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Informe del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinion y de
expresion

Resumen

En este informe, que se presenta de conformidad con la resolucion 25/2 del
Consejo de Derechos Humanos, el Relator Especial sobre la promocidn y proteccidon
del derecho a la libertad de opinidén y de expresion se ocupa de la proteccion de las
fuentes de informacion y los denunciantes de irregularidades. Toda persona goza del
derecho de acceso a la informacidon, que es una herramienta esencial para la
participacion publica en los asuntos politicos, la gobernanza democratica y la
rendicion de cuentas. En muchas situaciones, son las fuentes de informacién y los
denunciantes de irregularidades quienes posibilitan el acceso a la informacidn, por lo
que merecen la mayor proteccion posible en la legislacion y en la practica. Partiendo
de la legislacion y la practica nacional e internacional, el Relator Especial pone de
relieve los elementos fundamentales de un marco para la proteccion de las fuentes y
los denunciantes de irregularidades.
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Introduccion

1.  En cuestiones de interés publico, ;como se tiene conocimiento de informacion
que permanece oculta de modo injustificado? En algunas situaciones, los
mecanismos formales de supervision y las leyes que regulan el acceso a la
informacion obligan a que esta se divulgue. Sin embargo, incluso cuando existen,
esos mecanismos no siempre son eficaces. Es probable que se necesiten otros
enfoques, ya que, por regla general, los secretos no se divulgan por si solos. Por el
contrario, la divulgacion suele exigir tres elementos bdasicos: una persona con
informacion que quiere y puede arrojar luz sobre lo que esta oculto; un comunicador
o una plataforma de comunicaciéon que permita difundir esa informacién; y un
sistema juridico y una cultura politica que protejan efectivamente a ambos. Sin esa
combinaciéon —fuente, difusion y proteccion— lo més normal es que lo secreto se
mantenga oculto y, cuanto mds oculto permanezca, menos probable serd que las
autoridades rindan cuentas de sus actos y los ciudadanos puedan tomar decisiones
con conocimiento de causa sobre las cuestiones que mas les afectan a ellos y a sus
comunidades.

2.  Esos son los principales criterios para el establecimiento de marcos juridicos y
politicos que promuevan y garanticen el acceso a la informaciéon y protejan a las
personas y organizaciones que suelen hacer posible ese acceso. Pese a los avances
formales, los gobiernos, las organizaciones internacionales y las entidades privadas
a menudo persiguen a quienes revelan informacién secreta, en particular cuando
sacan a la luz denuncias o verdades incomodas. Quienes desean llamar la atencion
sobre conductas ilicitas pueden encontrarse con que los canales internos estan
bloqueados, los 6rganos de supervision son ineficaces y no hay proteccion juridica
disponible. La falta de instancias donde acudir a menudo obliga a quienes denuncian
irregularidades a convertirse en fuentes de divulgacién publica, lo que puede
hacerlos vulnerables a ataques. Las tendencias internacionales, regionales y
nacionales hacia el logro de una mayor proteccion formal no se traducen
necesariamente en una proteccion eficaz para las fuentes y los denunciantes de
irregularidades. La ineficacia de la proteccion es el resultado de factores como la
existencia de lagunas en las leyes; una preferencia por el secreto frente a la
participacion publica; una tecnologia que facilita que las instituciones vulneren la
privacidad y el anonimato; la aplicacion demasiado amplia de restricciones que, en
otro contexto, son legitimas; y las sospechas o la hostilidad hacia las fuentes, los
denunciantes de irregularidades y los periodistas que hacen que esa informacion se
conozca.

3. La divulgacién de informacion secreta abarca un amplio espectro, y mientras
que algunos casos, como las revelaciones de Edward Snowden sobre ciertas
practicas de vigilancia, tienen repercusiones profundas y duraderas en la legislacion,
la practica y la politica, otros apenas atraen atencidon y generan respuesta. Si bien el
presente informe puede interpretarse a la luz de todos esos casos, el Relator
Especial no analiza en ¢l situaciones especificas, sino que, por el contrario, pretende
destacar los principales elementos que deberian formar parte de cualquier marco de
proteccion de las fuentes y los denunciantes de irregularidades que se ajuste al
derecho a la libertad de expresion. El Relator comienza por examinar el derecho de
todos a recibir informacion de todo tipo, especialmente la que obra en poder de los
organismos publicos. A continuacion, destaca los principales elementos de los
marcos juridicos internacionales para la proteccion de las fuentes y los denunciantes
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de irregularidades, al tiempo que describe la practica de los Estados, los
mecanismos internacionales y regionales y las iniciativas no gubernamentales. El
informe concluye con una serie de recomendaciones.

4. Como parte de los preparativos para la elaboracion del presente informe, se
envio6 un cuestionario a los Estados donde se solicitaban aportaciones sobre las leyes
y practicas nacionales, al que respondieron 28 Estados®. Las organizaciones de la
sociedad civil y los particulares también contribuyeron con informacion de
importancia critica. Las respuestas de los Estados y la informacion presentada, asi
como una serie de recomendaciones sobre nuevas investigaciones acerca de las
mejores practicas, que no pudieron citarse en el informe, estan disponibles en la
péagina web del Relator Especial®. El 11 de junio de 2015, en una reunién convocada
en Viena se examinaron los conocimientos académicos y de la sociedad civil en
materia de proteccion de las fuentes y los denunciantes de irregularidades®. El
Relator Especial expresa su agradecimiento a todos los que hicieron contribuciones
a la preparacion del presente informe.

II. Derecho de acceso a la informacion

A. Fundamento juridico

5.  La proteccion de las fuentes y los denunciantes de irregularidades se basa en
un derecho fundamental a la libertad de expresion. El articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos garantiza el derecho a buscar, recibir y difundir
informaciones y opiniones por cualquier medio de expresion y sin limitacién de
fronteras. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra los
mismos derechos en su articulo 19, en el que se hace hincapié en que la libertad se
aplica a informaciones e ideas de toda indole. Las fuentes y los denunciantes de
irregularidades gozan del derecho a difundir informacidén, pero su proteccidon
juridica cuando revelan informacion al publico se basa especialmente en el derecho
de este a recibirla. Ese derecho ha sido subrayado por anteriores relatores especiales
y expertos de los sistemas europeo, africano e interamericano”. Como se indica en la
Observacion general num. 34 del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo
19: Libertad de opinidn y libertad de expresion, dicho articulo se extiende a la
informacion de todos los organismos publicos, ya sean de caradcter legislativo,
ejecutivo o judicial, y se aplica a otras entidades cuando ejercen funciones publicas
(parrs. 7 y 18). El derecho a recibir informaciéon sirve de fundamento a varios

-

Hasta agosto de 2015, habian respondido los siguientes Estados: Alemania, Angola, Arabia
Saudita, Argentina, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia, Cuba,
Eslovaquia, Estados Unidos de América, Estonia, Finlandia, Georgia, Ghana, Guatemala,
Irlanda, Kazajstan, Marruecos, Mauritania, Noruega, Oman, Paises Bajos, Republica de Corea,
Suiza, Suriname, Trinidad y Tabago, y Turquia.

Véase www.ohchr.org/EN/Issues/FreedomOpinion/Pages/ProtectionOfSources.aspx.

La reunion fue organizada conjuntamente por el Instituto Internacional de la Prensa y el
Gobierno de Austria, con el generoso apoyo de este dltimo.

Véase, por ejemplo, la declaracion conjunta del Relator Especial sobre el derecho a la libertad
de opinidén y de expresion, el Representante de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa sobre la libertad de los medios de comunicacion y el Relator Especial de
la Organizacién de los Estados Americanos sobre la libertad de expresién (1999)
(E/CN.4/2000/63, anexo ).
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principios que subyacen a los derechos humanos y los alientan®. En este sentido,
promueve la capacidad de las personas de buscar informacién de todo tipo, lo que
permite formular opiniones al amparo de cualquier injerencia, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 19 1) del Pacto. Asimismo, alienta la participacion en los
asuntos publicos, que esta protegida de forma independiente por el articulo 25 del
Pacto®. Por ultimo, fomenta la rendiciéon de cuentas, aumentando el costo que podria
llevar aparejada la comision de irregularidades.

6. Los instrumentos regionales e internacionales de derechos humanos también
promueven el derecho del publico a recibir informacién’. La Convencidn sobre los
Derechos del Nifio obliga a los Estados partes a velar por que los nifios tengan
acceso a informacién a fin de apoyar el desarrollo individual y la capacidad de
participar en la vida publica (art. 17). La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad obliga a los Estados partes a promover formas
adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar su
acceso a la informacion (art. 9 2) f)). El Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y la Relatora
Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos han puesto de relieve la
importancia del derecho de acceso a la informacioén para la realizacion de los
derechos sociales y econémicos (véanse A/HRC/20/15 y A/HRC/23/36). El derecho
se refleja también en las normas internacionales sobre el medio ambiente, los
esfuerzos para combatir la corrupcion y el desarrollo®.

7. Los organos internacionales, reconociendo el papel que desempefian los
medios de comunicacion en la prestacion de acceso a la informacién, hacen hincapié
en la importancia de proteger a unos “medios de prensa y otros medios de
comunicacioén libres y exentos de censura y de trabas” (véase la Observacion
general num. 34 del Comité de Derechos Humanos, parr. 13). El derecho a la
informacion estd fundamentado en el derecho del publico a conocer “informacion de
interés publico” (véase A/68/362, parr. 19). El Consejo de Seguridad ha afirmado
que la labor de unos medios de comunicacion libres, independientes e imparciales
constituye una de las bases esenciales de una sociedad democratica (véanse las
resoluciones del Consejo 2222 (2015) y 1738 (2006)). La Asamblea General, en
2014 y 2015, exhorté a los Estados a mantener un entorno seguro para que los
periodistas pudieran realizar su trabajo de forma independiente y sin injerencias
indebidas (véanse las resoluciones de la Asamblea 68/163 y 69/185). En su primera
resolucion sobre la proteccidon de los periodistas, aprobada en 2012, el Consejo de
Derechos Humanos destacod la necesidad de asegurar mayor proteccioén para todos

o

o

~

®

Véase articulo 19, The Public’s Right to Know: Principles on Freedom of Information
Legislation (Londres, 1999).

Véase la Observacion general nim. 25 del Comité de Derechos Humanos sobre el derecho a
participar en los asuntos publicos, el derecho de voto y el derecho a la igualdad de acceso a la
administracion publica; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y otros vs.
Chile (2006); y A/IHRC/14/23, parr. 31.

Véanse la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 9; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 13; y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, art. 10.

Véanse la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, principio 10; la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 13; y “Transformando nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (resolucidn 69/315 de la Asamblea
General, anexo).
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los profesionales de los medios de informacion y para las fuentes periodisticas
(véase la resolucion 21/12 del Consejo).

Restricciones al derecho a la informacion

8. Al aprobar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otras
medidas, los gobiernos no excluyeron la posibilidad de que cierto tipo de
informacion quedara fuera del alcance del publico; sin embargo, como el articulo 19
promueve tan claramente el derecho a acceder a informacién de toda indole,
corresponde a los Estados justificar cualquier retencién de informaciéon como
excepcion a ese derecho. El articulo 19 3) establece que toda restriccion de la
libertad de expresion debe estar fijada por la ley y ser necesaria para alcanzar uno o
mas de los objetivos legitimos enumerados, que se refieren al respeto a los derechos
o a la reputacion de los demas o la proteccion de la seguridad nacional o del orden
publico o la salud o la moral publicas (véase A/HRC/29/32, parrs. 30 a 35). Las
limitaciones deben aplicarse estrictamente para no “poner en peligro el derecho
propiamente dicho” (véase Comité de Derechos Humanos, Observacién general
nim. 34, parr. 21), cuestion en la que el Consejo de Derechos Humanos hizo
hincapié cuando inst6é a los Estados a que no limitaran la libre circulacion de la
informacion y las ideas (véase la resolucion 12/16 del Consejo).

9. Tres consideraciones merecen especial atencion. En primer lugar, para ser
necesaria, una restriccion debe proteger un interés legitimo especifico del dafio real
o la amenaza de dafio que de otro modo se produciria. Por consiguiente, las
afirmaciones vagas o generales de que es necesaria una restriccion son
incompatibles con el articulo 19. Por muy legitimo que, en principio, pueda ser un
interés particular, esas mismas categorias se utilizan ampliamente para encubrir
informaciéon que el publico tiene derecho a conocer. No es legitimo limitar la
revelacion de informacidon para protegerse contra la vergiienza o la divulgacion de
irregularidades, o para ocultar el funcionamiento de una institucion®.

10. En segundo lugar, atendiendo al criterio de proporcionalidad, que es un
elemento para probar el grado de necesidad que goza de gran aceptacion, debe
demostrarse que la revelacion impone un riesgo especifico de dafio a un interés
legitimo del Estado que prevalece sobre el interés del publico en que la informacion
se divulgue. Si una revelacion no lesiona un interés legitimo del Estado, no existen
motivos para que la informacidon se suprima o se impida al publico acceder a ella
(véase la Observacion general nim. 34 del Comité de Derechos Humanos, parr. 30).
Cabria presumir que algunas cuestiones deben considerarse de interés ptiblico, como
las infracciones penales y las violaciones de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario, la corrupcion, la seguridad publica y los dafios
ambientales, y el abuso de los cargos publicos'®. La importancia del interés publico

©

10

Véase articulo 19, Centro Internacional contra la Censura, Principios de Johannesburgo sobre
seguridad nacional, libertad de expresion y acceso a la informacion, principio 2 b), en
E/CN.4/1996/39, anexo. Véanse también A/HRC/20/17, A/HRC/13/37 y A/HRC/29/32.
Véanse los Principios Mundiales sobre la Seguridad Nacional y el Derecho a la Informacién,
principio 37; y Maeve McDonagh, “The public interest test in FOI legislation™, disponible en
www.right2info.org/resources/publications/eu-mcdonagh-maeve-the-public-interest-test-in-foi-
legislation/view.
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se ha recalcado en reiteradas ocasiones en otros mecanismos regionales . Las leyes
nacionales relativas al derecho a la informacion también suelen contemplar que se
realice un anélisis del interés piblico™.

11. En tercer lugar, las restricciones al acceso a la informacion no deben dejarse
exclusivamente a la discrecion de las autoridades. Las restricciones deben
redactarse de forma clara y restrictiva, con el fin de proporcionar orientacion a las
autoridades, y estar sometidas a una supervision judicial independiente (véase
A/HRC/29/32, parrs. 29 a 33). Diferentes niveles internos de supervision
gubernamental deberian velar por que las restricciones al acceso a la informacion se
ajusten a las normas del articulo 19 y las leyes nacionales conexas.

12. El acceso efectivo a la informacion comienza con la forma en que los
gobiernos categorizan o clasifican la informacion como secreta o excluyen de
cualquier otro modo su divulgacion. Los excesos en materia de clasificacion se
producen cuando funcionarios consideran secreto determinado material sin evaluar
correctamente el interés del publico en acceder a €l ni determinar si la divulgacion
podria plantear riesgos para un interés legitimo. El secreto solo debe imponerse en
relacidon con informacion cuya divulgacion podria perjudicar un interés especifico
contemplado en el articulo 19 3); incluso aunque hubiera un riesgo de dafio, deberia
existir un proceso para determinar si el interés publico en revelar la informacion
prevalece sobre ese riesgo. Deben estudiarse y aprobarse procesos que permitan la
evaluacion de las decisiones de clasificacion, en el seno de las instituciones y por
parte del publico, e incluyan sanciones en caso de excesos de clasificacidon, a fin de
garantizar el mayor acceso posible a la informacidon en interés del publico. La
Constitucion de Suecia y su Ley de Libertad de Prensa tal vez representen una
plasmacion acertada del principio de maxima divulgacion en lo que respecta al
acceso a la informacidon en poder de los organismos publicos, ya que protege el
derecho de todos los funcionarios publicos a comunicar informaciéon y, salvo en
ciertas situaciones concretas, prohibe que los funcionarios publicos sancionen a
otros por comunicar informacion fuera de sus instituciones.

13. Aunque en el presente informe el Relator Especial evalua los marcos juridicos,
la ley por si sola es base necesaria pero no suficiente para la proteccidon de cualquier
derecho en el marco de la libertad de expresion. Un sélido marco formal sobre el
derecho a la informaciéon no basta para superar una cultura oficial del secreto y la
inobservancia de los principios del estado de derecho. La proteccidon requiere una
cultura politica y burocratica que valore la transparencia y la participacion publica.
La infraestructura basica de la proteccion esta integrada por un poder judicial y una
profesion juridica independientes, un acceso a la justicia amplio y no
discriminatorio y la existencia de una capacidad basica para asegurar el
cumplimiento de la ley y de una voluntad de hacer frente a los actos de violencia e
intimidacion.

1

1

1

N)

Véase Consejo de Europa, recomendacion CM/Rec(2014)7, pag. 5; Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion
en Africa, principios IV 2) y XI1 2); y Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Declaracién Interamericana de Principios sobre la Libertad de Expresidn, principio 10.

Véase, por ejemplo, Tribunal Supremo de Eslovenia, Ranc v. Ministry of Internal Affairs, 10 de
octubre de 2007.
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Proteccion de las fuentes de informacion

Norma de confidencialidad

14. Toda persona ha de contar con informacidén bien documentada para formarse
opiniones fundamentadas sobre las cuestiones de interés publico. Las
organizaciones profesionales de informacion subrayan que las fuentes identificadas
son preferibles a las anonimas®®. Sin embargo, los periodistas a menudo dependen
de fuentes a las que prometen confidencialidad porque se arriesgan a sufrir
represalias u otros dafios si son descubiertas®. Sin proteccién, muchas voces
permanecerian en silencio y el publico no obtendria informacién.

15. El derecho internacional de los derechos humanos ha elaborado principios bien
establecidos que protegen la confidencialidad de las fuentes. A nivel internacional,
esas normas se derivan de las garantias del derecho a buscar, recibir y difundir
informacion, que aparece consagrado en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos celebra
la “funciéon vital de fiscalizacion publica que ejerce la prensa” como factor que
subyace a la proteccion de las fuentes y ha establecido un alto nivel de proteccion
para los periodistas que informan sobre cuestiones de interés publico™. En mayo de
2015, el Tribunal de Justicia de Africa Oriental dictaminé que los periodistas no
podian ser obligados a revelar sus fuentes por la mera razén de que la informacion
facilitada estuviera relacionada con la seguridad o la defensa nacionales'’. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que “todo
comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacion,
apuntes y archivos personales y profesionales”® La Comisién Africana de

13

14

1

o

1

o

1
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18

Véase Comité Asesor de Etica de la Asociacion Canadiense de Periodistas, “Ethics guidelines”
(2011). Véanse también Reuters, “The essentials of Reuters sourcing”; y One Caribbean Media
Limited, “Statement of Editorial Principles and Operational Guidelines”.

Véanse, por ejemplo, David Banisar, “Silencing sources: an international survey of protections
and threats to journalists’ sources” (Privacy International Global Survey Series, 2007); y Julie
Posetti, “Protecting journalism sources in the digital age”, serie sobre la libertad en Internet de
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
(UNESCO Publishing, 2015).

Véanse la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 33; y la Observacién
general nim. 34 del Comité de Derechos Humanos, parr. 45. Véase también Relator Especial de
las Naciones Unidas para la Libertad de Opinidn y Expresidn, Representante de la Organizacion
para la Seguridad y Cooperacion en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacion,
Relatora Especial de la Organizacién de Estados Americanos para la Libertad de Expresion y
Relatora Especial de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos para la
Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion, “Declaracion conjunta sobre difamacién de
religiones y sobre legislacion antiterrorista y antiextremista” (2008).

Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Goodwin v. United Kingdom, demanda ndm.
17488/90, sentencia de 27 de marzo de 1996, parr. 39; Sunday Times v. United Kingdom,
demanda num. 6538/74, sentencia de 26 de abril de 1979; y Tillack v. Belgium, demanda nam.
20477/05, sentencia de 27 de febrero de 2007.

Véase Burundi Journalists Union v. Attorney General of the Republic of Burundi, Tribunal de
Justicia de Africa Oriental, causa nim. 7/2013, sentencia de 15 de mayo de 2015, parrs. 107 a
111.

Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion de Principios sobre la
Libertad de Expresion, principio 8. La Relatora Especial de la Organizacién de Estados
Americanos para la Libertad de Expresién ha declarado que “las fuentes y los materiales
relacionados con la divulgacion de informacion reservada deben ser protegidos por la ley”,
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Derechos Humanos y de los Pueblos ha declarado que “los profesionales de los
medios de comunicacidn no estaran obligados a revelar fuentes confidenciales de
informacion o divulgar otros materiales que obren en su poder con fines
periodisticos”, salvo en ciertos casos excepcionales concretos'®. El Comité de
Ministros del Consejo de Europa recomienda a los Estados que proporcionen una
“proteccion clara y explicita del derecho de los periodistas a no revelar informacion
que identifique a una fuente”®. Los tribunales penales internacionales también
protegen a las fuentes®’.

16. Los sistemas juridicos nacionales también han adoptado ampliamente la norma
de la proteccion de la confidencialidad. Un ejemplo de firme compromiso con la
proteccion juridica se encuentra en Estonia, cuya Ley de Servicios de los Medios de
Comunicacion de 2010 establece que quienes “trabajen con informacion para fines
periodisticos tendran derecho a no revelar datos que permitirian identificar a la
fuente de informacion” (art. 15 1)). El Cédigo de Procedimiento Penal de Alemania,
de 1987, reconoce el derecho a negarse a testificar por razones profesionales (art.
53, parrs. 1) 5) y 2)). En Suecia, la Ley Fundamental de Libertad de Expresion de
1991 prohibe que los periodistas revelen sus fuentes y tipifica como delito la
revelacion no consentida de la identidad de las fuentes (cap. 2, arts. 3 a 5). La
Constitucion de Cabo Verde garantiza que “los periodistas no seran obligados a
revelar sus fuentes de informacion” (art. 48 8)). La Argentina, Bosnia y
Herzegovina, Bulgaria, Chile, Colombia, Filipinas, la India y Mozambique son
algunos de los muchos Estados cuya legislacion reconoce el principio de la
proteccién de las fuentes?.

Quiénes pueden invocar la confidencialidad de la fuente

17. Las fuentes confidenciales recurren a otros para que invoquen en su nombre el
derecho a la confidencialidad. Histéricamente, los Estados han permitido a los
periodistas, como grupo profesional, que invoquen tal derecho, pero la revolucion
en los medios de comunicacion y en la informacion en los 20 ultimos afios exige
que se reconsideren esas limitaciones. El articulo 19, que protege la libertad de
expresion por cualquier medio, exige que los Estados tengan en cuenta un entorno
actual que se ha ampliado mas alla de la prensa impresa y los medios de difusion
tradicionales. La proteccion de que deben gozar las fuentes ha de basarse en la
funcion de recopilacion y difusion, y no simplemente en el ejercicio especifico de la

19

20

21

22

véase Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 2013: Informe anual
de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, vol. 11 (Washington D.C., 2013), cap.
1V, pérr. 171.

Véase Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresion en Africa, principio XV.

Véase Consejo de Europa, Comité de Ministros, recomendacién nim. R (2000) 7, apéndice,
principio 1.

Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Radoslav Brdjanin and Momir Talic, causa num. 1T-99-36-
AR73.9, sentencia de 11 de diciembre de 2002.

Véanse Constitucion de la Argentina (1994), art. 43; Ley de Proteccion contra la Difamacién de
Bosnia y Herzegovina, art. 9; Bulgaria, Ley de Radio y Television (1998), art. 10 1) 3); Chile,
Ley 19.733 de 2001, art. 7; Constitucidon de Colombia (1991), arts. 73 y 74; India, Ley por la
gue se Modifica la Ley de Proteccidn de los Denunciantes de Irregularidades (2015), art. 6;
Constitucion de Mozambique (2005), art. 48 3); Filipinas, Ley de la Republica nim. 53,
modificada por la Ley de la Republica nim. 1447.
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profesion de “periodista”. La practica del periodismo la llevan a cabo “analistas y
reporteros profesionales y de dedicacion exclusiva, autores de blogs y otros que
publican por su propia cuenta en medios de prensa, en Internet o por otros medios”
(Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 34, parr. 44).

18. En la actualidad, los periodistas y otros “comunicadores sociales” pueden
invocar el derecho de confidencialidad de las fuentes®®. Hay personas que no son
periodistas que informan al publico y llevan a cabo una “funcidén vital de
fiscalizacion publica”. Con frecuencia cada vez mayor, los 6rganos internacionales
recurren a términos mas generales que “periodista”, como por ejemplo
“profesionales de los medios de comunicacion” o “trabajadores de los medios de
comunicacion”®. La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se
refiere a quienes “se dedican a actividades de comunicacion”® y la Representante
de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa sobre la libertad
de los medios de comunicacion hace alusion a los “nuevos participantes en la labor
periodistica®®. Como todos estos términos demuestran, se entiende que quienes
desempefian funciones periodisticas similares deben gozar del derecho de proteger a
sus fuentes. El Consejo de Europa ha definido el término “periodista” desde el
punto de vista funcional como “toda persona natural o juridica que se dedica de
forma periodica o profesional a la reunion y difusion de informacion al publico a
través de los medios de comunicacion de masas™?’. A los efectos de la proteccion de
las fuentes —contexto en el que, como ha sefialado el Tribunal Supremo de
Noruega, deberian existir las maximas garantias®*— cualquier persona o entidad que
participe en la recopilacion o reunion de informacion con el propdsito de publicarla
o divulgarla publicamente de cualquier otro modo deberia estar autorizada a invocar
el derecho de proteger la confidencialidad de una fuente. La dedicacion periddica y
profesional puede justificar la proteccion, pero su ausencia no debe ser un presunto
impedimento para quienes reGnen informacion con el fin de difundirla
plblicamente®.

19. Por ejemplo, hay dos categorias que van mas alld de lo que se reconoce
oficialmente como periodistas. En primer lugar, estan quienes reflejan mas
fielmente el compromiso profesional con las labores de recopilacion y difusion:
miembros de organizaciones de la sociedad civil que llevan a cabo investigaciones y
publican conclusiones, ¢ investigadores —académicos, autores independientes,
escritores autébnomos y otros agentes— que participan periodicamente en la
recopilacion y el intercambio publico de informacion. Es frecuente que esas
personas adopten y publiquen metodologias que ponen de relieve el grado de
profesionalismo en que se basa su labor. Muchas organizaciones no

% \/éase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Declaracién de Principios sobre la
Libertad de Expresion, principios 8 y 13.

2 \éanse, por ejemplo, las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos 27/5 y 21/12; la
resolucion 68/163 de la Asamblea General; y la resolucién 1738 (2006) del Consejo de
Seguridad.

% \/¢ase la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresién en Africa, principio XV.

% \/¢ase el segundo comunicado sobre periodismo abierto. Disponible en
www.osce.org/fom/128046?download=true.

7 Consejo de Europa, Comité de Ministros, recomendacién nam. R (2000) 7, apéndice, definicion
a).

2 \/gase Tribunal Supremo de Noruega, causa num. 2013/1196, referencia nim. HR-2013-2170-A
(2013).

# posetti, “Protecting journalism sources in the digital age”.
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gubernamentales son a su vez editoras de contenidos bien documentados que, en la
forma y en el fondo, son practicamente idénticos a los que emanan de la prensa y
que suelen ser el resultado de investigaciones, labores de reunién de informacion
sobre el terreno y anélisis exhaustivos®. A menudo, los investigadores de derechos
humanos se basan en fuentes que requieren confidencialidad por razones de
seguridad®’. Reconociendo un amplio 4ambito de proteccion, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos indic6 que “las organizaciones no gubernamentales, como la
prensa, pueden calificarse de organismos de ‘fiscalizacion’ social. A ese respecto,
sus actividades exigen una proteccion similar a la que la Convencion brinda a la
prensa” La Oficina del Comisionado para la Informacién del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte reconocid a una organizaciéon no gubernamental,
Global Witness, una exencion de la Ley de Proteccion de Datos de ese pais porque
su labor, y la de otras organizaciones que no son medios de comunicacion, “tiene un
proposito periodistico, aun cuando no se trata de profesionales del periodismo, y la
publicacion forma parte de una campafla mas amplia para promover una
determinada causa”. En el Canadé, un juez del Tribunal Superior de Quebec
confirmé el derecho de un investigador a proteger informacion confidencial®,

20. En segundo lugar, hay “periodistas ciudadanos” y blogueros y otros “no
profesionales” de los medios de comunicacion que se dedican a investigar de forma
independiente y difundir sus conclusiones a través de diversos canales de
comunicacién, desde medios impresos y audiovisuales a redes sociales y otras
plataformas en linea®. En su labor suelen utilizar métodos similares o idénticos,
cuando no mas rigurosos, que los empleados por los periodistas tradicionales.
Algunos Estados han aprobado normas que les proporcionan una importante
proteccion. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Irlanda, en la causa Cornec c.
Morrice y Ors, declard6 que los blogueros estaban facultados para reclamar la
proteccion de las fuentes porque podian tener la consideracion de “Organos de
opinidn publica” y porque el derecho a influir en la opiniéon publica podria peligrar
si se les obligara a revelar sus fuentes®.

¥ véase, por ejemplo, www.hrw.org/about-our-research.

% véase Youth Initiative for Human Rights v. Serbia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
demanda nam. 48135/06, sentencia de 25 de junio de 2013.

® \/¢ase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung,
Starkung und Schaffung eines wirtschaftlich gesunden land- und forst-wirtschaftlichen
Grundbesitzes v. Austria, demanda nam. 39534/07, sentencia de 28 de noviembre de 2013.

® Veéase la carta de la Oficina del Comisionado de Informacién a Global Witness, 15 de diciembre
de 2014. Disponible en
www.globalwitness.org/sites/default/files/141215%20letter%20from%201C0%20t0%20GW%?2
0(2)%20(1).pdf.

% Veéase Parent and Bruckert v. Her Majesty the Queen, Provincia de Quebec Distrito de
Montreal, causa nim. 500-36-006329-125, sentencia de 21 de enero de 2014. VVéase también
Dotcom v. Her Majesty’s Attorney-General, Tribunal Supremo de Nueva Zelandia, causa nam.
[2014] NZSC 199, sentencia de 23 de diciembre de 2014.

% \éase A/65/284; véase también Consejo de Europa, Comité de Ministros, recomendacion
CM/Rec(2011)7.

% Tribunal Superior de Irlanda, Cornec v. Morrice and Ors, 2012, parr. 66. Véase también
Tribunal de Apelacién de California, O’Grady v. Superior Court (Apple), 2006.
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C. Naturaleza y alcance de la proteccion

21. Algunas autoridades hacen referencia al “privilegio” periodistico de no revelar
la identidad de una fuente, pero tanto el periodista como la fuente gozan de
derechos que solo pueden limitarse en virtud del articulo 19 3)*. Revelar la
identidad de una fuente o coaccionar para que se la revele disuade de dar
informacidn, evita que otras fuentes informen con exactitud otras noticias y malogra
una herramienta importante para la rendicion de cuentas. Dada la importancia que se
atribuye a la confidencialidad de las fuentes, toda restriccion deberia ser realmente
excepcional y cumplir con las normas mas estrictas, que solo podra aplicar la
autoridad judicial®. Esas situaciones deberian limitarse a la investigacion de los
crimenes més graves o a la proteccion de la vida de otras personas®.

22. Las leyes nacionales deberian asegurar que la proteccion se aplique
estrictamente, y las excepciones deberian ser extremadamente limitadas. Con
arreglo a la ley belga, un juez puede obligar a los periodistas y al personal editorial
a revelar fuentes de informacion solamente si se trata de informacion que pueda
servir para prevenir la comision de delitos que representen una amenaza grave a la
integridad fisica de una o mas personas, y siempre que se haya comprobado que se
cumplen las siguientes dos condiciones: a) que la informacion sea de fundamental
importancia para prevenir la comision de esos delitos; y b) que la informacién no
pueda obtenerse por ningin otro medio. Las mismas condiciones se aplican a las
medidas de investigacion, como busquedas, incautaciones y escuchas telefonicas, en
relacion con fuentes periodisticas®.

23. La proteccidon también deberia servir para eliminar distintas amenazas que se
presentan al mismo tiempo, y una de las principales es la vigilancia. La utilizacion
ubicua de aparatos digitales electronicos, sumada a la capacidad del gobierno de
acceder a los datos y rastros que dejan todos esos aparatos, ha representado graves
desafios a la confidencialidad y anonimidad de las fuentes y los denunciantes de
irregularidades™. El problema de la revelacion no deliberada de fuentes por parte
del propio periodista ha sido una caracteristica recurrente de los casos mas
emblematicos sobre fuentes periodisticas ocurridos en los ultimos afios, en los que
el Gobierno de los Estados Unidos de América descubrié la probable identidad de
fuentes gracias a registros telefonicos y de correo electronico®’. Los propios
escritores se manifiestan preocupados porque su capacidad para proteger fuentes
disminuye en una gran medida cuando se los vigila®. Los tribunales nacionales y
regionales de Europa han criticado acertadamente los criterios extrajuridicos que
ponen en peligro la confidencialidad. La Suprema Corte de Casacion de Italia, por
ejemplo, protegié los registros telefonicos de un periodista porque eran

3

X

Véase Tillack v. Belgium, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda nam. 20477/05,
sentencia del 27 de febrero de 2008.

Véase Consejo de Europa, Comité de Ministros, recomendacién nim. R (2000) 7, apéndice,
principios 3y 5.

Véase A/HRC/20/17, parr. 109. Véase también A/HRC/7/14.

Véase Banisar, “Silencing sources”.

Véase Posetti, “Protecting journalism sources in the digital age”.

2 \/éase, por ejemplo, United States of America v. Sterling, 724 F.3d 482 (2013).

43 \/éase PEN America, “Chilling effects: NSA surveillance drives U.S. writers to self-censor”
(Nueva York, 2013); y Human Rights Watch y American Civil Liberties Union, “With liberty to
monitor all: how large-scale U.S. surveillance is harming journalism, law and American
democracy” (Nueva York, 2014).
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manifiestamente utiles para identificar a quienes habian proporcionado informacion
confidencial*. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos destacé la importancia
de proporcionar “la proteccién individual adecuada contra interferencias arbitrarias”
que son consecuencia de la vigilancia®. El Comité de Ministros del Consejo de
Europa recomienda que la interceptacion, la vigilancia y otras busquedas digitales
“no deberian aplicarse si su finalidad es eludir” la proteccion de las fuentes*.

24. Los periodistas a menudo sufren registros de sus personas, hogares u oficinas,
por ejemplo, de sus papeles, discos rigidos y otros aparatos digitales. Ademas de las
disposiciones normales que se aplican a esas busquedas, deberian imponerse
mayores restricciones cuando se trate de periodistas y otras personas que reunan y
difundan informacién®’. La Ley de Proteccion de la Privacidad de los Estados
Unidos de 1980, por ejemplo, protege a los periodistas y otras personas de
busquedas e incautaciones relacionadas con el producto de su trabajo, en tanto que
la Ley de Policia y Pruebas Penales de 1984 del Reino Unido deja al material
periodistico fuera del alcance de las autoridades encargadas de secuestrarlo®. El
Cddigo de Procedimiento Penal de Francia permite realizar buisquedas en las
oficinas de los medios de comunicacion solo cuando “esas investigaciones no violan
la libertad de ejercer la profesion de periodista y no obstruyen ni demoran
injustificadamente la distribucién de la informacion” .

25. La proteccion de las fuentes se extiende mas alla de la persona que denuncia
directamente, y alcanza a los editores y demas personas que participan en la labor.
En Noruega, la Ley de Litigios de 2005 establece que los editores y el personal de
los medios de comunicacion pueden negarse a proporcionar acceso a datos que
indiquen quién es el autor de un articulo o a informar acerca de una publicacion o de
la fuente de la informacién que figura en ella. El Cédigo Penal de Suiza proporciona
una proteccion similar a quien se niegue a identificar fuentes; la Ley de Prensa de
Turquia de 2004 establece que los propietarios de periddicos y los editores no
pueden ser obligados ni a revelar las fuentes de sus noticias ni a prestar declaracion
testimonial legal sobre esa cuestion; la Ley de Prensa de 2006 en Angola extiende la
proteccion a los editores e impide que se los obligue a revelar esa informacion ™.

* Véase la sentencia de la Suprema Corte de Casacién, Sexta Sala en lo Penal, 21 de enero de
2004, num. 85, relativa a la apelacion interpuesta por Paolo Moretti contra una sentencia dictada
por el Tribunal de Como.

* V¢ase Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. and Others v. the Netherlands,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda nim. 39315/06, sentencia de 22 de
noviembre de 2012, péarr. 90.

* \éase Consejo de Europa, recomendacién del Comité de Ministros ndm. R (2000) 7, apéndice,
principio 6 a).

" \éase Canadian Broadcasting Corp. v. Lessard, Tribunal Supremo del Canad4, causa nam.
21629, informe num. [1991] 3 S.C.R. 421; y Tribunal Constitucional Federal de Alemania
Federal, 1 BvR 538/06, sentencia de 27 de febrero de 2007.

8 \/gase United States, Title 42 U.S. Code secc. 2000aa; Ley de Policia y Pruebas Penales, Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (1984).

* Cédigo de Procedimiento Penal de Francia, art. 56-2.

% véase Banisar, “Silencing sources”.
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IV.

Proteccion de los denunciantes de irregularidades

26. Los Estados han respondido al problema del ocultamiento de conductas ilicitas
con leyes que protegen a quienes actiian para denunciarlas. Sin embargo, las
personas que denuncian presuntas faltas de conducta siguen siendo objeto de acoso,
intimidacion, persecucidon y otras formas de represalias. Con demasiada frecuencia,
los Estados y las organizaciones aplican medidas de proteccidon solo en parte o no
responsabilizan a quienes toman represalias contra los denunciantes. Ademas, con
independencia de lo que establezca la ley, el derecho a la informacidén también
requiere que exista un sustrato s6lido de normas sociales e institucionales que
promuevan la denuncia de faltas de conducta u otra informacidén en interés del
publico. El fortalecimiento de esas normas exige capacitacion en todos los niveles
de las organizaciones, asi como declaraciones y politicas de apoyo por parte de los
lideres politicos y empresariales, funcionarios de la administracion civil
internacional, tribunales y otras personas, y exige también que se asegure la
rendicidn de cuentas en caso de que haya represalias.

Proteccion juridica de los denunciantes de irregularidades

27. Al menos 60 Estados han adoptado alguna forma de proteccién contra quienes
denuncian irregularidades como parte de sus leyes nacionales®. La Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupciéon protege a las personas que denuncian
delitos de corrupcion; el Consejo de Europa ha recomendado que se dé una
proteccion amplia a quienes denuncian irregularidades y la Organizacion de los
Estados Americanos ha adoptado una ley modelo sobre la proteccion de esos
denunciantes®. Las organizaciones internacionales han adoptado medidas de
proteccion que en cierto modo reflejan la préactica de los paises. Los principios que
se mencionan a continuacion se fundan en el derecho internacional, la practica de
los Estados y distintos proyectos de la sociedad civil; sin embargo, no agotan las
cuestiones juridicas y politicas ni las relacionadas con la redaccion de normas para
establecer protecciones a quienes denuncian irregularidades.

La definicion del término “denunciante de irregularidades” deberia
ser amplia y centrarse en las presuntas faltas de conducta

28. Las autoridades internacionales y las jurisdicciones nacionales adoptan
distintas definiciones de denuncia de irregularidades. En el presente informe, el
Relator Especial utiliza una definicion amplia que incluye los distintos propositos
que se persigue con ese tipo de denuncias, en particular el derecho al conocimiento,
la rendicion de cuentas y la gobernanza democratica. A los fines del presente
informe, una persona que denuncia irregularidades es alguien que revela datos y
que, en el momento de divulgarlos, tiene la creencia razonable de que son ciertos y
que constituyen una amenaza o daflo a un interés publico concreto, como la
violacion del derecho nacional o internacional, abusos de autoridad, malgasto,
fraude o dafio al medio ambiente, la salud o la seguridad publica.

51

Véase la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 33; Consejo de Europa,
recomendacion CM/Rec(2014)7, apéndice; Organizacion de los Estados Americanos, Ley
Modelo para Facilitar e Incentivar la Denuncia de Actos de Corrupcion y Proteger a sus
Denunciante y Testigos (2013).
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29. Las leyes de proteccion a menudo limitan la definicion de denunciantes de
irregularidades a quienes denuncian “en el contexto de una relacion de trabajo”.
Sin embargo, es posible que una persona acceda a informacion que resulte de interés
publico incluso fuera de una relacion de esa indole. La Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion no restringe el concepto a quienes estan enmarcados en
una relacion de empleo. También se encuentran definiciones amplias, por ejemplo,
en la ley de Ghana, que protege a los empleados y “a toda persona” que revele
informacion, y la ley india, que se refiere a “todo funcionario publico o cualquier
otra persona, incluida cualquier organizacién no gubernamental”®. Entre los
denunciantes de irregularidades que no actien en el contexto de una relacion de
trabajo figuran quienes denuncian faltas de conducta en hospitales, padres que
denuncian irregularidades en las escuelas de sus hijos y los propios estudiantes.
Generalmente quien denuncia esos hechos tiene un empleo, pero dado que otros
tipos de personas pueden denunciar presuntas irregularidades, por ejemplo
consultores, pasantes, candidatos a puestos de trabajo, estudiantes, pacientes, y
quienes no gozan de una relacidbn que cuente con proteccion juridica en una
organizacion, no se recomienda establecer esa limitacion™,

30. Los mecanismos de proteccion deberian fomentar que se revele informacion y
no requerir que los posibles denunciantes realicen un analisis preciso acerca de si
las presuntas faltas de conducta merecen una sancién con arreglo a las leyes o
politicas vigentes. De otro modo, la proteccion en si misma seria inttil, ya que, por
un lado, alentaria a que se divulgara informacidn y, por otro, mostraria que existe la
posibilidad de que quien lo haga sufra represalias. En general, establecer el requisito
de que deberia existir una creencia razonable de que se trata de una falta de
conducta puede alentar a que se formulen denuncias basadas en la consideracion
ponderada de los hechos de los que tiene conocimiento el denunciante en el
momento en que los da a conocer. Los denunciantes que, basdndose en una creencia
razonable, revelan informacion que resulta no ser correcta deberian de todos modos
ser protegidos contra represalias.

31. Las motivaciones del denunciante en el momento de dar a conocer los hechos
también deberian resultar irrelevantes a los efectos de realizar una evaluacion de su
situacion de persona protegida®. Las diferencias giran en torno a si deberia incluirse
la “buena fe” como elemento para formular la denuncia, y van de la exclusion de
ese requisito o a su exigencia solo a los efectos de asignar una indemnizacidn para
casos de represalias, o a la inclusion tanto del elemento de la “buena fe” como de la
creencia razonable®. Sin embargo, la “buena fe” podria malinterpretarse y centrarse
en la motivaciéon del denunciante mas que en la veracidad y pertinencia de la
informacion que se divulga. No deberian importar las razones por las que el
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Véase Consejo de Europa recomendacion CM/Rec(2014)7, apéndice, definicion a). Véase
también la Ley de Divulgacion en Interés Publico del Reino Unido, de 1998.

Véase Ghana, Ley de Denunciantes de Irregularidades 720, art. 12 (2006); India, Ley de
Proteccidn a los Denunciantes de Irregularidades, 2011, cap. II, art. 4 1).

Véase, por ejemplo, Serbia, proyecto de ley sobre la proteccion de los denunciantes de
irregularidades (2013), art. 7.

Véanse los Principios Mundiales sobre Seguridad Nacional y el Derecho a la Informacién,
principio 38. Segun la Ley del Entorno Laboral de Noruega, la existencia de mala fe no excluye
la legalidad de la denuncia.

Véase Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito Office, United Nations
Convention against Corruption: Resource Guide on Good Practices in the Protection of
Reporting Persons (Nueva York, 2015).
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denunciante da a conocer la informacion siempre que considere que esa informacion
es cierta. La ley irlandesa sirve de modelo al establecer que “la motivacion para dar
a conocer la informacion es irrelevante a los efectos de determinar si se trata de una
revelacién que merece proteccion” . La aplicacion de las medidas de protecciéon
deberia centrarse en la informacion de interés publico que motiva la denuncia.
Bosnia y Herzegovina, al abordar el problema, busca evitar el riesgo de que se haga
hincapié en la motivacion al definir la buena fe como la posicion del denunciante
“basada en hechos y circunstancias de los que tiene conocimiento y que considera
ciertos”®. En Zambia, la Ley de Divulgaciéon de Informacion en Interés Piblico
(2010) protege la informacion que da a conocer un empleado siempre que este tenga
una creencia razonable, y solo considera que la motivacion es pertinente cuando una
persona revela informacion “a los fines de obtener una ganancia personal, siempre
que no se trate del pago de una recompensa reconocida por alguna ley”®.

Deberia revelarse la informacion de interés publico

32. La denuncia de irregularidades no siempre significa que se haya cometido una
falta de conducta en particular, pero puede revelar informaciéon oculta que la
sociedad tiene un interés legitimo en conocer. Las autoridades internacionales y los
Estados a menudo otorgan una proteccion general si se revela informacion en interés
publico, o si se revela informacion de determinado tipo, o ambas cosas. El Comité
de Ministros del Consejo de Europa recomienda que los Estados protejan a quienes
denuncien amenazas o un dafio al interés publico, que segun establece “debe como
minimo incluir violaciones al derecho y los derechos humanos, asi como riesgos a la
salud y la seguridad publicas y al medio ambiente”®. La ley de Zambia proporciona
una definicion amplia que cubre una serie de actos de mala administracion, abuso de
la confianza publica, delitos penales o infracciones disciplinarias, malgasto o
fraude™. La legislacion de los Estados Unidos establece que debe tratarse de ciertas
violaciones especificas de la ley, normas o reglamentaciones; mala administracion
flagrante; flagrante malgasto de fondos; abuso de autoridad; y constituir un peligro
sustancial y concreto a la seguridad y la salud ptblicas®. Si bien el término “interés
publico” puede parecer demasiado amplio como fundamento de la protecciéon que
deberia otorgarse a los denunciantes, un Estado podria definir “interés publico”
como un término que incluye informacién que hace un aporte al debate publico,
promueve la participacion publica, expone faltas de conducta graves, mejora la
rendicién de cuentas o genera un beneficio para la seguridad publica®.
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Véase la Ley de Divulgaciones Protegidas de Irlanda, de 2014, parte 2, art. 5, 7).

Véase Bosnia y Herzegovina, Ley de Proteccién de Denunciantes de Irregularidades en las
instituciones de Bosnia y Herzegovina, art. 2 h).

Véase Zambia, Ley de Divulgacion de Informacion en Interés Publico (Proteccion de los
Denunciantes de Irregularidades) (2010), parte 11, art. 22 a) ii).

Véase Consejo de Europa, recomendacién CM/Rec (2014)7, apéndice, secc. | (2), y memorando
explicativo CM(2014)34 addfinal, parr. 43.

Véase la Ley de Mejora de la Proteccidn del Denunciante de Irregularidades de 2012 y Ley de
Proteccién de los Denunciantes de Irregularidades de 1989.

Véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Comité de Asuntos Juridicos y Derechos
Humanos, Memorando de Arcadio Diaz Tejera, documento nim. 13293, 3 de septiembre de
2013, parr. 46. Ley de Divulgaciones Protegidas de Irlanda de 2014 enumera una lista de
cuestiones que se consideran faltas de conducta.
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33. Con independencia del enfoque que se adopte, los posibles denunciantes
deberian poder entender facilmente el alcance de esa proteccion. Las definiciones
que utilizan un lenguaje demasiado juridico pueden desincentivar a los posibles
denunciantes a revelar los hechos porque no resulta claro qué incluye el marco de
proteccion™.

Los mecanismos institucionales internos y externos deberian proporcionar
canales de proteccion eficaces para los denunciantes a fin de que se adopten
medidas correctivas; a falta de dichos canales, deberia protegerse y
promoverse que se revele la informacion

34. Los mecanismos internos, cuando funcionan adecuadamente, sirven para que
alguien que toma conocimiento de la comision de una falta de conducta procure que
una autoridad competente investigue los hechos. Esos mecanismos permiten que se
centre la atencidon oportunamente en quienes quizas se encuentren en la mejor
posicion para abordar los problemas, aunque también proporcionan una base para
lograr un equilibrio entre el interés legitimo que existe en preservar el secreto y la
correccion de la falta de conducta. Sin embargo, los mecanismos internos presentan
graves riesgos para los denunciantes. A menudo no prevén medidas so6lidas que
aseguren la confidencialidad y la independencia de la organizacion en que
funcionan y colocan a los denunciantes en una situacién en que pueden correr el
riesgo de sufrir represalias. Muchos mecanismos son generalmente considerados
ineficientes, de modo que el riesgo de sufrir represalias puede parecer demasiado
grande y las posibilidades de tener éxito, escasas. Por esas razones, entre otras, los
estudios sugieren que los empleados tienen relativamente poca confianza en los
mecanismos de denuncia de irregularidades®. Si los Estados tienen por finalidad
establecer procedimientos de denuncia de irregularidades que reduzcan las
posibilidades de que se revele informacion, deberian asegurarse de que los procesos
para efectuar este tipo de denuncias sean eficaces y que se tenga confianza en que
son plenamente independientes.

35. Cuando los denunciantes tienen una percepcion razonable de que un proceso
interno no contempla medidas de correccion y proteccion eficaces, deberian poder
recurrir a otras dos vias para divulgar informacién. Una podria ser externa, aunque
no publica, por ejemplo, un ombudsman que tenga facultades en todo el gobierno, o
una institucion u 6rgano de vigilancia legislativo. Bélgica, Irlanda, Nueva Zelandia,
el Reino Unido y la Republica de Corea, entre otros, contemplan expresamente
varios mecanismos de denuncia externos, aunque no publicos’. La legislacion de
Ghana otorga proteccion en el caso de que la informacion se revele a casi 20
categorias de personas con autorizacién para recibir denuncias, ademas del
empleador del denunciante®. Asimismo, resulta fundamental que una vez que el
denunciante haya revelado informacion fuera de su organizacion la ley no lo obligue
a respetar ninguna obligacion de confidencialidad prexistente debida al empleador.

36. Es posible que los denunciantes de irregularidades tengan razones para
considerar que ningin mecanismo de vigilancia 0 mecanismo interno proporciona

8 véase Public Concern at Work and the University of Greenwich, Whistleblowing: The Inside

Story (London, 2013); Stephen Bolsin, Rita Pal, Peter Wilmshurst y Milton Pena,
“Whistleblowing and patient safety: the patient’s or the profession’s interests at stake?”,
Journal of the Royal Society of Medicine, vol. 104, nim. 7 (julio de 2011).

% Véase Ghana, Ley de Denunciantes de Irregularidades 720, secc. 3 1) (2006).
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una proteccion eficaz o que es improbable que actie ante faltas de conducta. Es
posible que ello deje a los denunciantes expuestos a sufrir represalias y que no se
adopten medidas correctivas incluso en los casos en que el marco juridico y los
mecanismos formales parezcan proporcionar suficiente proteccion. Los
denunciantes a menudo tienen dudas razonables acerca de si esa proteccion les sera
suficiente; cuanto mas demuestre un Estado que como consecuencia de las
denuncias que se hayan formulado se ha modificado el comportamiento de las
instituciones, y la rendicion de cuentas y proteccion individuales, mas probable sera
que los denunciantes se abstengan de divulgar informaciéon. Cuando un gobierno
procura juzgar o sancionar de algin otro modo a un denunciante deberia recaer en el
Estado la carga de demostrar que la percepcion del denunciante de que no tendria
proteccion o de que no se adoptarian medidas correctivas era irrazonable.

37. Cuando no existen otros mecanismos para revelar informacion sobre faltas de
conducta o estos no son eficaces, el denunciante puede divulgar informacion sobre
posibles irregularidades a entidades externas, por ejemplo, a los medios de
comunicacion o a otros interesados de la sociedad civil, o publicar la informacion él
mismo. El denunciante que da a conocer publicamente la informacién en esas
circunstancias deberia ser protegido. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
tiene en cuenta seis factores a los efectos de ponderar la legitimidad de las
restricciones impuestas a quienes divulgan informaciéon publicamente, a saber: la
posibilidad de que el denunciante pudiera recurrir a alguna “autoridad competente”
a quien revelar la informacion o a “cualquier otro medio eficaz para remediar la
falta de conducta”; el interés publico que tenga la informacion, que “a veces puede
ser tan importante que prevalezca sobre el deber juridico de confianza”; la
autenticidad de la informacidén, que exige que la persona deba “verificar con
cuidado, en la medida que permitan las circunstancias, que se trata de informacidn
exacta y fidedigna”; el dafio que la institucion publica pueda sufrir si se revela la
informacion ptiblicamente, por ejemplo, si el dafio que se produciria es mayor que el
interés de la sociedad en tomar conocimiento de la informacion; los motivos y la
buena fe del denunciante, que podrian tener consecuencias sobre el “nivel de
proteccion” que puede darsele; y una ponderacion de la proporcionalidad de la
sancion impuesta al denunciante®.

38. A pesar de que deberia existir ese equilibrio, es posible que la sociedad tenga
un derecho excepcionalmente importante de conocer ciertas informaciones o
alegaciones de modo que se vuelva irrelevante la existencia de procesos internos o
de vigilancia que podrian ser eficaces. Por ejemplo, podria alentarse la divulgacion
de graves violaciones del derecho internacional de los derechos humanos, del
derecho internacional humanitario o de otros derechos fundamentales en el marco
constitucional o legislativo de un Estado, con independencia de que existan
mecanismos internos eficaces. Lo mismo ocurre en los casos en que el valor de que
la sociedad haya tomado conocimiento de esa informacién dependa de que la
informacion se revele a tiempo o con suficiente urgencia. La sociedad tiene un
interés primordial en que se divulguen alegaciones de que se han producido
violaciones graves de normas juridicas fundamentales (véase A/68/362).

8 \/gase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda num. 14277/04, sentencia de 12 de

febrero de 2008, parrs. 73 a 78. Véase también Heinisch v. Germany, demanda nam. 28274/08,
sentencia de 21 de julio de 2011 y Bucur and Toma v. Romania, demanda num. 40238/02,
sentencia de 1 de agosto de 2013.
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Deberia garantizarse confidencialidad a los denunciantes de irregularidades
y la posibilidad de que formulen denuncias an6nimas

39. Respetar la confidencialidad de quienes han denunciado irregularidades es
especialmente dificil, y depende de la naturaleza, tamafio y alcance de la institucion.
Aun en esos casos, las leyes que se refieren a este tipo de denunciantes deberian
otorgar una solida proteccion contra el riesgo de que las personas que revelan
hechos que sugieren que pudo haber existido una falta de conducta puedan ser
objeto de ataques personales y otras formas de represalia. Las garantias y los
mecanismos de confidencialidad proporcionan una proteccién importante contra
represalias. Los Estados deberian respetar la confidencialidad de la fuente y no
presionar a los medios de comunicacién u a otras organizaciones o personas a
quienes el denunciante haya dado informacion. Los mecanismos de denuncia
deberian garantizar que la informacion se suministre de manera segura y tomar otras
medidas para garantizar la confidencialidad de la informaciéon que se haya
divulgado, incluso definiendo la violacion intencional o negligente de la

. g . . ’ o
confidencialidad como forma de represalia y atribuyéndole una sancion .

40. Algunas instituciones permiten que se hagan revelaciones andénimas para que
las personas puedan denunciar hechos sin identificarse ante ninguna autoridad
competente. A diferencia de las garantias de confidencialidad, en que la identidad
del denunciante es conocida en el mecanismo interno, la revelacidon anéonima deberia
permitir a las personas fisicas dar informaciéon sin identificarse ante ninguna
persona en el mecanismo interno. El anonimato presenta algunas desventajas: puede
disminuir la capacidad de las autoridades para hacer un seguimiento o alentar la
formulacion de denuncias maliciosas o sin fundamentos. Cuando son pocas las
personas que tienen acceso a la informacidén proporcionada, es facil que los
denunciantes queden expuestos. En cambio, divulgar informacién anénimamente
constituye una salvaguardia para las situaciones en que el potencial denunciante no
confia en la capacidad de los mecanismos juridicos existentes para protegerlo contra
represalias y no desea divulgar publicamente la informacion, y permite centrarse en
los elementos de la revelacion mas que en la persona. Ademas, quienes formulan
denuncias anonimas deberian recibir la protecciéon que se otorga a los demas
denunciantes de irregularidades incluso en los casos en que su identidad salga a la
luz més adelante®’.

Se deberia proteger a quienes denuncien irregularidades para que no
sufran amenazas ni represalias, deberian existir medidas correctivas
para quienes hayan sido objeto de represalias y aplicarse sanciones a
quienes las toman

41. Sin la proteccion contra represalias ni la posibilidad de obtener reparacion son
pocas las personas que denunciarian irregularidades. La proteccion deberia estar
establecida expresa y detalladamente en la ley, que deberia proporcionar a los
denunciantes y otras personas informacién clara sobre el tipo de proteccidén a su
alcance. En particular, los denunciantes deberian estar protegidos contra la coercion
o el acoso, contra ellos mismos o sus familias, contra la discriminacion, lesiones

6

>

Austria, Bosnia y Herzegovina y México tienen iniciativas para promover denuncias de forma
anénima.

%7 véase Eslovaquia, Ley num. 307/2014 sobre Ciertas Medidas Relacionadas con la Denuncia de
Actividades Antisociales y sobre la Modificacion de Ciertas Leyes (2015).
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fisicas a su persona o bienes, amenazas de sufrir represalias, pérdida del empleo,
suspension o pérdida de categoria en su empleo, transferencias u otras situaciones
dificiles, sanciones disciplinarias, inclusion en listas negras o enjuiciamiento por
haber transgredido leyes que protegen el secreto, o leyes que penan las injurias o la
difamaciéon’®. Deberia permitirse a los denunciantes de irregularidades, en caso de
que se los investigue o juzgue, plantear en su defensa todos los principios sefalados,
en particular, que la divulgacion de la informacion tenia por objeto proteger un
interés publico superior al dafio causado a los intereses del gobierno. Las leyes que
protegen a quienes denuncian irregularidades deberian contemplar un mecanismo
para corregir las faltas de conducta y prohibir esas formas de represalia, entre otras.

42. La impunidad que existe en caso de represalias hace pensar a todos los
potenciales denunciantes de irregularidades que la institucion no tiene el
compromiso de protegerlos; es necesario que se impongan sanciones graves y
eficaces para que se pueda dejar de lado la proteccion estructural y cultural del
secreto. Por lo tanto, las leyes que se refieren a la denuncia de irregularidades
deberian incluir sanciones especificas que dejen claro a qué sanciones se enfrentan
las personas que toman represalias, por ejemplo, qué consecuencias civiles o
penales corresponden a los funcionarios que ocupan puestos jerarquicos. La ley de
Zambia, por ejemplo, establece fuertes sanciones (multas y prision) para “la persona
que tome medidas perjudiciales como represalia contra quien ha divulgado
informacion protegida”®.

La denuncia de irregularidades y la seguridad nacional

43. Desde hace tiempo los Estados han procurado mantener en secreto
informacion que, de divulgarse, podria socavar los esfuerzos que realizan por
proteger a la sociedad de sufrir graves dafios, como el terrorismo o los conflictos
armados. La proteccion de informacion confidencial es una consecuencia necesaria
y colateral de algunas de las actividades del gobierno, y el articulo 19 3) reconoce
que son legitimas las restricciones a la libertad de expresion para resguardar
intereses puntuales como la seguridad nacional. Las instituciones cuyas actividades
se relacionan con la seguridad nacional, como la defensa, diplomacia, seguridad
interna y fuerzas de seguridad e inteligencia, quizas tengan mas derecho a no
divulgar informacion que otros organismos del Estado, pero no tienen mas derecho a
ocultar casos de mala conducta ni informacion de otro tipo si el valor de su
divulgacion supera el dafio que se causa a la institucion. Sin embargo, la proteccion
que se da a quienes denuncian irregularidades relacionadas con el ambito de la
seguridad y la inteligencia nacionales es muchas veces escasa, o directamente nula.
Quienes divulgan faltas de conducta en instituciones de seguridad nacional a
menudo sufren represalias, como traslados o la pérdida de su empleo, la denegacidn
o revocacion de autorizaciones de seguridad e investigaciones, enjuiciamientos y la
imposicion de duras penas, y carecen de mecanismos de proteccidn porque las
doctrinas juridicas apoyan una estructura en que se protege el secreto. Asi, la
principal funciéon de quienes denuncian irregularidades pierde toda fuerza; la falta
de proteccion en definitiva hace que se prive a la sociedad de acceso a informacion

88 zambia, Ley de Divulgacién de Informacién en Interés Plblico (véase la nota 59). Véase
también Noruega, Ley de Litigios, seccs. 2 a 5 (2005).
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critica sobre su gobierno y las instituciones de seguridad nacional también pierden
un instrumento de rendicion de cuentas.

44. En 2013 docenas de organizaciones, instituciones académicas y expertos de 70
paises —entre ellos relatores especiales sobre la libertad de expresion en las
Naciones Unidas y los sistemas africanos, europeos e interamericanos—
concluyeron un estudio de dos afios sobre seguridad nacional y el derecho a la
informacion. Los Principios Mundiales sobre la Seguridad Nacional y el Derecho a
la Informacién, conocidos como Principios de Tshwane, que resultaron de ese
estudio, ofrecen orientacion a los Estados que procuran equilibrar sus intereses al
proteger informacion y asegurar el derecho de la sociedad a la informacion. Los
principios y los debates detallados que los explican merecen estudiarse y aplicarse
de forma generalizada. El Consejo de Europa ya ha reconocido que puede ser
valioso establecer un marco especial que se aplique a los denunciantes de
irregularidades en el contexto de la seguridad nacional®.

Integralidad de la cobertura

45. Todos los principios sefialados anteriormente deberian aplicarse en el contexto
de la seguridad nacional, modificados segun los principios que se establecen mas
adelante. Que la cobertura sea integral significa que ninguna institucion deberia
contar con tanta discrecionalidad como para ecliminar las protecciones. Las
instituciones de seguridad nacional consideran que el secreto es una norma de
conducta. Ademas, la no divulgaciéon de informacion a menudo se apoya en una red
de leyes de secreto y espionaje —que a menudo establecen duras penas— en que se
establecen medidas que practicamente quitan la proteccion a los denunciantes de
irregularidades, en particular al eliminar la posibilidad de que estos promuevan la
defensa de derechos con el argumento de que existe un interés publico en la
informacion que se revela. En esas situaciones, los Estados deberian revisar sus
leyes para que se proteja a los denunciantes y el interés publico en que se fundan,
con independencia de la institucién de que se trate.

46. Si bien los mecanismos internos o externos de vigilancia no han funcionado o
no funcionan de modo que puedan proporcionar proteccion y medidas correctivas
eficaces ante la divulgacion de informacion, los siguientes principios se aplican en
general en el contexto de la divulgacion publica y externa.

Necesidad de que la informacion que esta prohibido divulgar esté
estricta y claramente definida

47. Es posible que los Estados consideren adecuado aplicar normas especiales a la
divulgacion publica de cuestiones que atafien a la seguridad nacional. A fin de ser
coherentes con el articulo 19 3), deberian sin embargo adherir estrictamente al
criterio de que las restricciones deben ser necesarias y proporcionales para proteger
la seguridad nacional. La inaplicabilidad de las normas generales a la seguridad
nacional ha estado relacionada tradicionalmente con la informacion sobre los planes
de defensa que se estén llevando a cabo, los sistemas de armamentos y
comunicaciones, la infraestructura critica y las operaciones, fuentes y métodos de

6

©

Véase el Consejo de Europa, recomendacién CM/Rec(2014)7, apéndice, secc. Il (5). Véase
también Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “Improving the protection of whistle-
blowers”, documento nim. 13791 (19 de mayo de 2015).
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inteligencia’®. Los Estados también protegen desde hace mucho tiempo las
actividades diplomaticas sensibles relacionadas con la seguridad. Las restricciones
que existen en materia de seguridad nacional relativas a la divulgacion de
informacion deberian aplicarse solo en esas situaciones y esa divulgacion no deberia
restringirse si el gobierno no muestra que existe un “riesgo verdadero, que pueda
determinarse y que cause un dafio importante al interés de seguridad nacional” . El
derecho deberia establecer claramente qué informacion no puede publicarse. El
“interés legitimo de seguridad nacional” deberia ser genuino, no una pantalla para
“proteger al gobierno o a los funcionarios del escandalo o la exposicion de sus faltas
de conducta; el ocultamiento de la informacidén sobre violaciones de derechos
humanos, toda otra violacion del derecho, o el funcionamiento de instituciones
publicas; el fortalecimiento o la perpetuacion de un interés politico, partidario o
ideoldgico determinado; o la supresion de protestas legitimas™ 2.

Fomentar la divulgacion de informacion que sea en interés del piblico
en los casos en que el dafio que ello generaria seria menor que el dafio
cognoscible que afectaria a un interés legitimo de seguridad nacional

48. A fin de satisfacer el principio de proporcionalidad, la institucidon pertinente
también deberia estar dispuesta a mostrar que el dafio a un interés legitimo concreto
de seguridad nacional es superior al interés publico que existe en que se produzca
esa divulgacion. Los Principios de Tshwane proponen que la revelacion de la
informacion a la sociedad se proteja en los casos en que el mecanismo interno o el
mecanismo de vigilancia fuera ineficaz, inutil o no sirviera para tomar medidas a
tiempo ante una amenaza grave. Ademas, y en lo que respecta a una cuestion que
debe tener aplicabilidad general, los denunciantes de irregularidades deberian
revelar publicamente solo la “cantidad de informacidon que sea razonablemente
necesaria para hacer conocer la falta de conducta” y hacerlo en la creencia
razonable de que el interés publico que existe en que se produzca esa divulgacion
excede cualquier dafio que pueda causarse a un interés legitimo y concreto de
seguridad nacional”. Toda revelacion de datos que cumpla esos requisitos deberia
merecer plena proteccion. Esos principios deberian estar a disposicion de los
denunciantes, sea que soliciten proteccion o que se defiendan de investigaciones o
enjuiciamientos.

Divulgaciones autorizadas

49. La cuestion que se plantea con mas claridad en la esfera de la seguridad
nacional es si, cuando las personas ponderan el equilibrio que deberia existir entre
la divulgacion del interés publico y el dafio que se causaria a la seguridad nacional,
deberian perder la proteccion que tendrian si su evaluacion difiriera de la
ponderacion que hiciera el gobierno, como es probable que suceda. Las sanciones
civiles o penales pueden promover el interés del gobierno en ocultar cierta
informacion, pero lo hacen a un costo muy elevado desde el punto de vista del

™ véanse los Principios Mundiales sobre la Seguridad Nacional y el Derecho a la Informacién,
principio 9.

™ Ibid., principio 3 b).

2 1bid. Para ser clara, la ley nacional de que se trate también debe ser congruente con el derecho
internacional.

™ Ibid., principio 40.
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interés publico que requiere que los denunciantes revelen irregularidades u otro tipo
de informacidn que la sociedad deberia conocer.

50. En los casos en que los Estados persiguen, no obstante, la imposicion de
sanciones penales o civiles contra los denunciantes deberian respetarse tres medidas
de proteccion fundamentales para limitar el riesgo colateral de desalentar la
formulacion de denuncias. En primer lugar, cuando se tomen esas medidas, los
Estados deberian ser quienes tengan la carga de probar que el dafio a un interés
legitimo de seguridad nacional excede el interés publico que existe en revelar la
informacion. En segundo lugar, los Estados deberian proporcionar a las personas
contra quienes se entablen acciones judiciales instrumentos basicos de defensa,
entre ellos el acceso a la informacion necesaria para organizarla, la flexibilizacion
de las leyes que obligan a guardar secreto en el marco de sesiones privadas de los
tribunales de ser necesario y la posibilidad de demostrar genuinamente que los
beneficios de divulgar la informacion exceden el dafio que se alega podria
producirse. Por ultimo, en caso de que se condene al denunciante o se le imponga
una sancion, las penas o las multas deberian ser proporcionales al acto que las
motivan, y entre otras cosas, deberia tenerse en cuenta la medida en que la
revelacion que haya hecho el denunciante ha servido para promover el interés
publico, incluso si un tribunal considerara que el dafio causado a la seguridad
nacional excede el valor de la informacion divulgada.

La denuncia de irregularidades en las organizaciones
internacionales

51. Los principios que rigen la proteccion de los denunciantes de irregularidades
adoptados por los Estados y los mecanismos regionales se aplican con la misma
fuerza en el contexto de las organizaciones internacionales. Las Naciones Unidas y
otras organizaciones internacionales han adoptado normas y regulaciones con el fin
de posibilitar la denuncia de irregularidades y prohibir la toma de represalias contra
quienes denuncian faltas de conducta’. Sin embargo, es sumamente comun que se
alegue en las organizaciones internacionales que se han tomado represalias contra
los denunciantes”.

52. Lagunas estructurales basicas en las organizaciones internacionales colocan a
quienes denuncian irregularidades en una situacidon de riesgo que quienes denuncian
irregularidades en los sistemas nacionales quizas puedan evitar. En particular, casi
todas las organizaciones internacionales resultan opacas para la sociedad, que tiene
un acceso limitado a la informacidn, y son pocas las organizaciones que tienen
politicas eficaces el acceso a ella. Dado que las organizaciones son muy
burocraticas, evitan que la prensa las someta a un escrutinio estricto, como a
menudo ocurre en los contextos nacionales, y se encuentran naturalmente aisladas
del contacto directo con la sociedad o la prensa. Mas aun, las organizaciones
deberian mantener una buena reputacion para conservar el apoyo financiero y
politico de los gobiernos. Ademas, las personas que denuncian irregularidades
tienen un acceso limitado a los sistemas de justicia independientes y en general no

™ véase ST/SGB/2005/21; Banco Mundial, regla del personal 8.02: Protecciones y
Procedimientos para Denunciar Faltas de Conducta (Denuncia de irregularidades) (2008).

™ véase Government Accountability Project, “International best practices for whistleblower
policies” (2013).
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tienen acceso a los organos jurisdiccionales nacionales para denunciar que se han
tomado represalias contra ellas, y tampoco es probable que los 6rganos de derechos
humanos les otorguen proteccion en caso de que se hubieran tomado represalias. Las
inmunidades de que gozan las organizaciones internacionales en las jurisdicciones
nacionales y otras jurisdicciones externas tienen como consecuencia que la presion
juridica para que respondan con eficacia a las denuncias de irregularidades es
minima. En general los mecanismos en si mismos tienen considerables problemas
de independencia en razon de esos obstaculos estructurales.

53. Los antecedentes en el sistema de las Naciones Unidas en lo que respecta a los
denunciantes de irregularidades aumentan las dificultades. Son muy pocas las
denuncias de faltas de conducta que se investigan a fondo. Entre 2006 y 2014, se
determind que solo 15 de un total de 403 “solicitudes de investigacion” enviadas a
la Oficina de Etica de las Naciones Unidas cumplian prima facie con los criterios
para que se considerara que el denunciante habia sido objeto de represalias, y solo
en 4 de esos casos se decidid que esas represalias se habian producido
efectivamente. Es probable que una cifra tan baja en un sistema con mas de 40.000
funcionarios genere la impresion en el personal de que el sistema de denuncias no
otorgara una proteccidn ni compensacion eficaces. Algunas organizaciones
internacionales si cuentan con solidos mecanismos de proteccion oficiales para
denunciantes®. Sin embargo, todas las organizaciones internacionales deberian
adoptar los principios que se aplican en contextos nacionales y considerar al menos
la adopcidn de las siguientes medidas para mejorar sus enfoques.

54. En primer lugar, la definicion de denunciante deberia ser amplia para instar a
que se formulen todas las denuncias de irregularidades en las que estén en juego los
intereses de la organizacion y de todos los interesados, como los gobiernos y la
sociedad civil. Actualmente muchas de las medidas de proteccion que ofrecen las
organizaciones se aplican a situaciones en que los funcionarios no han cumplido con
sus obligaciones, en vez de aplicarse a todo el gran abanico de conducta que pueden
llegar a conocimiento de una persona. Si se utilizara el interés publico como
criterio, se cubriria una serie mas amplia de irregularidades que llegan a
conocimiento de las Naciones Unidas y sus funcionarios. Las politicas también
deberian proteger a todos los denunciantes de ser objeto de represalias, no solo a los
funcionarios, sino también a otras personas que podrian estar asociadas a la
organizacion.

55. En segundo lugar, los mecanismos vigentes, si bien han sido establecidos con
buenas intenciones, carecen de verdadera independencia y eficacia. Mientras los
mecanismos internos de presentacion de denuncias establezcan que la aplicacion de
medidas corresponde a quienes ocupan cargos directivos en la organizacidn, no
tendran la credibilidad que deriva de la realizacion de una evaluacion independiente.
Los denunciantes de irregularidades deberian tener acceso a los mecanismos
previstos en el sistema formal de justicia, no solo a mecanismos que, como ocurre
con la Oficina de Etica de las Naciones Unidas, solo tienen la facultad de formular
recomendaciones. Las sanciones a quienes toman represalias deberian ser severas, y
no meramente disciplinarias, y deberian incluir la posibilidad de que se pueda
separar al funcionario cuestionado de su cargo y exigir que rinda cuentas.

™ véase el Grupo del Banco Africano de Desarrollo, “Whistle-blowing and complaints handling
policy” (Ttnez, 2007), secc. 4.
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56. En tercer lugar, las organizaciones internacionales —y los Estados que las han
establecido y las mantienen— deberian adoptar politicas de transparencia serias y
eficaces para que la sociedad pueda tener un mayor acceso a la informaciéon. La
sociedad deberia tener acceso no solo a informacion sobre las politicas y la practica
de las organizaciones, sino también a informacion sobre la denuncia de
irregularidades. Las investigaciones de las denuncias, aunque deberian respetar la
necesidad de que se proteja la privacidad, no deberian estar limitadas por el
requisito de confidencialidad, y deberian ser publicas. En la actualidad, las
denuncias de irregularidades rara vez lo son, y si ello ocurre, esa publicidad solo se
da después de afios de demoras y secreto.

57. Por ultimo, quienes sefalan irregularidades —especialmente quienes
proporcionan pruebas de que se han producido graves violaciones y abusos de
derechos humanos, como la violencia sexual y la violencia basada en el género—
deberian estar protegidos de la posibilidad de sufrir represalias cuando hagan
anuncios publicos a los medios de comunicacion, la sociedad civil o los gobiernos.
Por supuesto, cuando se divulga informacion se deberian respetar los derechos y la
reputacion de otras personas, pero a falta de sistemas internos eficaces, la
divulgacidn externa constituye una valvula de seguridad necesaria para promover la
rendicion de cuentas y velar por que la sociedad posea informacidon sobre actos de
inconducta graves.

Conclusiones y recomendaciones

58. Existe un hilo conductor que vincula el acceso a la informacion, la
proteccion de las fuentes y la proteccion de los denunciantes: el derecho de la
sociedad a saber. El derecho de los derechos humanos protege el derecho a
buscar, recibir e impartir informacion e ideas de todo tipo, pero permite
también que se lo restrinja por razones limitadas, especificas. Cuando el
derecho y las restricciones resultan incompatibles, como parece muchas veces
ser el caso, los gobiernos y las organizaciones internacionales no deberian
aprobar leyes ni politicas que favorezcan por defecto las restricciones. Mas
bien, las leyes deberian favorecer la divulgacién de informacion en interés de la
sociedad. En los casos en que se revele la fuente y el denunciante, las
instituciones son quienes tienen mas poder: el poder de intimidar, investigar y
entablar acciones penales. También tienen mayor acceso a la informacion y, por
lo tanto, la posibilidad de demostrar lo que alegan, en tanto que la fuente o el
denunciante en general solo tienen un conocimiento limitado de las politicas y
practicas mas amplias, que ademas se ve obstaculizado por disposiciones que
les impiden preparar una defensa adecuada. Si la revelacion de informacion
realmente dafia un interés legitimo y concreto del Estado, deberia ser el Estado
quien tenga la carga de probarlo y demostrar el dafio que se ha producido y
que se tuvo intencion de causarlo. Se insta a los Estados y las organizaciones
internacionales a aprobar o revisar las normas a la luz de lo expuesto, con
arreglo a la posicion central, bien reconocida, que se otorga al derecho a la
libertad de expresion y el acceso a la informacion en la gobernanza
democratica.

59. Las medidas basicas de proteccion son fundamentales para asegurar que
exista un derecho efectivo a la libertad de expresion, rendiciéon de cuentas y
gobernanza democratica. En los ultimos afios, la atencion de la sociedad se ha
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centrado en casos puntuales en los que se ha otorgado un tratamiento
desproporcionado a las fuentes y denunciantes y se han tomado represalias
contra ellos; esos casos han estado relacionados con los organismos de
inteligencia, programas de asilo, la salud publica, la proteccion ambiental, la
corrupcion en los sectores empresarial y financiero, las organizaciones
internacionales y muchas otras esferas. El Relator Especial ha evitado
mencionar casos puntuales en el presente informe. En el futuro, los principios
sefialados en el presente informe se incluiran en las comunicaciones que se
mantengan con los gobiernos y las organizaciones internacionales en relacion
con causas concretas. El Relator Especial espera con interés celebrar un
didlogo con los gobiernos a fin de ayudarlos a mejorar sus marcos juridicos y
establecer una proteccion eficaz de las fuentes y de los denunciantes de
irregularidades.

Recomendaciones a los Estados

Asegurar que los marcos juridicos nacionales reconozcan el derecho
a la informacién con arreglo a las normas internacionales

60. Los marcos juridicos nacionales que establezcan el derecho a acceder a
informacién que se encuentre en poder de érganos publicos deberian estar en
sintonia con las normas internacionales de derechos humanos. Las excepciones
al derecho a informar deberian estar definidas clara y estrictamente en la ley;
deberian ser necesarias y proporcionadas, para que puedan lograrse uno o mas
de los objetivos legitimos mencionados anteriormente, a saber, proteger los
derechos o la reputacion de los demas, la seguridad nacional, el orden publico,
la salud y la moral publicas.

Adoptar o revisar y aplicar las leyes nacionales que protegen la
confidencialidad de las fuentes

61. Los marcos juridicos nacionales deberian proteger la confidencialidad de
las fuentes de los periodistas y de otras personas que participen en la
divulgacion de informacién que sea de interés publico. Las leyes que garanticen
la confidencialidad deberian proteger a otras personas ademas de los
periodistas profesionales, por ejemplo a quienes estén cumpliendo un papel
fundamental para proporcionar un amplio acceso a la informacion de interés
publico como los autores de blogs, quienes ejercen el “periodismo ciudadano”,
los miembros de las organizaciones no gubernamentales, los autores y los
académicos, todos los cuales quizas lleven a cabo investigaciones y revelen
informacién en interés de la sociedad. La proteccion deberia basarse en la
funcion que desempeiian, y no ceiiirse a un titulo formal.

62. Toda restriccion que se imponga a la confidencialidad deberia ser
realmente excepcional y cumplir con las exigencias mas elevadas, ademas de
que solo las autoridades judiciales deberian poder aplicarla. Las medidas de
evasion que se adopten, como la vigilancia secreta o el analisis de metadatos no
autorizado por las autoridades judiciales con arreglo a disposiciones claras y
bien definidas, no deberian utilizarse para descubrir la fuente. Los Estados
deberian promover la adopciéon de instrumentos, por ejemplo, medidas para
encriptar programas y hacerlos anénimos, a fin de asegurar la proteccion de las
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fuentes. Las autoridades que obligan a revelar fuentes deberian demostrar que
no existen medidas alternativas razonables a la divulgacion o que las que
existen han sido agotadas y que el interés legitimo en la divulgacion claramente
excede el interés publico en no revelar la fuente. La divulgacion de las fuentes
solo deberia ocurrir en casos en que se investiguen los crimenes mas graves o se
busque proteger la vida.

Adoptar o revisar y aplicar marcos nacionales para proteger
a los denunciantes

63. La ley del Estado deberia proteger a todos los que revelen informacion
que crean razonablemente, en el momento de divulgarla, que dicha informacién
es cierta y que constituye una amenaza o genera un dafio a un interés publico
concreto, como la violacion de derecho nacional o internacional, el abuso de
autoridad, el malgasto, y el fraude o dafio al medio ambiente, a la salud o la
seguridad publicas. Cuando se revela la informacion, las autoridades deberian
investigar y corregir la presunta falta de conducta sin excepciones, sobre la
base de lo que se presumen son las motivaciones o “buena fe” de la persona que
revel6 la informacion.

64. Los mecanismos de vigilancia institucionales y externos deberian ofrecer
canales de proteccion eficaces a quienes denuncien irregularidades a fin de que
se adopten medidas correctivas. A falta de mecanismos que otorguen proteccion
y adopten medidas correctivas, o que no lo hagan a tiempo, deberia permitirse
la divulgacion publica. Revelar violaciones de derechos humanos o del derecho
humanitario nunca deberia dar a lugar a la aplicacién de sanciones de ninguna
indole.

65. Las medidas de proteccion contra las represalias deberian aplicarse en
todas las instituciones publicas, incluso las relacionadas con la seguridad
nacional. Dado que la posibilidad de que se entablen acciones penales en
general disuade la formulacion de denuncias, los Estados deberian evitarlas,
reservandolas, si acaso, a casos excepcionales en los que se haya producido un
dafio mas grave, demostrable, a un interés legitimo concreto. En esas
situaciones, es el Estado quien deberia tener la carga de probar que hubo
intencion de causar daifio, y deberia permitirse que los procesados: a) tengan la
posibilidad de alegar como defensa que existia un interés publico superior en
conocer la informacion, y b) tengan acceso a toda la informaciéon necesaria
para organizar una defensa completa, que incluya entre otras cosas,
informacion clasificada. Las sanciones deberian tener en cuenta la intencion del
denunciante al revelar informacion que era de interés publico, y respetar las
normas internacionales de legalidad, las garantias procesales y Ila
proporcionalidad.

Atribuir responsabilidad personal a quienes toman represalias contra
las fuentes y los denunciantes de irregularidades

66. Los actos de represalia y otros ataques contra denunciantes y la
divulgacion de fuentes confidenciales deberian investigarse en profundidad y
las personas responsables de la comision de esos actos deberian rendir cuentas.
Cuando son las autoridades que ocupan cargos jerarquicos quienes cometen las
agresiones o las condonan se consolida una cultura de silencio, secreto y temor
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dentro de las instituciones y fuera de ellas, y desalientan que se revele
informacion en el futuro. Las autoridades de las instituciones, que ocupan
puestos jerarquicos en todos los niveles deberian promover la formulacién de
denuncias y deberia vérselas apoyando a los denunciantes; en particular, se
deberia prestar atenciéon a la forma en que las autoridades en esos puestos de
liderazgo alientan, tacita o expresamente, la adopcion de represalias.

Promover activamente el respeto por el derecho a la informacion

67. Los funcionarios de los sistemas de justicia y los encargados de la
aplicacion de la ley deberian recibir capacitacion para velar por la adecuada
aplicacion de las normas que garantizan la proteccion del derecho al acceso a la
informacion y la consiguiente proteccion de la confidencialidad de las fuentes y
los denunciantes. Las autoridades en posiciones de liderazgo deberian
reconocer publicamente la contribucion que hacen las fuentes y los
denunciantes de irregularidades al compartir informacién de interés publico y
deberian condenar las agresiones que sufren.

68. Las entidades del Estado también deberian prestar apoyo a las
organizaciones de la sociedad civil que se especializan en el acceso a la
informacion, la proteccién de los periodistas y de sus fuentes, y la promocion y
la proteccion de los denunciantes. Es posible que muchas de esas
organizaciones ofrezcan capacitacion y asesoramiento técnico. Los Estados
deberian velar por que la sociedad civil participe plenamente en todos los
esfuerzos que se realicen por aprobar o revisar leyes, reglamentaciones y
politicas relativas a la proteccion de fuentes o denunciantes de irregularidades.

Recomendaciones a las Naciones Unidas y otras
organizaciones internacionales

69. Todas las recomendaciones formuladas precedentemente a los Estados se
aplican a las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales. Ademas,
las Naciones Unidas y las organizaciones internacionales deberian aprobar
normas y politicas de transparencia que permitan a la sociedad tener mayor
acceso a la informacion. Las normas especificas que protegen a los
denunciantes de irregularidades deberian seguir criterios similares a los
establecidos en las recomendaciones a los Estados: deberian tener un amplio
ambito de aplicaciéon, promover la divulgacion de informacién en interés
publico y la claridad en los mecanismos de denuncia y los mecanismos de
proteccion. Deberia prestarse particular atenciéon a la eficiencia y la
independencia de los mecanismos de justicia y de denuncia existentes, dado que
los denunciantes no tienen acceso a ningun otro sistema de justicia formal.
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