confiscacion y prohibicion de libros:

“tienen el efecto-de imponer una censura
previa alalibertad de expresion, y porlotanto
han violado el doble derecho arecibir e impar-
tir informacion a “toda persona” (33).

En cambio, en el caso Martorell, y a pesar
de citar idéntica jurisprudencia, la Comision
concluye que soélo se violo el derecho a difun-
dir informaciones e ideas, sin ninguna men-
cion al derecho de la sociedad de recibirlas.
En efecto, la Comision establecid que:

la decision de prohibir la entrada, la cir-
culacion y la distribucién del libro “Impuni-
dad diplomatica”, en Chile, infringe el dere-
cho a difundir “informaciones e ideas de
toda indole” que Chile esta obligado arespe-
tar (34).

V. Las posibilidades convencionales
de establecer censura previa

La Convencion Americana, a pesar de la
expresa prohibicion de la censura previa,
contiene dos posibilidades de establecer
controles preventivos al ejercicio de la liber-
tad de expresion. Una de ellas de manera
expresa y la otra implicita. La inica posibi-
lidad expresa de establecer censura previa
se halla prevista en el art. 13.4:

“Los espectaculos publicos pueden ser
sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia,...” (35). '

Ciertamente, esta clara y delimitada ex-
cepcion refuerza el hecho que la censura
previa es bajo cualquier otra circunstancia
ilicita. Nuevamente es tutil recurrir a las
palabras de la Corte:

la prohibicion de la censura previa ... es
siempre incompatible con la plena-vigencia de
los derechos enumerados por el art. 13, salvo
las excepciones contempladas en el inc. 4
referentes a espectaculos publicos (36).

La segunda posibilidad de establecer cen-
sura previa, se halla en caso de presentarse
un estado de emergencia que permita la
suspension de garantias. En la Convencion
Americana, dicho supuesto se encuentra
regulado en su art. 27, La libertad de expre-
sion no se encuentra incluida-entre los
derechos inderogables (art. 27.2). Por tal
motivo, la censura previa podria ser utiliza-
da en estos supuestos (37).

(81) OC-5/85, parr. 54.

(32) Informe 2/96, punto 4 e Informe 11/96,
ps. 9y 10.

(33) Informe 2/96, punto 5.
(34) Informe 11/96, p. 11.

(35) La Convencion sobre Derechos del Nifio en
su art. 13 incluye una redaccion similar al art. 19
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. En el
art. 17 de la Convencion se lee: “e) Promoveran la
elaboracion de directrices apropiadas para prote-
ger al nifio contra toda informacién y material
perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta

las disposiciones de los arts. 13 y 18". Dicha
redaccion es mucho menos garantista para la
libertad de expresion que la contenida en la
Convencion Americana.

(36) OC-5/85, parr. 38.

(37) Diversas Constituciones Latinoamerica-
nas establecen expresamente que durante los
estados de excepcion pueda establecerse la cen-
sura previa. Por ejemplo, Constitucion Politica
del Estado de Bolivia, art. 112 (que autoriza la
censura en caso de guerra internacional), Cons-
titucién Politica de la Republica de Chile, art. 41
(sobre estado de asamblea que autoriza al presi-
dente de la Republica a imponer censura), Cons-
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Resulta claro, de todas maneras, que no
podria imponerse la censura previa si no
concurren las condiciones estrictas senala-
das enelart. 27.1 de la Convencion (38). En
dichos casos, la juridicidad de la censura
previa dependera del caracter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la
emergencia, asi como de la proporcionali-
dad y razonabilidad que guarde la censura
previa con dicha emergencia (39).

VI. La proteccion del honor,
las responsabilidades ulteriores
y la censura previa

Las limitaciones permisibles; fuera de las
mencionadas, a la libertad de expresion,
consisten en la imposicion de responsabili-
dades ulteriores. En su jurisprudencia, la
Corte excluye la posibilidad de efectuar
cualquier tipo de censura previa, autorizan-
do la imposicién de responsabilidades: uIte—
riores. Ella ha razonado que: -

aun en este caso (el del establecimiento de
responsabilidades ulteriores), para que tal
responsabilidad pueda establecerse valida-
mente, segin la Convencion, és preciso que
se retinan varios requisitos, a saber:

a.la exlstencia de causales de responsabt-
lidad preutamente establecadas

b. la definicion expresa y taxatwa de esas
causales por la ley;

c. la legitimidad de los fines perseguxdos al
establecerlas, y

d. que esas causales de responsabilidad
sean “necesarias para asegurar” los men-
cionados fines.

ARIEL DULITZKY

Todos estos requisitos deben ser atendi-
dos para que se dé cumplimiento cabal al
art. 13.2 (40).

El art. 13 inc. 3 desarrolla una ultima
limitacion en virtud de la cual se prohiben
las restricciones indirectas al derecho.

13.3. No se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particu-
lares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usa-
dos en la difusion de informacién o por cua-
lesquiera otros medios encaminados a impe-
dir la comunicacion de ideas y opiniones.

Los Estados, conscientes de la necesidad
imperiosa de equilibrio entre derechos funda-
mentales, al momento de redactar la Conven-
cién, delimitaron de manera clara y precisa el
derecho de libertad de expresion y el derecho
alahonra. Especificamente en el art. 13.2, 1a
Convencion establece una distincion funda-
mental entre “previa censura” y “responsabi-
lidad ulterior”. Partiendo.de la premisa de que
el caracter imperativo del derecho a la libre
expresion veda de manera absoluta cualquier
recurso -a un control previo por medio de
proteccion al derecho a la honra, la Conven-
cion concluye que “la responsabilidad ulte-
rior” constituye el medio adecuado y acepta-
ble para evitar los abusos en el ejercicio del
derecho de libertad de expresion que pudie-
ren afectar el derecho ala honra delos demas.

La distincion entre censura previa y res-
ponsabilidad ulterior fue esencial en la re-
solucién de los dos casos bajo analisis. Sin
embargo, la Comision Interamericana vuel-
ve a diferir en los criterios aplicados en uno y
otro caso. En efecto, en el caso de Grenada se

titucion Politica de la Repuiblica del Ecuador,
art. 79 (permite al presidente de la Republica
durante los estados de emergencia nacional esta-
blecer censura previa).

(38) Dicho articulo senala: “En caso de guerra,
de peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Esta-
do parte, éste podra adoptar disposiciones, que
en la medida -y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacién, sus-
pendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencion, siempre que tales disposiciones
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no sean incompatibles con las demas. obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no
entrafnen discriminaciéon alguna fundada en mo-

tivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen .-

social”.

(89) Corte Interamericana, Opinion Consultiva
OC-8/87, "El habeas corpus bajo suspension de

‘garantias” (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos), parrs. 21
y 22.

(40) OC-5/85, parr. 39.
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aparta de la jurisprudencia interamericana,
sin dar explicacion alguna y abre una peligrosa
linea interpretativa. En efecto, sostiene que el
Gobiernono hademostradoque el contenido de
los libros se encuentre dentro de las excepcio-
nes o que el contenido de los mismos han
violado el respeto por los derechos humanos o
la reputacion de otros, o la proteccion de la
seguridad nacional, o el orden publico, o la
salud publica o la moral publica, y por consi-
guiente, debieran ser objeto de imposicion de
responsabilidad (41).

No es clara la Comisién en decir si conside-
ra que existe alguna excepcién a la prohibi-
cion expresa deila censura previa (parr. 5) 0
s6lo hay posibilidades de establecer respon-
sabilidades ulteriores (parr. 6). Qué hubiese
sucedido si el Gobierno habria demostrado o
probado—como se pretendi6 hacer en el caso
Martorell—queelcontenido dellibro afectara
lareputacion, el orden publico, lamoral, etc.?
Justificaria en este caso la Comision la cen-
sura previa? La Comisién debio haber esta-
blecido que de conformidad conelart. 13.2de
la Convencién, no se trataba en este caso de
un mero supuesto probatorio, sino en la im-
posibilidad juridica de establecer controles
preventivos a la libertad de expresion.

‘En el caso Martorell, la Comision expresa-
mente y difirenciandose notablemente del
caso anterior, sefiala que “no le corresponde
examinar el contenido del libro en cuestion ni
la conducta del sefior Martorell porque care-
ce de competencia para pronunciarse al res-
pecto” (42). A renglon seguido, agrega la
Comisién que el derecho a la honra esta
debidamente protegido en la legislacion chi-
lena y que las personas que se consideren
lesionadas en suhonray dignidad cuentan...
con recursos adecuados en los tribunales de
justicia chilenos para dirimir esta cuestion”.

La Comisién tampoco aclara qué pasaria
si en la legislacion chilena no existiesen
recursos adecuados para proteger la honra

y dignidad de las personas o los mismos
consistiesen so6lo en la prohibicién del libro.
Hubiese aceptado la tesis gubernamental
que era posible establecer la censura pre-
via, pese a la expresa terminologia del art.
13.2 de la Convencion?

La Comisién se enfrento en el caso chileno
a la consideracién de dos derechos: la liber-
tad de expresion —alegada por los
peticionarios— y el derecho al honor garan-
tizado por el art. 11 (43) —esgrimido por el
Gobierno— sostiene que no puede aceptar el
punto de vista del Gobierno de Chile en el
sentido de que el derecho. al honor tendria
una jerarquia superior que la que tiene el
derechoala libertad de expresion. Aplicando
los arts. 29 y 32 (44) de la Convencién sefiald
que la interpretacion de ambos derechos
(arts. 11'y 13) no presenta un conlflicto, sino
que “las disposiciones del art. 11 no pueden
interpretarse, por los 6rganos del Estado, de
tal forma que resulten en una violacién del
art. 13 de la Convencion Americana, que
prohibe la censura previa” “La forma de
proteger la honra que ha utilizado el Estado
de Chile en el presente caso esilegitima” (45).

El posible conflicto-que pudiese suscitar-
se en la aplicacion de los arts. 11y 13 dela
Convencion puede solucionarse recurrien-
do a los términos empleados ‘en €l propio
art. 13, es decir mediante la imposiciéon de
responsabilidades ulteriores de quien vul-
nera el derecho a la honra (46).

El Gobierno de Chile requirio y esto fue
parte de su linea de argumentacion que
Martorell se hallaba profugo de la justicia y
por ende no podia requerir la proteccion dela
Comision. Esta sefialé ‘que habiendo sido
condenado y aceptado regresar a Chile a
efecto de notificarse ha perdido vigencia y no
le corresponde pronunciarse al respecto
(p. 15). Sin embargo en nota a pie de pagina
senald que “no compete a la Comision susti-
tuir en la investigacion y sancion de los actos

(41) Informe 2/96, parrs. 5y 6 respectivamente.
(42) Informe 11/96, p. 12.

{43) Dicho articulo establece: 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
fanilia, en su domicilio o en su correspondencia, nide

ataques ilegales a su honra. o reputacién. 3. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques.

(44) Ver nota 11.

(45) Informe 11/96, p. 13.

(46) Informe 11/96, P. 14.
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de violaciéon cometidos por particulares.
En cambio sile corresponde proteger a las
personas cuyos derechos han sido lesio-
nados por los agentes u 6rganos del Esta-
do” (47).

Existe un ultimo punto que diferencia el
analisis de los casos de Grenada y Chile.
Ambos supuestos se originan en la prohibi-
cion de ingresar libros a un Estado. Ademas
de constituir ambos casos un ejemplo tipico
de censura previa, prohibida como se lleva
dicho por el art. 13.2 de la Convencién,
representa una violacién al inciso primero
de dicho articulo que garantiza la libertad
de pensamiento y expresién sin considera-
cién de fronteras (48).

Mientras tuvo en cuenta dicho principio
en el caso de Grenada no lo hizo en el
chileno. En el primero senalé que las medi-
das prohibitivas afectan el doble derecho a
recibir e impartir informacién a toda perso-
na tanto al interior como hacia afuera de la
comunidad sin distinciéon de fronteras...
(parr. 5). Luego menciona: El derecho de
los peticionarios a transportar los libros a
Grenada, y el derecho de recibirlos en Gre-
nada, estan protegidos... (parr. 8) Esto no
esta dicho en Martorell a pesar de que
también se prohibié la entrada y circula-
cion de un libro (49).

VIIL. Conclusioén

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en materia de libertad de expre-
sion contiene unaredaccién sumamente ga-
rantista, tendiente a reducir al minimo las
restricciones a la libre circulacién de ideas e
informaciones. Destaca especialmente la
radical distincion entre censura previa yres-
ponsabilidades ulteriores, encontrandosela
primera de ellas absolutamente prohibida.

A pesar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos atin no ha tenido la posi-
bilidad de resolver un caso sobre libertad de
expresion, si ha desarrollado una jurispru-
dencia que prohibe por ser violatoria de la
Convencion, cualquier tipo de medida pre-
ventiva al ejercicio de la libertad de expresion.

Por su parte, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, en el tiltimo afio se ha
enfrentado a dos casos de censura previa. Sin
embargo, pese a la identidad de supuestos en
los casos que ha debido resolver, sus razona-
mientos no han sido similares. De todas ma-
neras y lo que es mas importante y concor-
dando plenamente con la Corte, ha estableci-
do que la censura previa, caracterizada en
ambos casos por la prohibicién de ingreso de
publicaciones al pais, constituye una viola-
cionalalibertad de expresion garantizada por
el art. 13.2 de la Convenciéon Americana.

(47) Informe 11/96, p. 15. Esta es la jurispru-
dencia constante del sistema interamericano. Por
¢jemplo, la Corte Interamericana en la Opinién
Consultiva OC-14/94 Responsabilidad interna-
cional por expedicién y aplicacién de leyes violato-
rias de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) dijo: “En lo
que concierne a los derechos humanos protegidos
por la Convenci6n, la competencia de los organos
establecidos por ella se refiere exclusivamente a la
responsabilidad internacional del Estado ynoala
de los individuos™ (parr. 56). Con anterioridad, la
Corte Interamericana en la misma linea jurispru-
dencial habia establecido: “El Derecho internacio-
nal de los derechos humanos no tiene por objeto
imponer penas a las personas culpables de sus
violaciones, sino amparar a las victimas y dispo-
ner la reparacion de los danos que les hayan sido
causados por los Estados responsables de tales
acciones” Caso Velazquez Rodriguez. Sentencia
del 29 de julio de 1988, parr. 134.

(48) Nosotros pensamos que dicha redaccién
impide la aplicacion en materia de libertad de
expresion de la teoria del margen de apreciacién
utilizada en la jurisprudencia europea. Al garanti-
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zarsela libertad de expresién “sin consideracion de
fronteras” no puede quedar librado a las autorida-
des nacionales los distintos grados de proteccién a
la misma. Nosotros consideramos que el concepto
de margen de apreciacién es muy vago. Vid. “La
libertad del individuo. Analisis del articulo 29 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, es-
tudio preparado por Daes, Erica Irene, p. 217. En
larealidad latinoamericana no consideramos reco-
mendable la aplicacién de tal concepto que refleja
en parte la tension dialéctica existente entre dos
principios constitucionales del derecho internacio-
nal contemporaneo: la soberania de los Estados vy
los derechos humanos. Ver CARRILLO SALCEDO,
Juan Antonio, “Soberania de los Estados y Dere-

chos Humanos en Derecho Internacional Contem-

poraneo”, p. 77 y sigtes., Ed. Tecnos, 1995.

(49) El reconocimiento de la libertad de expre-

. sidn sin consideracién de fronteras ha sido resal-

tado por los Relatores Especiales de Naciones
Unidas para el tema, Danilo Turk y Louis Joinet
en su “Preliminary report y Final report sobre The
right to freedom of opinion and expression”,
E/CN. 4/Sub. 2/1990/11, parrs. 33-35 y E/CN.
4/Sub. 2/1982/9, parrs. 47 respectivamente. *
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