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INTRODUCCION

E n este trabajo se dirige a promover la discusion sobre la re-
sponsabilidad por acciones que vulneran el derecho a la lib-
ertad de expresion (derecho humano incluido en los tratados in-
ternacionales), cuando se trata de actos en los que el Estado no
interviene de manera directa o indirecta, sino que tales acciones
se desarrollan fundamentalmente por empresas privadas y sus
victimas son personas fisicas o, incluso, juridicas.

Si bien es cierto que ya existe doctrina y jurisprudencia que de-
sarrolla la responsabilidad internacional de los Estados por viola-
ciones a derechos humanos perpetradas por agentes no-estatales,
no es menos cierto que esas elaboraciones juridicas provienen
como consecuencia de casos donde la violacion esta relacionada
con hechos aberrantes, que van desde las torturas, los asesinatos
o las desapariciones forzadas de personas.

Este breve estudio propone que, dado que no es posible desde una
interpretacion adecuada de los tratados internacionales de dere-
chos humanos establecer una jerarquia entre ellos, hay razones
para que los argumentos esgrimidos en casos que hemos calificado
como aberrantes sean aplicables, mutatis mutandi, a casos donde
la violacion se refiere a derechos humanos intimamente relaciona-
dos con la democracia y el desarrollo autobnomo de las personas.:

Es por ello, que decimos que vamos a “plantear” la discusion, aun-
que el tema ya fue “planteado” para violaciones diversas a las que
aqui se apunta.

No pretendemos dar por acabada esa discusion atendiendo a lo
que se expone en este trabajo. Antes bien, lo que aqui se trata debe
leerse como apuntes que faciliten el intercambio de opiniones fun-

1 Larelacién de la libertad de expresién con la democracia surge de manera clara en la Opi-
nion Consultiva N° 5 (OC-5) de la Corte IDH; también los articulos 1y 2de la Carta Interame-
ricana Democrética, art. 3.



https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf
https://www.oas.org/charter/docs_es/resolucion1_es.htm
https://www.oas.org/charter/docs_es/resolucion1_es.htm

dadas, para establecer a quién le cabe la responsabilidad sobre
hechos realizados por empresas privadas que van desde modera-
ciones excesivas de contenidos, hasta su filtrado o incluso anu-
lacion de posibilidad de intervenir en las plataformas, o, incluso,
recoleccién masiva de datos personales y su posterior tratamiento
sin consentimiento de los titulares.

Es preciso aclarar que ese tipo de hechos los damos como acciones
que vulneran los derechos fundamentales mencionados, aunque
también creemos que hay especificidades que podrian concluir en
sentido contrario. Por las limitaciones y el objetivo propuesto en el
trabajo, esos casos se consideran, sin entrar en su analisis, como
violatorios de la libertad de expresion, el acceso a la informacién
y la privacidad.

El trabajo analiza cdbmo es posible encarar la cuestion tanto en el
sistema interamericano de derechos humanos como en el siste-
ma universal. Sobre el final se realizan unas breves conclusiones
sobre la posible aplicacion de los principios establecidos en dis-
tintos paises.



LA RESPONSABILIDAD
DE AGENTES NO-ESTATALES
EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS
(SIDH)

a Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

tratd esta cuestion en un caso que tiene poco mas de tres
anos. La aclaracién es importante porque lo que aqui se expone
es la jurisprudencia vigente del Tribunal, aunque, como se vera,
esa argumentacion fue elaborada sobre la base de casos resuel-
tos con mucha anterioridad.

En el caso “Lopez Soto y otros vs Venezuela” del 26 de septiembre
de 2018: 1a Corte IDH estableci6 que:

Si bien la Corte ha reconocido en su jurisprudencia que la
“responsabilidad internacional puede generarse también por
actos de particulares en principio no atribuibles al Estado™,
lo cierto es que un Estado no puede ser responsable por cual-
quier violacién de derechos humanos cometida entre partic-
ulares dentro de su jurisdiccién. En efecto, el caracter erga
omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo

delos Estados noimplica una responsabilidad ilimitada frente

2 Veren Corte IDH

3 Caso dela “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 111, y Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 77.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf.

a cualquier acto o hecho de particulares‘. Es decir, aunque
un acto, omisién o hecho de un particular tenga como con-
secuencia juridica la vulneraciéon de determinados derechos
de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al
Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares
del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia’.

Noétese que, en este parrafo, la Corte IDH no hace referencia a
la vulneracién de algiin derecho en particular como consecuen-
cia del acto de un particular. Simplemente dice “hecho de un
particular tenga como consecuencia juridica la vulneraciéon de
determinados derechos de otro particular”. Ello es asi porque la
Corte IDH, si dejara algo diferente sefialando algunos derechos
en particular, estaria jerarquizando los derechos incluidos en la
Convencion, cuestion que creemos es incorrecta y cuya profun-
dizacion escapa los limites de este trabajo.

Pero dice algo mas. Dice que para que sea posible responsabi-
lizar al Estado hay que atender a “circunstancias particulares”.
;Cuales son? La Corte IDH lo explica:

La féormula utilizada por esta Corte Interamericana para deter-
minar el alcance de esas obligaciones, y atribuir al Estado re-
sponsabilidad por falta en su deber de debida diligencia para
prevenir y proteger a personas o a un grupo de personas frente
a actos de particulares, fue desarrollada a partir del Caso de la
Masacrede Pueblo Bello Vs. Colombia. Endicho caso, afirmé que
los “deberes de adoptar medidas de prevencién y protecciéon de
los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condi-
cionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e in-
mediato para un individuo o grupo de individuos determinado
yalas posibilidadesrazonables de prevenir o evitar ese riesgo™e.

4 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 123, y Caso Carvajal Carvajal y otros Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo de 2018. Serie C No. 352,
parr. 161.

5 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, supra, part. 123, y Caso Gutiérrez Her-
nandez y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339, parr. 140.

6 Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, supra, parr. 123, citando TEDH, Caso Kili¢
Vs. Turquia, No. 22492/93. Sentencia de 28 marzo de 2000, parrs. 62 y 63, y Osman Vs. Reino
Unido, No. 23452/94. Sentencia de 28 octubre de 1998, parrs. 115y 116.



Resaltamos las dos cuestiones que sefiala la Corte: conocimiento
del riesgo de la vulneracion del derecho y posibilidades razon-
ables de prevenir su concrecion.

La Corte lo resume de manera terminante:

En suma, para que surja la responsabilidad del Estado por el
incumplimiento de una obligacion de debida diligencia para
prevenir y proteger los derechos de un individuo o grupo de
individuos determinado frente a particulares, es necesario,
primeramente, establecer el conocimiento por parte del Es-
tado de un riesgo real e inmediato y, en segundo término, re-
alizar una evaluacion respecto de la adopcién o no de medi-
das razonables para prevenir o evitar el riesgo en cuestion. [...]

;Como hizo la Corte IDH para dar por probado el conocimiento del
Estado? Larespuestaesporelcontextoydenunciasdeparticulares:

Para determinar si el Estado tuvo o debi6 haber tenido con-
ocimiento del riesgo para una persona o grupo de personas
determinado, la Corte ha tenido en cuenta distintos elemen-
tos e indicios, de acuerdo a las circunstancias del caso y el
contexto en que éste se inscribia. En lo que se refiere a los
casos de violencia contra la mujer, la Corte analiz6 las circun-
stancias particulares de cada asunto, en cuanto al modo en
que el Estado tuvo noticia de los hechos, incluyendo el con-
texto relevante y centrandose en las denuncias hechas o en
la posibilidad de interponer denuncias por parte de personas
vinculadas con las victimas. Asi, en el Caso Gonzalez y Otras
(“Campo Algodonero”), 1a Corte entendi6 que el Estado habia
conocido el riesgo especifico para las victimas a partir de las
denuncias de su desaparicidén ante las autoridades estatales,
a lo que se sumaba el contexto conocido por el Estado de vio-
lencia y discriminacién contra la mujer’. En el Caso Véliz Fran-
co, la Corte estableci6 el conocimiento estatal desde la inter-
posicion de la denuncia formalizada por parte de la madre,
en la cual si bien no indicaba explicitamente que Maria Isa-
bel habia sido victima de un acto ilicito, resultaba razonable
desprender que se encontraba en riesgo. La Corte sefial6é que

7 Cfr. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero) Vs. México, supra, parrs. 283 y 284.



un elemento adicional que reforzaba el conocimiento estatal
estaba constituido por la impunidad generalizada existente
en el paist. Finalmente, en el Caso Velazquez Paiz, 1a Corte
considerd suficiente prueba la llamada telefénica realizada
por los padres de Claudina a la Policia Nacional Civil y la in-
formacién proporcionada a la patrulla que se acerco en re-
spuesta. Aunado a ello, la Corte tuvo en cuenta el contexto de
aumento de la violencia homicida contra las mujeres en Gua-
temala y agravamiento del grado de violencia y ensanamien-
to ejercidos contra los cuerpos de muchas de las victimass.

Obviamente y como puede advertirse por lo expuesto antes estos
casos refieren a violaciones gravisimas de derechos fundamen-
tales.» La pregunta para este trabajo es si cabe la responsabili-
dad del Estado ante reiterados reclamos de particulares, hechos
pablicos en medios de comunicacion, o ante informes rigurosos
de organizaciones no gubernamentales que son distribuidos am-
pliamente y que dan cuenta de violaciones al derecho a la lib-
ertad de expresidén o al acceso a la informacion por practicas
de bloqueos, filtrados, utilizacion de datos personales, y otros
hechos similares. Si el Estado no reacciona, ya sea a través de
los mecanismos de sancion -administrativa o judicial- o inician-
do discusiones sobre la regulacion de tales hechos, entendemos
que la responsabilidad del Estado por la accion de las empresas
privadas es evidente alaluz delajurisprudencia dela Corte IDH. ¢

8 Cfr. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parrs. 141 a 146.

9 Cfr. Caso Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 121.

10 Sin embargo, hay casos ya decididos por Tribunales Internacionales donde la violacion
se vincula a otros derechos y los actos provienen de actores privados. Por ejemplo, el caso
decidido por la Corte Europea de Derechos Humanos en Tdtar v. Romania (application no.
67021/01) condena Rumania por no haber tomado las acciones necesarias por la polucién
de una empresa que provoc6 danos en la salud de las victimas. El 11 de junio de 2021, el Co-
mité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas recomend6 que Alemania intensifique
sus esfuerzos para fortalecer el marco juridico sobre el cambio climatico, que, por razones
obvias, implica regulaciones sobre actividades de privados. En otras palabras, la obligacion
de los Estados para establecer marcos regulatorios que prevengan violaciones a derechos
humanos que puedan provenir de acciones de entidades privadas se refieren hoy dia a otros
derechos, por ejemplo, el derecho ambiental, y no solo a las violaciones graves que fueron
indicadas. Agradezco esta observacion a la Profesora Helen Duffy, Gieskes Professor of Inter-
national Human Rights and Humanitarian Law en la Universidad de Leiden.



en https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=27798&LangID=E
en https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=27798&LangID=E

LA RESPONSABILIDAD
DE AGENTES
NO-ESTATALES EN EL
SISTEMA UNIVERSAL

n el ambito del sistema universal de proteccion delos derechos hu-

manos, podemos comenzar trayendoa estadiscusion el documen-
toelaborado por el Representante Especial del Secretario General para
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas. El Representante Especial incluy6 los “Principios Rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’”
a su informe final al Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/17/31), v,
el Consejo los hizo suyos en su Resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011.

Es pertinente aclarar que estos Principios surgen como una inter-
pretacion de los tratados existentes en el sistema universal, y que
-los Principios- pueden considerarse como “derecho blando” a
contrario de la letra de los tratados que son el “derecho duro”. Sin
perjuicio de ello, su relevancia no debe ser menguada.

Entre los “Principios Generales” de los Principios Rectores de-
stacamos, a los fines de este trabajo los siguientes, que, bueno es
recordarlo, se derivan de estandares asentados en el ambito de la
proteccion internacional de los derechos humanos:

Estos Principios Rectores se basan en el reconocimiento de:

a) Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger
y cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales;

b)Elpapeldelasempresascomoodrganosespecializadosdelasocie-
dad que desempenan funciones especializadas y que deben cum-
plirtodaslasleyesaplicablesyrespetarlosderechoshumanos;|...]

10



Estos Principios Rectores se aplican a todos los Estados y a todas las
empresas, tanto transnacionales como de otro tipo, con indepen-
dencia de su tamaio, sector, ubicacion, propietarios y estructura.

Como principio fundacional se establece que

Los Estados deben proteger contra las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccién por
terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y repa-
rar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia.

Teniendo en cuenta estos principios, la pregunta que surge es
qué ocurre cuando los Estados incumplen sus obligaciones. La
respuesta, al igual que en el SIDH, es obviamente adjudicar la re-
sponsabilidad al Estado por actos de agentes no estatales.

Particular importancia adquiere el trabajo del “Grupo de Trabajo
Intergubernamental de composicion abierta” de las Naciones uni-
das (OEIGWG por su sigla en inglés). En junio de 2014, el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU una resolucién propuesta por
Ecuador y Sudafrica para elaborar un instrumento internacional
legalmente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales con respecto a los derechos humanos. Se
establecié un Grupo de Trabajo Intergubernamental (IGWG) con
el mandato de elaborar este instrumento. El primer borrador del
tratado propuesto se publicd en 2018 y se reviso en 2019. El 6 de
agosto de 2020, el IGWG publicé el segundo borrador revisado. El
17 de agosto de 2021, el IGWG publicé el tercer borrador revisado.

Destacamos los articulos de este borrador de tratado que muestran
la interpretacién conteste a lo que aqui se explica. Por ejemplo, en
la parte Preambular se subraya que:

[...] que la obligacién primordial de respetar, proteger, cumpliry
promover los derechos humanos ylas libertades fundamentales
recae en el Estado, y que los Estados deben proteger contra los
abusos delos derechos humanos por parte de terceros, incluidas

11 Ver en https://bit.ly/3cSgNAV

11


https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/LBI3rdDRAFT.pdf

las empresas comerciales, dentro de su territorio, jurisdiccion,
0, de otro modo bajo su control, y garantizar el respeto y la apli-
cacion de las normas internacionales de derechos humanos.

Luego, se establecen los siguientes articulos:

1.2. “Abuso de los derechos humanos”: se entendera como
cualquier dano directo o indirecto en el contexto de las activ-
idades empresariales, por actos u omisiones, contra cualquier
persona o grupo de personas, que impida el pleno disfrute de
los derechos humanos y las libertades fundamentales interna-
cionalmente reconocidos, incluido el derecho a un medio am-
biente seguro, limpio, saludable y sostenible.

3.3. El presente (Instrumento Juridicamente Vinculante) abar-
cara todos los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos internacionalmente que sean vinculantes para los
Estados Partes de este (Instrumento Juridicamente Vinculante),
incluidos los reconocidos en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, la Declaracion de la OIT relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo, todos los tratados in-
ternacionales basicos de derechos humanos y los convenios fun-
damentales de la OIT de los que un Estado sea Parte, y el derecho
internacional consuetudinario.

4.1. Las victimas de violaciones de los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales gozaran de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales internacional-
mente reconocidos.

6.2. Los Estados Partes adoptaran las medidas juridicas y politi-
cas apropiadas para garantizar que las empresas comercia-
les, incluidas las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales que realicen actividades de caracter transnacion-
al, dentro de su territorio, jurisdiccién o bajo su control, respe-
ten los derechos humanos internacionalmente reconocidos y
prevengan y mitiguen las violaciones de los derechos humanos
en todas sus actividades y relaciones comerciales.

8.6. Los Estados Partes se aseguraran de que su legislacién na-
cional provea la responsabilidad de las personas juridicas y/o na-
turales que realicen actividades empresariales, incluidas las de
caracter transnacional, por no haber impedido que otra persona
juridicaonatural conlaquehayan mantenidounarelacion comer-
cial cause o contribuya a la violacién de los derechos humanos,

12



cuando la primera controle, dirija o supervise a dicha persona o
la actividad pertinente que haya causado o contribuido a la vio-
lacion de los derechos humanos, o cuando deberia haber previs-
to los riesgos de violaciones de los derechos humanos en la real-
izacion desusactividades empresariales, incluidaslas de caracter
transnacional, o ensusrelaciones comerciales, peroqueno hayan
adoptado las medidas adecuadas para impedir tal violacion.

En un reciente trabajo de Antal Berkes* se aborda esta problemati-
ca, dando varios ejemplos. Este autor explica que:

En el derecho internacional, la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) vy los tribunales arbitrales aplican sistematicamente este
enfoque gradual a las violaciones cometidas por entidades no
estatales: como primer paso, examinan si la conducta del actor
no estatal es atribuible al Estado demandado y, de no ser asi,
como segundo paso, escudrifian la responsabilidad del Estado
por el incumplimiento de su obligacion de debida diligencia.

Pero ademas del ejemplo de la Corte Internacional de Justicia,
Berkes trae otros que se acercan mas a la argumentacion que vi-
mos mas arriba:

El Comité contra la Tortura compromete la responsabilidad del
Estado territorial en cada caso en el que los demandantes funda-
mentan que las autoridades no tomaron las medidas adecuadas
de protecciéon mientras eran conscientes del riesgo inmediato de
tortura o malos tratos por parte de actores no estatales y tenian
el poder para reaccionar. Este incumplimiento permite al Comité
concluir que el Estado tuvo un ‘consentimiento tacito’ en el sen-
tido del articulo 16 de la Convencién, o ‘una forma de estimu-

12 Ver Berkes, Antal. International Human Rights Law Beyond State Territorial Control, Cambi-
dge University Press, Junio 2021.

13 Antal Berkes, cit. pag. 251. El autor cita en una nota al pie, entre otros, los siguientes an-
tecedentes: Eritrea-Ethiopia Claims Commission, Partial Award: Central Front — Eritrea’s
Claims 2, 4, 6, 7, 8 & 22, 28 April 2004, UNRIAA, vol. XXVI, 138-139, para 67; Partial Award:
Western Front, Aerial Bombardment and Related Claims — Eritrea’s Claims 1, 3, 5, 9-13,
14, 21, 25 & 26, 19 December 2005, UNRIAA, vol. XXVI, 313—314, paras 46—-47. Traduccion
propia. Versién original: In general international law, the IC] and arbitral tribunals con-
sistently apply this gradual approach to violations committed by non-state entities: as a
first step, they examine whether the conduct of the non-state actor is attributable to the
respondent State and, if not, as a second step, they scrutinise the State’s responsibility for
the breach of its obligation of due diligence.

13



lo y / o permiso de facto’, o incluso complicidad. Otros 6rganos
de tratados, como el Comité para la Eliminaciéon de la Discrimi-
nacion contra la Mujer y el Comité de Derechos Humanos confir-
maron esta responsabilidad en su practica cuasi judicial.

Por todo lo expuesto hasta aqui, queda claro que los estandares
del sistema universal que se vienen elaborando y que, cuanto
menos, constituyen derecho blando, nos permiten concluir sobre
laresponsabilidad de los Estados por actos delos actores privados
incluso cuando la violacion se refiera, por ejemplo, al art. 19 o al
art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.:

En ese sentido, el Comité de Derechos Humanos en la Observacion
General N°s estableci6é que

La obligacion de respetar las libertades de opinion y expresion
es vinculante en su conjunto para todos y cada uno de los Es-

14 Antal Berkes, cit. pag. 254. En notas al pié se citan los siguientes antecedentes para dar sus-
tento asu afirmacién: Comité Contra La Tortura, Hajrizi Dzemajl et al. v. Yugoslavia, Complaint
No. 161/2000, UN Doc. CAT/C/29/D/161/ 2000 (2 December 2002), para 9.2. Comité contra la
Tortura, General comment No. 2, para 18. The Vienna Intervention Centre against Domestic
Violence et al. v. Austria, Communication. No. 6/2005, UN Doc. CEDAW/C/39/D/6/2005 (1 Oc-
tober 2007), paras 12.1.1-12.1.4; The Vienna Intervention Centre against Domestic Violence et
al. v. Austria, Communication No. 5/ 2005, UN Doc. CEDAW/C/39/D/5/2005 (1 October 2007),
paras 12.1.1-12.1.4. Comité de Derechos Humanos, Willian Eduardo Delgado Paez v. Colombia,
Communication no. 195/85, UN Doc. A/45/ 40(VOL.II) (SUPP) (4 October 1990), 43-49, para 5.6.
Traduccién propia. Texto original: The Committee against Torture engages the responsibility
of the territorial State in each case where the applicants substantiate that the authorities failed
to take appropriate measures to protect while they were aware of the immediate risk of torture
or ill-treatment by non- state actors and had the power to react to it. This failure allows the
Committee to conclude that the State had a ‘tacit consent’ in the sense of Article 16 of the Con-
vention, or ‘a form of encouragement and/or de facto permission’, or even complicity. Other
treaty bodies, such as the Committee on the Elimination of Discrimination against Women and
the Human Rights Committee, confirmed this responsibility in their quasi-judicial practice.

15 Articulo 17 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.
Articulo 19 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:a)
Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas; b) La proteccién de la
seguridad nacional, el orden ptblico o la salud o la moral piblicas.

16 Ver en https://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/CCPR.C.GC.34 sp.doc
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tados partes. [...] En cumplimiento de esta obligacion, los Es-
tados partes deben cerciorarse de que las personas estén pro-
tegidas de los actos de particulares o de entidades privadas
que obsten al disfrute de las libertades de opinién y expresion
en la medida en que esos derechos del Pacto sean suscepti-
bles de aplicacién entre particulares o entidades privadas.

Creemos que a esta contundente interpretaciéon del Pacto no es
necesario agregar mucho mas. ®

17 Observacion general N° 31, parr. 8; véase la comunicacién N° 633/1995, Gauthier c. el Cana-
da, dictamen aprobado el 7 de abril de 1999.
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CONCLUSIONES

E n este trabajo se ha demostrado que tanto los estandares del SIDH
como los que provienen del sistema de Naciones Unidas hacen
necesarioquelosEstados partedelostratadosinternacionalesalosque
se han obligado a cumplir en funcién del principio pacta sunt servanda
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados*) tomen seria-
mente la situacion de posibles violaciones a los ejercicios de los dere-
chosalalibertaddeexpresion,elaccesoalainformaciénolaprivacidad.

Esta afirmacion es relevante en un momento en el cual, cada vez
con mayor frecuencia, se denuncian violaciones a esos derechos
por acciones de empresas privadas, de caracter local o interna-
cionales. Como se decia mas arriba, las acciones que mas preocu-
pacion por la posible vulneracién de esos derechos merece estan
relacionadas con filtrados o bloqueos de contenidos, bloqueos de
personas para utilizacioén de plataformas, recoleccion de datos per-
sonales o moderacion de contenidos de manera abusiva, etc. En es-
tos casos, la inaccion de los Estados que se encuentran obligados
a cumplir con la Convencion Americana de Derechos Humanos o
con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
puede llevarlos a tener responsabilidad por la violacion a la debida
diligencia y prevencion que estan obligados a cumplir para que las
violaciones a los derechos no se produzcan o dejen de producirse.

No se nos escapa que, en paises como los Estados Unidos de Nor-
teameérica, la proteccidén de la libertad de expresion y de prensa
ha sido uno de los pilares fundamentales de la democracia de ese
pais a partir de la aplicacién de la Primera Enmienda de la Con-
stitucion. Tampoco se nos escapa que existen interpretaciones en
ese ambito que abogan por la imposibilidad de aplicar los princip-
ios consagrados por esa enmienda a acciones de entes privados,
ya que, seglin se argumenta, ellas fueron disefiadas como un me-
canismo de control de acciones de gobierno que pudieran poner
en riesgo la libertad de expresarse libremente.

18 Ver https://bit.ly/3CUAMtu
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No es objeto de este trabajo ahondar sobre esa interpretacion y so-
bre si ella es 0 no correcta. Sin embargo, no puede olvidarse que
paises en las Américas como Estados Unidos o Canada estan ob-
ligados a cumplir el PIDCP. Y alli surge otra controversia que en-
tendemos que aiin no se encuentra definitivamente resuelta, esto
es la aplicabilidad directa de ese tratado en el derecho interno.

Por ejemplo, en el caso Medellin v. Texas resuelto por la Suprema
Corte de los Estados Unidos» en 2008 se entendid, por una mayoria
de 5-3 que una decisién de la Corte Internacional de Justicia en
contra de ese pais y un memorandum del Presidente al que hacia
referencia sobre la obligatoriedad de cumplimiento de esa senten-
cia no constituian derecho federal directamente aplicable en los
Estados Unidos.

Destacamos que esa no fue una decision unanime. El Juez Breyer, a
quienadhirieronelJuezSouterylaJuezaGinsburgentendié quelain-
terpretacion de la Constitucion norteamericana debia ser diferente:

La Clausula de Supremacia de la Constitucién establece que
“todos los Tratados. .. que realizados. . . bajo la autoridad de los
Estados Unidos, seran la Ley suprema del Estado; y los Jueces
de cada Estado estaran obligados de este modo.” Arte. VI, cl. 2.
La Clausula significa que los “tribunales” deben considerar “un
tratado. . . como equivalente a un acto del legislador, siempre
que opere por si mismo sin la ayuda de cualquier disposicién
legislativa “. [...] En el caso Avena, la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) (interpretar y aplicar la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares) emiti6 sentencia que requiere Estados
Unidos reexaminar ciertos procesos penales en los casos de 51
ciudadanos mexicanos. [...] La pregunta aqui es si la senten-
cia Avena de la CIJ es ejecutable ahora como una cuestion de
derecho interno, es decir, si “opera por si misma sin la ayuda”
de ninguna otra legislacion. [...] Especificamente, los Estados
Unidos han acordado someterse, en este tipo de casos, a la “ju-
risdiccion obligatoria” de la CIJ [...] El presidente Bush ha deter-
minado que los tribunales deben hacer cumplir esta sentencia
particular de la CIJ. Memorando al Fiscal General (28 de febrero
de 2005), (en adelante, Memorando del Presidente). Y el Con-
greso no ha hecho nada para sugerir lo contrario. En estas cir-

19 Ver https://www.supremecourt.gov/opinions/o7pdf/06-984.pdf
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cunstancias, creo que el tratado obligaciones, y por lo tanto el
juicio, decidido como lo hace con el consentimiento de los Es-
tados Unidos a la jurisdiccién de la CIJ, obliga a los tribunales
no menos de lo que seria “un acto de la legislatura [federal]”.

En conclusién, esta diferencia de criterios en los Estados Uni-
dos impide ser contundente en el sentido que atiin en los EEUU
donde se asientan numerosas empresas de tecnologia, no quepa
responsabilidad a ese pais si hay violaciones al PIDCP (que asum-
imos como directamente operativas, aunque ello pueda también
discutirse) y no se cumple con el debe de diligencia y prevencién.

Para terminar, este es un debate abierto. Incluso para el SIDH
donde, a pesar que las decisiones de la Corte son contundentes,
ninguna se ha referido especificamente a violaciones a los arts. 10
0 13 de la Convencidn perpetradas por actores no estatales. Que-
da, por ejemplo, determinar si cuando el art. 13.3 de la Convencion
menciona las violaciones a la libertad de expresiéon por “actores
privados” se esta refiriendo justamente a lo que en este trabajo se
puso como tema de discusion: que las empresas privadas pueden
violar derechos fundamentales y cuando ello ocurre y los Estados
no actiian, puede caberle responsabilidad.
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