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Presentacion

La libertad de expresion estd ampliamente
garantizada en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Articulo XII1). A criterio de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos “la
libertad de expresion es una piedra angular en la
existencia misma de una sociedad democrética’; su
gercicio es “indispensable para la formacion de la
opinién pablica’; y es “en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de gercer sus opiniones, esté
suficientemente informada’. En esta medida “una
sociedad que no esta bien informada no es plenamente
libre”.

Lamentablemente, en América Latina la libertad de
expresion no esta plenamente garantizada en todos los
paises. Aun cuando los Estados americanos han
ratificado la Convencion y han adquirido esta clara
obligacion internacional, no han sido eficaces en su
debida proteccion. Existen limitaciones judiciales,
legidlativas, administrativasy practicas parael gercicio
efectivo de este derecho, y persisten, mas ala de los
periodos de gobiernos autoritarios, la persecucion, las
amenazas y agresion fisica a quienes informan a la
ciudadania sobre cuestiones de importancia publica.
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El rol contralor de la corrupcién y promotor de la
transparencia que han venido asumiendo una buena
parte de los medios de comunicacién socia de la
region, frente a una situacion persistentemente deébil de
la administracion de justicia 'y una crisis recurrente de
la capacidad de representacion de los partidos politicos,
ha incrementado la importancia de los medios y por
tanto lanecesidad de asegurar lalibertad de expresion,
proteger alos trabajadores de los mediosy potenciar los
mecanismos legales de reclamacion ante las vio-
laciones.

El fortalecimiento y plenavigencia de lalibertad de
expresion es una prioridad y un asunto de urgente
consideracion para € sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. La Comision
Interamericana hace esfuerzos considerables para
desterrar en la medida de sus posibilidades los
comportamientos estatales refiidos con la libertad de
expresion, atendiendo cada vez un mayor nimero de
casos contra estados que no conforman su conducta a
las previsiones de la Convencion Americana. En 1998
se cred la Relatoria sobre Libertad de Expresion. La
Corte Interamericana ha conocido y fallado en los
ultimos afios varios casos de caracter emblemético
sobre el tema, que han conseguido revertir situaciones
violatorias de la libertad de expresion y han creado un
fundamento jurisprudencial muy importante.

Sin embargo, para enfrentar y sobre todo para
prevenir las violaciones contra la libertad de expresion
no es suficiente e recurso de la jurisdiccion
internacional. Se necesitan ademés acciones de
capacitacion, promocion e investigacion, tareas paralas
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gue € Instituto Interamericano de Derechos Humanos
es el organismo especializado a nivel regional.

El IIDH ha trabajado en los ultimos cinco afios de
manera intensa en educacion y promocion de lalibertad
de expresion y se ha posicionado en e continente como
uno delos referentes sobre lamateria. Desde 1996 hasta
1999 el IIDH desarroll6 para América Latina y €l
Caribe seis seminarios regionales titulados Medios de
Comunicacion y Sociedad Democratica. Estos eventos
reunieron a los mas relevantes expertos en libertad de
expresion en América Latina'y El Caribe, periodistas,
empresarios de medios de comunicacion, juristas,
personas clave de la sociedad civil, funcionarios
judiciadles y legidadores. El programa fue posible
gracias a la colaboracion de la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional —AECI-.

Bajo e auspicio del Programa de Dinamarca pro
Derechos Humanos en Centroamérica (PRODECA) €
23y 24 de agosto de 2001 se redizo, en la sede del
[IDH, e foro Sstema Interamericano de Derechos
Humanosy Libertad de Expresién en Centroamérica, €l
cua reunié a un grupo de aproximadamente veinte
personas clave (juristas, legisladores, empresarios de la
comunicacion, periodistas, representantes de
universidades, sindicatos de prensa, etc.) relacionadas
con el marco legal sobre el que se desarrollala libertad
de expresion en sus paises, € cua constituyé una
experiencia piloto base para la implementacion de un
futuro proyecto sobre libertad de expresion en
Centroamérica que se espera gjecutar en cooperacion
con PRODECA.
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Ademés de estas acciones, el 1IDH ha sostenido una
rica linea editorial sobre la materia. En 1994 fue
publicado Periodismo, Derechos Humanos y Control
del Poder Politico en Centroamérica. En diciembre de
1997 se publico la Revista ludicium et Vita N°5 —
Jurisprudencia Nacional de América Latina en
Derechos Humanos, obra que recoge fallos de diversos
tribunal es latinoamericanos sobre libertad de expresion
y derecho alainformacion. En el 2000, se edit6 el tomo
décimo de su coleccion Estudios Basicos de Derechos
Humanos, que contiene articulos doctrinarios de
importantes expertos de la regiéon sobre libertad de
expresion, incorporando, por primeravez en la serie, un
anexo documental conteniendo las decisiones que €
sistema interamericano de derechos humanos habia
emitido hasta aquella fecha. Este material de trabajo ha
sido fundamental en los cursos de libertad de expresion
gue € I1DH ha llevado a cabo en Paraguay, Venezuela
y en Centroaméica. En octubre de 2001, € IIDH
publico, junto con la Editorial Juridica Venezolana, €l
libro La Libertad de Expresion Amenazada, respal-
dando la iniciativa de sus autores, destacados juristas
venezolanos. Algunos de ellos (Nikken, Brewer Carias)
son miembros del Consgo Directivo del IIDH, otros
(Ayala Corao, Chavero) tuvieron una participacion
activaen las acciones de capacitacion que el 11DH llevo
adelante en Venezuela. Esta obra relne una gran
cantidad de articulos de alto nivel juridico en relacion
con la sentencia N° 1013 y |as resoluciones posteriores
del Supremo Tribunal de Justicia de ese pais.

Gracias a generoso apoyo de la Fundacion Robert
McCormick Tribune, € 1IDH desarrollé e proyecto
Libertad de Expresién y Sstema Interamericano de
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Derechos Humanos en Paraguay y Venezuela. Con el
acuerdo de las Cortes Supremas de Justicia, €
Congreso del Paraguay y las organizaciones més
destacadas de la sociedad civil de los dos paises, entre
septiembre de 2000 y noviembre de 2001 se realizaron
una serie continuada de cursos y taleres en ambos
paises para jueces, legisladores y representantes de
organizaciones de la sociedad civil de derechos
humanos, universidades, sindicatos y sector perio-
distico.

El proyecto mencionado apunté a facilitar la
incorporacion de estandares internacionales de
proteccion a la libertad de expresion en el derecho
interno, mediante un proceso de entrenamiento y
capacitacion en libertad de expresion y derecho
internacional de los derechos humanos, desde un
enfoque juridico. Durante este proceso fueron dictados
diversos cursos especializados, segun cada uno de los
sectores (funcionarios publicos y sociedad civil), y
como una actividad adicional |os participantes debieron
preparar un trabajo de investigacion.

La realizacion de estos trabajos contd con
seguimiento y apoyo a través de Internet del equipo de
trabajo del 11DH integrado por CeciliaMedina Quiroga,
ex Presidentay actual miembro del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas (proyecto en Paraguay);
Carlos Ayala Corao, ex Presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Proyecto en
Venezuela) y Herndn Victor Gullco, ex Secretario
Letrado de la Corte Suprema de Argentina, experto en
libertad de expresion (en ambos proyectos).

11
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Enorme es nuestra satisfaccion a presentar esta obra
en la que se recogen algunos de |os mejores trabajos de
los participantes elaborados en e marco del  proyecto
Libertad de Expresion y Sstema Interamericano de
Derechos Humanos en Paraguay. Asimismo, contiene
dos articulos de los profesores en e proyecto, Cecilia
Medina Quiroga y Hernan Victor Gullco, que por su
valiosa calidad académica ofrecen a lector una clara
vision de laimportancia que reviste la proteccion de la
libertad de expresion. Consideramos que esta
publicacion  constituye un importante esfuerzo por
contribuir con el estudio y promocion del derecho ala
libertad de expresion y un ejemplo de las acciones que
se pueden promover con e objeto de incidir posi-
tivamente en su efectiva vigencia en los paises de la
region.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo
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1. Las restricciones a la
libertad de expresion
CeciliaMedinaQuiroga*

Introduccioén

Lalibertad de expresion se consagraen €l articulo 19

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos! en los siguientes términos:

Nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones.

Toda persona tiene derecho a la libertad de

expresion; este derecho comprende la libertad de

*

Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile.
Doctor en Derecho Internacional, Universidad de Utrecht, Holanda.
Ex Presidente y actual miembro del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Directora de la Escuela de Graduados del
Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile.
Profesora de Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Miembro de los
Consgjos Editoriales del Netherlands Quarterly of Human Rightsy del
Human Rights Quarterly, John Hopkins University. Miembro de los
Comités Consultivos I nternacional es de la Marangopoul os Foundation
for Human Rights (Grecia) y del Centro de Estudios Legales (Cels,
Argentina). Autora de numerosos estudios especializados en temas de
derechos humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) fue
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 220 A (XX1), de 16 de diciembre de 1966. El Pacto entrd
en vigor & 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.
El Pacto tiene a enero del 2002, 148 Estados partes. Texto del tratado
reproducido en Derechos Humanos. Recopilacién de Instrumentos
Internacional es, Naciones Unidas, 1988.
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buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos?, por su parte, dispone en su articulo 13:

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

Las disposiciones sefidladas contienen, dentro del
derecho llamado en términos generales “libertad de
expresion”, varios sub-derechos. (i) la libertad de
pensamiento o de opinion3; (ii) la libertad de buscar
informacion e ideas; (iii) la libertad de difundir
informacién e ideas;, y (iv) la libertad de recibir
informacion, que es € otro aspecto de la libertad
anterior, ya que S se tiene derecho a proveer
informacion, otros tienen derecho arecibirla.

2 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la Convencion
Americana) fue adoptada en la Conferencia Interamericana
Especializada sobre Derechos Humanos en San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969. A enero del 2002, tiene 25 Estados partes.
Texto del tratado en Documentos Basicos en Materia de Derechos
Humanos en &l Sstema Interamericano (Actualizado ajulio de 1992)
OEA/Ser.L/V/11.82, doc. 6 rev., 1 julio 1992.

3 Utilizo estas dos expresiones para no dejar por fuera el Pacto de
Derechos Civiles y Paliticos, aun cuando la libertad de pensamiento
me parece una nomenclatura més adecuada para reflejar € contenido
delamisma.
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Lalibertad de expresion es un derecho humano que,
en conjunto con otros, como los de libertad de reunion
y de asociacion, hacen posible €l juego democrético. No
se concibe una democracia en la que las personas no
puedan decir 1o que piensan, escuchar 1o que piensan
otros e informarse sobre los acontecimientos del pais
y/0 asociarse para un proyecto comin o reunirse para
manifestar una posicion. Sin perjuicio de €llo, la
libertad de expresion abarca bastante més que la
expresion de las ideas u opiniones a través de las
palabras. El ser humano puede expresarse también con
su arte, con su vestimenta, con su silencio, con su
actitud, y todo ello queda cubierto por la proteccion que
el derecho internacional le otorga a la libertad de
expresion.

Como todo derecho humano, lalibertad de expresion
eslanorma, por lo que, en principio, todas las personas
bajo lajurisdiccion de un Estado deben poder gjercerla
sin trabas. Por otra parte, sin embargo, los derechos
humanos deben coexistir los unos con los otros, por 1o
gue es imprescindible que se les armonice, y en esa
armonizacion los derechos pueden sufrir restricciones.
Corresponde, sin embargo, al derecho internacional, el
asegurar el gocey gjercicio de los mismos, y para ello
esimprescindible que establezca normas pararegular la
facultad de los Estados de redizar esta labor de
conciliacion de los derechos; de otra manera, el Estado
gue regula podria terminar por anular el derecho,
limitarlo de tal modo que lo inutilizara, o limitarlo més
ala de lo edtrictamente necesario para producir la
conciliacion. Para decidir el marco dentro del cua el
Estado puede regular las restricciones a un derecho, €l
derecho internacional distingue entre los diversos

15
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derechos, disponiendo que algunos no podrén ser nunca
objeto de restriccion?, que otros admitiran solo ciertas
restricciones claramente delimitadas®, y que otros,
finalmente, podran ser limitados sujetandose e Estado
aciertas directrices més generalesS. Por esto, cuando se
examina una restriccion, es imprescindible conocer
tanto las normas generales que limitan al Estado, como
las normas particulares del derecho especifico cuya
restriccion se analiza.

Este trabgjo intentara clarificar brevemente las
condiciones que e derecho internacional impone a los
Estados para restringir los derechos en general, y la
libertad de expresion en particular, con €l fin de que el
lector pueda tener un parametro para apreciar, en cada
caso particular, si una restriccién especifica es aceptada
por las normas internacionales’.

4 La prohibicién de la torturay de los tratamientos crueles, inhumanos
0 degradantes es uno de estos derechos (ver PIDCP, articulo 7 y
Convencién Americana, articulo 5).

S Un ejemplo tipico es el derecho a la libertad personal tal como esta
consagrado en €l Convenio Europeo parala proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales; el articulo 5 del Convenio
establece que solo se podra privar de la libertad personal en los casos
que alli taxativamente se sefialan. El derecho alalibertad de expresion
tiene también formas prohibidas de limitacién, cual es, la censura
previa.

6 A modo de gemplo, el derecho a la libertad de asociacién (PIDCR,
articulo 22 y Convencién Americana, articulo 16), y el derecho a la
libertad de reunion (PIDCP, articulo 21; Convencién Americana,
articulo 15).

7 También el derecho internacional permite que, en una situacion de
emergencia, cuando € ordenamiento juridico norma del pais
no es apto para hacer frente a la situacién, se suspendan ciertas
obligaciones internacional es en materia de derechos humanos, pero

16
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La regulacién de las restricciones en general

El derecho internacional intenta rodear a los
derechos humanos de una proteccion eficaz y por ello
establece normas de derecho estricto para establecer los
limites dentro de los cuales los Estados pueden
restringir los derechos. El primer limite dice relacion
con la legitimidad del érgano que establece la
restriccion. Con € fin de prevenir la arbitrariedad que
podriaexistir s ella se impone discreciona mente por €l
Organo egjecutivo, se exige que toda restriccion sea
hecha por ley, ya que se presume que los frenos y
contrapesos que operan en un sistema democratico
constituiran una garantia contra efla8.

Acorde con este espiritu, en e Continente
americano, laexpresion “ley” aque serefiere el articulo
30 de la Convencion Americana ha sido interpretada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
uso de su facultad para emitir opiniones consultivasd.
La Corte sefidd que debe entenderse por ley una
“norma juridica de caracter general, cefiida al bien
comun, emanada de los Organos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segin € procedimiento
establecido por las constituciones de los Estados
Partes para la formacion de las leyes’ 10, es decir, la

esa es una situacion transitoria, que tiene reglas distintas que las de la
restriccion. Este trabajo no incluira un estudio sobre ella.

8 Veéaseen la Convencion Americana €l articulo 30, que formula una
norma de caracter general. En el PIDCP ¢l requisito se establece para
(igdg derecho (ver, por gemplo, articulo 9.1, articulo 12.3, articulo

9 Convencién Americana, articulo 64.

10 Cortel.D.H,, La ex[?r&sién “leyes’ en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86
del 98 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parrafo 38.
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restriccion de un derecho requiere una ley tanto en
sentido formal como en sentido material.

El segundo limite de toda restriccion es que la causa
gue se invoque para justificarla sea de aquéllas posibles
de invocar de acuerdo con e derecho internacional.
Generalmente, estas son € orden publico, la seguridad
nacional, la saud publica, la moral publica o los
derechosy libertades de |os demas; pueden variar de un
derecho aotro, pero se encuentran siempre sefialadas en
el tratado respectivo, que hace una enumeracion
taxativa de ellas.

En & sistema interamericano existe una tercera
limitacion: solo se permiten restricciones “necesarias
en una sociedad democrética’. La expresion “necesaria
en una sociedad democrética’ ha sido frecuentemente
interpretada por la Corte Europea de Derechos
Humanos!! y una interpretacion similar ha sido dada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
gue, en una opinidn consultiva, hizo un simil con la
jurisprudencia europea y la incorporé a sistema. La
Corte Interamericana sostuvo que en el sistema
interamericano la restriccion: (i) debe responder a la
“existencia de una necesidad social imperiosa’, es
decir, debe estar orientada “a satisfacer un interés
publico imperativo”; (ii) entre varias opciones para
alcanzar este objetivo “ debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido” ; y (iii)
larestriccion debe ser “ proporcionada al interés que la

11 Ver P Van Dijk y G.JH. van Hoof, Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, second Edition, Kluwer,
Deventer/Boston, 1990, pp. 583-606.

18
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justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo” 12,

Esta interpretacion constante de la expresion podria
resumirse diciendo que la restriccion debe ser: (i)
conducente para conseguir proteger € valor que se
puede tutelar mediante la restriccion de ese derecho
particular; (ii) debe ser proporcional, es decir, en la
medida estrictamente necesaria para conseguir €l fin
perseguido; y (iii) no debe haber otra alternativa que
restringir ese derecho para conseguir €l fin, lo que
implica que, si la hay, debe emplearse esa alternativay
no larestriccion.

Los limites del Estado para restringir la
libertad de expresion

La libertad de expresion comprende areas muy
diversas y cada una de €llas plantea a legislador
diferentes desafios para regularla. De partida, la
expresion tiene una dimensién social, muy ligada a la
democracia, y una dimensién individual, puesto que
permite a cada ser humano manifestarse frente a
terceros como € |o desea, en cualquier area de su vida,
o indagar respecto del mundo lo que le parezca. Por otra
parte, comprende acciones de diverso tipo, por o que es
preciso tener en consideracion estas diferencias al
momento de analizar i unarestriccion es permisible de
acuerdo al Derecho Internacional.

12 cortel.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
ConsultivaOC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, para.
46.
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Varios factores son relevantes paraestatarea. Uno de
ellos es que para identificar lo permisible, hay que
examinar el verbo rector de la accion; no es lo mismo
difundir o recibir que, por g emplo, buscar. Un gemplo
puede aclarar €l punto: Si una persona profiere palabras
aparentemente insultantes, es necesario que primero se
escuchen las palabras para después determinar s ellas
son en verdad insultantes y pueden, por lo tanto, dar
lugar a unaresponsabilidad. La calidad de insultante de
una expresion, en términos que genere responsabilidad,
depende de muchos factores y solo un tribunal puede
estar en condiciones de decidir € punto, dentro de un
proceso que tengalos requisitos exigidos por el derecho
internacional para que sea “debido”13; € tribunal
examinarg, por eemplo, la calidad de persona publica o
privada de dicho tercero, los términos mismos, el medio
de expresion usado, porque la publicidad de la
expresion puede ser decisiva para determinar € grado
de laresponsabilidad. En consecuencia, la expresion no
puede controlarse antes de que se emita. Por €
contrario, s lo que quiere una persona es buscar
informacion, es posible que laley sefidle con antelacion
qué datos deben permanecer con caracter confidencial,
con €l fin de proteger la intimidad de los terceros o la
seguridad nacional. En esos casos, habré informacion
estatal que afecte a terceros o a la que otros no podran

[legar.
El contenido de la expresion puede ser también

determinante para decidir hasta donde puede llegar la
restriccion. No es 1o mismo dar una informacion, es

13 Los elementos del debido proceso se encuentran en la Convencion
Americana, articulo 8y en el PIDCP, articulo 14.
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decir, difundir hechos que puedan haber ocurrido, que
dar una opinion. Lo primero puede dar lugar a
responsabilidades s ha habido, por ejemplo, falsedad
guerida en la informacién; lo segundo, no es un
problema de falsedad: o que se opinao €l juicio que se
emite es propio, no puede ser analizado en términos de
s esverdadero o falso, y podra acarrear responsabilidad
para quien lo emite en los términos sefialados en €
parrafo anterior.

También e contenido es importante para otros
efectos. No parece ser |o mismo proteger lalibertad de
expresion sobre la politica, la musica, e arte, que
proteger lalibertad de expresién paralapropaganda. En
€l caso delapropaganda hay un factor de fe publica que
se debe considerar. Y dentro de la propaganda, tampoco
es o mismo aguella que ensalza articul os de vestir, por
gemplo, que la que recomienda una medicina o €
tabaco. La propaganda para una medicina debe ser
escrutada con un inmenso cuidado porque las
consecuencias de una propaganda engafiosa pueden ser
extremadamente importantes paralaviday la salud de
las personas; la del tabaco puede contener advertencias,
como de hecho lo hace en casi todo e mundo, sobre el
peligro que acarrea su uso.

Examinaremos a continuacién las limitaciones del
Estado para regular este derecho, utilizando como
criterio de organizacioén el verbo rector de la accion.

La libertad de pensamiento

La libertad de pensamiento consiste en el derecho a
tener un pensamiento dentro de lamentey es, quizas, €
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elemento mas intimo de la libertad de expresion. Es
dificil siquieraimaginarse una maneraen gque e Estado
0 terceros puedan de hecho limitarla. Es posible, sin
embargo, concebir acciones para impedir que las
personas puedan abrigar determinados pensamientos, el
“lavado de cerebro”, por ejemplo, y por €elo su
proteccion debe comprender la prohibicién de interferir
indebidamente para que otro se forme, modifique o
erradique un pensamiento de su mente. Naturalmente,
la linea que divide este tipo de accion, impermisible, y
las acciones destinadas a convencer aterceros sobre las
bondades de un pensamiento cualquiera, es tenue y
dificil de trazar. Corresponder4 nuevamente a los
tribunal es hacerlo en cada caso particular, utilizando los
criterios general es anteriormente sefial ados.

La libertad de expresarse y de recibir lo
expresado

Como se dijo anteriormente, la importancia del
derecho a expresarse, que lleva consigo €l derecho de
terceros de recibir o expresado, es de tal magnitud que,
en genera, los tratados internacionales y muchos
ordenamientos juridicos domésticos no permiten
restricciones previas a su gercicio, sino que solo
admiten hacer efectivas responsabilidades ulteriores
cuando a través del gercicio de la libertad se han
afectado ilegitimamente ciertos valores que las normas
legales que consagran la libertad de expresion
explicitamente permiten proteger de esta manera.

Por lo demas, una limitacion ex ante, es decir, la
censura previa, no limita sino que anula e derecho
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completamente, por lo que no podria calificarse como
una “restriccion”. El Estado esta autorizado, por lo
tanto, a establecer responsabilidades parael caso de que
el derecho se gerza de manera abusiva, entendiéndose
gue es abusivo € gjercicio cuando con é se pone en
peligro la seguridad nacional, €l orden publico o la
salud o lamoral publicas, o cuando se falta el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demas!4. No es
suficiente para hacer una restriccion permisible que se
sostenga que una idea choca, inquieta u ofende al
Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacion1o.

A veces no es féacil decidir si una accion emprendida
por e Estado constituye o no “censura previa’.
Normamente, se entiende por ello la prohibicion
absoluta de difundir una informacion u opinion o la
prohibicion de hacerlo sin someterse previamente a un
examen de contenido. La Corte Interamericana
establecié que habria censura previa cuando exista
cualquier procedimiento que condicionara la expresion
o ladifusion a control gubernamental 16. Sin embargo,
en e caso Martorell, la Comision Interamericana
decidio que habia censura previa en circunstancias que
la prohibicion de laimportacién de un libro escrito por
éste habia sido hecha por los tribunales chilenos al
resolver un recurso de proteccion, que es un
procedimiento sumarisimo para reclamar de la
violacién o amenaza de violacion de algunos de los

14 convencion Americana, articulo 13, parrafo 2 y PIDCP, articulo 19,
parrafo 3.

15 corte Europea, Caso Handyside, sentencia de 7 de diciembre de 1976,
pérrs. 47-50 (A 24, 1976)

16 corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A N.o 5, parrafo 54.
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derechos humanos consagrados en la Constitucion
chilenal’. Estimo que no es relevante para definir la
censura previa €l examinar de qué érgano proviene la
decisién; hay que estarse mas bien a efecto que la
accion tiene sobre el derecho a expresarse: si 1o impide,
de cualquier modo, antes de que se emita, habra censura
previa. Por esto, opino también que la prohibicién del
establecimiento de vias 0 medios indirectos, tales como
controles oficiales o particulares de papel, frecuencias
radioel éctricas, 0 equipos que se usan en la difusion de
informacion, que impidan la comunicacion vy
circulaciéon de ideas y opiniones se basa en € mismo
razonamiento de la prohibicion de la censura previals,

Hay autores que estiman que la existencia de
[imitaciones posteriores muy gravosas son equiparables
alacensural®. No comparto, en principio, esa posicion,
ni veo en ella tampoco una proteccion mayor a la
libertad de expresion. Una limitacion posterior muy
gravosa no pasard € examen de “necesaria en una
sociedad democrética’ y constituird, por lo tanto, de
todas maneras, unaviolacion del derecho. Un caso claro
en que podria plantearse la duda es € de Laptsevich c.
Bielorrusia, pais en que existia una legislacion que
permitia la confiscacion de panfletos, impresos en 200
gjemplares 0 més, por no cumplir con la obligacion de
sefialar nombre, fundadores, editor, nUmero de serie de
edicion, fecha de eemplar, precio o gratuidad,

17 constitucion Politica de Chile, 1980, articulo 20.
18 Convencion Americana, articulo 13.3.

19 sobrelacensura, véase E. T. Bianchi y H. Gullco, El derechoalalibre
expresion. Andlisis de fallos nacionales y extranjeros, Libreria Editor
Platense SR.L., La Plata, Argentina, 1997, particularmente €l
Capitulo I1.
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direccion del que publicay del impresor y nimero de
registro. El sefior Laptsevich habia confeccionado
doscientos gjemplares de un panfleto que describia la
historiadel paisy, entre otras cosas, lalucha del pueblo
contra los “ocupantes’ (los bolcheviques), que intentd
repartir gratuitamente y fue confiscado. ¢Constituye
esto “censura previa’? Mi respuesta seria negativa
Estimo que es de la esencia de la censura € que sea
“previa’, es decir, queimpidaéel gercicio del derecho a
expresarse. Cualquier limitacién posterior a la
expresion, debe ser examinada como una
“responsabilidad ulterior”, sometiéndola a examen
sefialado anteriormente, es decir, analizando s ha sido
impuesta por ley, para salvaguardar un valor permitido
por el derecho internacional y s la restriccion es
“necesaria en una sociedad democrética’. De hecho,
seria dificil que un tribunal decidiera el caso sin hacer
primero una apreciacion de si las limitaciones eran 0 no
eran demasiado gravosas, y esa apreciacion es,
precisamente, la aplicacion del test sefialado. Estafuela
manera como procedié € Comité de Derechos
Humanos, que decidié que e solicitar todos esos
requisitos para repartir un panfleto constituia una
limitacion excesiva, que no era necesaria en una
sociedad democréticao.

Finalmente, con respecto a la censura previa, €
parrafo 4 del articulo 13 de la Convencién Americana
permite que los espectacul os publicos sean censurados

20 comité de Derechos Humanos, caso Laptsevich c. Bielorrusia,
Comunicacién 780/1997, dictamen de 2 de marzo de 2000.
Hay que tener presente que el Comité aplica un tratado que no tiene
explicitamente la prohibicion de la censura previa, pero yo aplicaria
ese procedimiento también bgjo la Convencién Americana, por las
razones ya dadas.
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parael solo propdsito de regular € acceso alos mismos
a nifios y adolescentes. La pregunta que uno puede
hacerse es. ¢hasta qué punto constituye esto una
censura previa de expresarse y no una limitacion del
derecho a recibir informacion o ideas? La pregunta es
académica, puesto que la norma de la Convencion
permite este tipo de accién, pero sirve para mostrar la
dificultad que puede presentar e decidir s una
restriccion es 0 no censura previa.

Cuando la restriccion no constituye censura previa,
€S preciso examinar S esta esta justificada por el
derecho internacional. Es importante sefidlar aqui que
corresponde a particular que se queja, probar que
existe unarestriccion y al Estado demostrar que ella es
justificada, estando la decision final en manos de los
tribunales nacionales y, eventuamente, del o6rgano
internacional supervisor. El examinar e primer
requisito exigido para la restriccion, es decir, que ella
haya sido impuesta por € ley es, en nuestros paises,
muy simple. El segundo requisito, que la restriccion se
haya impuesto con €l fin de garantizar el respeto a los
derechos o0 reputacion de terceros o de proteger la
seguridad nacional, el orden publico y lamoral o salud
publicas, tampoco ofrece mayores problemas, aungue a
veces no es fécil para el Estado decidir qué eslo que se
esta intentando proteger con la restriccion?l. Lo més
dificil de decidir es, sin duda, s la restriccion es
“necesaria en una sociedad democrética’, es decir, (i) s
es conducente para conseguir proteger un valor

21 Un gemplo es el caso Schmidt contra Costa Rica ante la Comision
Interamericana en que el Estado no sefial6 con claridad lo que queria
proteger con la exigencia de la colegiacion obligatoria de los
periodistas (Corte IDH, Colegiacion Obligatoria de Periodistas,
Opinion Consultiva OC-5/85 Serie A No. 5).
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seflalado en e articulo 13 de la Convencion o 19 del
Pacto; (ii) si es proporcional, es decir, no excede la
medida estrictamente necesaria para conseguir €l fin
perseguido; y (iii) s no hay otra aternativa para
conseguir €l fin querido que restringir e derecho a
expresarse. Quizéas algunos casos sirvan para aclarar los
criterios con que se procede a este andlisis.

En e sistema interamericano, la Comision ha
establecido claramente que la figura del “desacato”,
entendiéndose por tal expresion un figura pena que
castiga las expresiones ofensivas contra ciertos
funcionarios o autoridades publicas con una pena
mayor que s estuvieran dirigidas contra un particular,
es incompatible con el articulo 13.2 de la Convencion
Americana. Los Estados donde existe la figura tipica
del desacato sostienen que su establ ecimiento tiene por
objeto “proteger a los funcionarios publicos contra la
expresion ofensiva y/o critica’, para que éstos puedan
desempefiar sus funciones en libertad y, ademaés,
proteger “ el orden publico porque la critica de los
funcionarios puablicos puede tener un efecto
desestabilizador para €l gobierno nacional...[ya que]
ella se refleja no sdlo en € individuo objeto de la
critica, sno en e cargo que ocupa y en la
administracion a la que presta servicios’ 22,

La Comisién, por el contrario, sostiene que la
libertad de expresion se protege y se promueve por la
Convencion Americana precisamente “ para preservar

22 |nforme Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1994, OEA/Ser.L/V/11.88 Doc. 9 rev., 17 febrero 1995, pp. 210-223
(212).
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la existencia de las sociedades democréticas’ 23, y que
éstano se protege si se penalizan losjuiciosdevalor, ya
gue la posibilidad de sanciones penales por expresar
este tipo de juicios no fomenta el debate publico, sino
gue, por e contrario, lo desalienta. Partiendo de esa
premisa, y delo dispuesto en los articulos 29y 32 de la
Convencion Americana, la Comision llega a la
conclusién de gque las leyes de desacato que existen en
muchos paises miembros de la Organi zacion de Estados
Americanos son incompatibles con € articulo 13 de la
Convencién, por constituir una restriccion a la libertad
de expresion gque no es necesaria en una sociedad
democrética. La Comision, siguiendo la jurisprudencia
europea, sostiene finalmente que “ en la arena politica
en particular, el umbral para laintervencion del Estado
con respecto de la libertad de expresion es
necesariamente mas alto debido a la funcion critica del
didlogo politico en una sociedad democratica. La
Convencion requiere que este umbral se incremente
mas auin cuando el Estado impone &l poder coactivo del
sistema de la justicia penal para restringir la libertad
de expresion” 24,

Aun cuando e Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos no contiene la expresion “necesarias
en una sociedad democrética’, cuando regula las

23 Ibidem, p.213. Esta idea fue desarrollada por la Corte Interamericana
en su Opinién Consultiva No. 5, nota 18 y por la Corte Europea de
derechos Humanos (Ver Corte E.D.H., Caso Lingens, A 103, 1986;
Caso Handyside, A 24, 1976; Caso The Sunday Times, A 30, 1979; y
Caso Castells, A 263, 1992.

24 |pidem, p. 222. La Corte Europea sostiene esto claramente en el caso
Oberschlick, donde expresa que “los limites aceptables de la critica
son por consiguiente més amplios respecto de un politico actuando en
su capacidad publica que respecto de un particular”. Ver Corte E.D.H.,
Caso Oberschlick, A 204, 1991.
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restricciones de la libertad de expresiéon en € articulo
19.3, utiliza este mismo concepto a examinar las quejas
sobre presuntas viol aciones de esta disposicion. A modo
de ggemplo, en el caso Mukong c. Camerun, estimé que
el arresto de una persona como consecuencia de haber
dado una entrevista donde criticaba a Gobierno,
congtituia una restriccion ilegitima que violaba el
Pacto2>; 1o mismo decidio en el caso Sohn ¢. Corea, en
referencia a una ley que prohibia a terceros intervenir
en una disputa de trabajadores que se habia aplicado a
una persona que habia apoyado una huelga, por estimar
Corea que ese apoyo era una amenaza para la seguridad
nacional?6. Por e contrario, resolviendo una queja
interpuesta por un padre de nifios judios que habian
sufrido las consecuencias de las expresiones de un
profesor primario que hablaba contra los judios
publicamente, incluso en television, instando a
despreciarlos por socavar la libertad, la democracia y
las creencias y los valores cristianos, e Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas sostuvo en
el caso Ross c. Canada, que | as sanciones impuestas por
el Estado en contra de éste, constituian una medida
necesariaen una sociedad democrética para proteger los
derechos de terceros?”.

La Corte Europea tiene una interesante sentencia
donde examina e elemento de “conducencia’ de la
restriccion, en Vereniging Weekblad c. Holanda. Un

25 comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camerln,
comunicacion 458/1991, dictamen de 21 de julio de 1994.

26 Comité de Derechos Humanos, caso Sohn c. Corea, comunicacion
518/1992, dictamen de 19 de julio 1995.

27 Comité de Derechos Humanos, caso Ross ¢. Canada, comunicacion
736/1997, dictamen de 18 de octubre de 2000.
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tribunal holandés resolvio ordenar el retiro de
circulaciéon de una revista que reproducia un informe
confidencial del Servicio de Seguridad Interior del
Estado, preparado hacia seis afos, cuando |os editores
habian ya distribuido y vendido un gran nimero de
giemplares. La Corte Europea estimé que € retiro de
circulacion no servia ya ningan propdésito porque la
confidencialidad se habia roto y la informacién era de
baja sensibilidad28. Otro caso interesante, que muestra
un matiz por la naturaleza de la funcién que cumplia el
peticionario es el de Hadjianastassiou c. Grecia, en que
la Corte sostuvo que era una restriccion legitima la
sancién impuesta a un militar que habia revelado
informacion sobre un proyecto confidencial de armas
militares a un fabricante de armas; la Corte estimé que
un militar tiene una obligacion mayor de ser discreto
que un particular?®. Esto no implica que, en principio,
la libertad de expresion sea menor para los
uniformados, como lo sefidé la Corte Europea en el
caso Verenigung Demokratischer Soldaten Osterreichs
y Gubi c. Austria, a sostener que Austria habia violado
la libertad de expresion a no dar facilidades para la
distribucion de una revista dirigida a los sol dados30.

28 Corte Europea de Derechos Humanos, Vereniging Weekbland “Bluf”
¢. Holanda, A 306-A (1995). En & mismo sentido, The Observer and
Guardian Newspapers ¢. Reino Unido (caso Spycatcher), A.216
(1991).

29 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Hadjianastassiou c.
Grecia, A 252 (1992).

30 Citado en D.J Harris, M. O'Boyle y C. Warbrick, Law of the
European Convention on Human Rights, Butterworths, London,
Dublin Edimburgh, 1995, p. 389.
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El derecho a buscar informacién

Lalibertad de expresién contiene también el derecho
a buscar informacién, lo que es ligeramente diferente a
recibir informacion. El recibir informacion es el otro
lado de lamedalla de lalibertad de expresion; el buscar
informacion implicala necesidad de que lainformacion
contenida en fuentes publicas debe ser abiertay estar al
acceso de todos. Sin perjuicio de esto, se sostenia mas
arribaque es posible que el acceso serestrinjacon el fin
de proteger los valores permitidos de proteger por €l
articulo 13 de la Convencién Americanay 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos.

A menudo en nuestros paises € acceso a la
informacion es deficiente y se permite a los
funcionarios publicos una amplia discrecionalidad para
transformar las fuentes publicas en reservadas,
impidiendo la busqueda de lainformacién, violando asi
las normas internacionales, puesto que € impedir €
acceso a una fuente, en principio publica, requiere de
ley, solo puede imponerse con € fin de proteger los
derechos de terceros y la seguridad nacional, € orden
publicoy lamoral o lasalud publicas, y € impedimento
debe ser necesario en una sociedad democréatica. Este
acceso debe ser todavia mas simple, mas facil, para
aguellos que gercen lalabor de periodistas.

Un caso del Comité de Derechos Humanos ilustra
claramente este punto. El sefior Gauthier es un
periodista que edita una publicacion con noticias del
Parlamento canadiense. Canad4 ha restringido €
derecho a usar las facilidades establ ecidas por el Estado
para los medios de prensa, incluyendo € derecho a
tomar notas de las sesiones del Parlamento, a aquellos
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representantes de medios de comunicacion que son
miembros de una organizaciéon privada llamada la
Canadian Press Gallery. La solicitud del peticionario
para hacerse socio de esta Galeria ha sido
permanentemente rechazada invocando la falta de
regularidad de la publicacion de éste. El Estado ha
argumentado que el peticionario no sufre ninguna
desventaja significativa, puesto que los avances
tecnol 6gicos le permiten enterarse del contenido de las
sesiones del Parlamento de diversas maneras; la mayor
parte de las sesiones son televisadas y el sefior Gauthier
puede siempre asistir a las sesiones, aunque no puede
tomar notas. El Estado agrega que la restriccion se
justifica porque asi se consigue un equilibrio entre el
derecho a la libertad de expresion y la necesidad de
asegurar la operacion efectivay dignadel Parlamento y
la seguridad de sus miembros. EI Comité acepto e
argumento del Estado de que la proteccion de la
actividad del Parlamento podia ser un objetivo legitimo
de proteger mediante un sistema de acreditacion de
periodistas, pero que puesto que esta acreditacion
constituia una restriccion de los derechos del articulo
19, tanto las normas de acreditacién como su aplicacion
misma a casos particulares debe examinarse con € fin
de decidir si son necesariasy proporcionales al objetivo
gue se pretende conseguir. En el caso bajo examen, €l
Estado ha permitido a una organizacion privada
controlar el acceso de la prensa a Parlamento, sin
asegurarse de que no haya exclusiones arbitrarias en el
acceso a la galeria de prensa, por lo que e Comité
estima que Canada haviolado el articulo 19.3 del Pacto.
En este caso, y teniendo en consideracion la
importancia del acceso a la informacion sobre el
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proceso democrético, €l Comité también menciona la
Observacion General No. 2531, donde el Comité sefiala
gue, con € fin de asegurar el pleno goce delos derechos
politicos consagrados en € articulo 25 del Pacto, es
esencial que haya una comunicaciéon libre de
informacion e ideas acerca de | os asuntos publicos entre
los ciudadanos, los candidatos y |os representantes que
han sido elegidos a las funciones publicas. EI Comité
sostiene gque esto implica la necesidad de un amplio
acceso de los medios de comunicacion a la
informacién, que permita la oportunidad de difundir la
informacion y opiniones recogidas acerca de las
actividades de érganos electos del Estado y de sus
miembros32,

Conclusiones

Como puede advertirse de este pequefio andlisis de
las restricciones a la libertad de expresion, es éste un
derecho que goza de enormes resguardos en el derecho
internacional por su papel esencial, tanto para €l buen
desarrollo de la democracia politica, cuanto para la
auto-realizacion de los seres humanos. De los gjemplos
proporcionados aparece claramente que no existe una
norma general que permita su aplicacion cas
automética para decidir en cada caso la legitimidad de
una restriccion. La elaboracion de la jurisprudencia ha
tenido éxito, sin embargo, en proveer a intérprete con

31 Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 25, aprobado
el 12 dejulio de 1996.

32 Comité de derechos Humanos, caso Gauthier c¢. Canada,
Comunicacion 633/1995, dictamen de 7 de abril de 1999.

33



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

criterios generales, aplicados en innumerables casos,
gue dan una excelente orientaciéon para la aplicacion
local del derecho internaciona en este tema.



2. El Codigo Penal de
Paraguay y la Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos

Hernan Victor Gullco”

Introduccidén

El objeto de este trabajo es analizar algunas
disposiciones del Cédigo Penal del Paraguay (de ahora
en adelante, CP), determinar su alcance, y examinar si
aguéllas resultan 0 no compatibles con la clausula sobre
libertad de expresion incluida en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Es
innecesario remarcar la gran importancia que tiene tal
examen s se advierte que, tal como lo establecen los
articulos 137 y 141 de la Constitucion Nacional, los
tratados internacionales que han sido aprobados vy
ratificados por Paraguay, como lo esla CADH, poseen

Catedrético en Derecho Constitucional y Penal en varias
Universidades de Argentinay autor de numerosas publicaciones sobre
estas materias. Ex Secretario Letrado de la Corte Suprema de Justicia
de Argentina. Profesor de la Universidad de Palermo, Buenos Aires,
Argentina. Experto en libertad de expresion.
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jerarquia superior respecto de las leyes dictadas por €l
Congreso.

Las disposiciones del Codigo Penal que
tutelan el honor y la reputacion

Es claro que la mayor posibilidad de conflicto entre
la CADH y & CP se produce en & ambito de los tipos
penales destinados a tutelar el honor y la reputacion de
las personas, que se encuentran ubicados en el Capitulo
VIII de ese tltimo cuerpo de leyest.

En e presente trabgo, analizaré los delitos de
calumnia, difamacién e injuria, previstos respec-
tivamente en los articulos 150, 151 y 152 CP. No
examinaré especificamente, en cambio, e delito de
denigracion de lamemoria de un muerto (articulo 153)2
porque considero que las consideraciones efectuadas
respecto de los anteriores tipos penales son aplicables a
este ultimo.

El delito de calumnia

Este delito esta previsto en el articulo 150 CP, € cual
esta redactado en los siguientes términos:

1 m posible conflicto entre € derecho alalibre expresiony el CPno se
produce Unicamente respecto de los delitos del Capitulo VIII. Asi,
resulta claro que también se plantean problemas interesantes en este
sentido, entre otros, respecto de los delitos de: Lesion de laintimidad
de la persona (articulo 143), Violacién de la confidencialidad de la
palabra (articulo 145), Violacién del secreto de la comunicacion
(articulo 146) y Revelacion de secretos del Estado (articulo 282).

2 Estanormadice asi: * 1° El gue denigrara gravemente la memoria de
un muerto mediante calumnia, difamacion, injuria o lesién de la
intimidad de |a persona, sera castigado con pena privativa de libertad
de hasta un afio. 2° El hecho no sera perseguible si fuera realizado
después de transcurridos diez afios de la muerte del denigrado, salvo
gue el mismo constituyera, independientemente, otro hecho punible’.
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“1° El que en contra de la verdad y a sabiendas
afirmara o divulgara a un tercero o ante éste un
hecho referido a otro, capaz de lesionar su honor,
sera castigado con multa.

2° Cuando €l hecho se realizara ante una multitud,
mediante la difusion de publicaciones conforme
al articulo 14, inciso 3°, o repetidamente durante
un tiempo prolongado, la pena podra ser
aumentada a pena privativa de libertad de hasta
dos afios 0 multa.

3° En vez de la pena sefidlada, 0 conjuntamente con
ella, se aplicaralo dispuesto en € articulo 59”.

La expresa mencién que se hace en la disposicion
transcripta acerca de un “hecho” indica claramente que
aguélla ha excluido a los juicios de valor como
elemento del tipo penal. Como un primer intento de
distincién entre ambos conceptos, se podria afirmar que
los primeros se refieren a aguello que ha sucedido o que
existe en la readlidad y que, en consecuencia, es
susceptible de pruebas. Por cierto que la préctica de los
tribunales muestra que tal distincién no es siempre fécil
en la préctica. Asi, en e conocido caso “Castells’4,
resuelto por e Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la mayoria consideré que las afirmaciones
del nombrado Castells, de que las autoridades espariol as
estaban implicadas en ejecuciones ilegales de
nacionalistas vascos, eran “hechos’ cuya verdad o
falsedad podia ser probada en un proceso judicial. En

3 Conf. Lacker, “SIGB. Srafgesetzbuch mit Erlauterungen”, 2la. ed,
pag. 806. El autor comenta el parégrafo 186 del Codigo Penal aleman
que essimilar a articulo 151 del Cédigo Pena paraguayo.

4 Sentenciadel 23 de abril de 1992.
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cambio, en las opiniones concurrentes del tribunal, se
sostuvo que se trataban de “opiniones’, cuya veracidad
no debia ser acreditada por su emisor. Sin embargo,
como pauta aproximativa de distincién entre hechos y
juiciosde valor, resulta Util o expresado por € Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en €l caso “Lingens’>:
“... Mientras que la realidad de los primeros puede
probarse, |0s segundos no son susceptibles de prueba...”
(considerando 46).

Por otra parte, laexigencia contenidaen el tipo penal
del articulo 150, de que los hechos deben ser “en contra
de laverdad”’, demuestra claramente que deben tratarse
de hechos falsos. Esto es, no es posible condenar, con
base en e articulo 150 CP, a aquel que redice
afirmaciones verdaderas, aun cuando ellas puedan
lesionar €l honor de un tercero.

En lo que concierne a tipo subjetivo, resulta claro
gue €l articulo 150 es doloso porque, ademéas de utilizar
el término “a sabiendas’, no existe norma alguna en el
CP que prevea expresamente la posibilidad de realizar
culposamente el delito de calumnia’.

Ello significa, en primer lugar, que resulta necesario
gue & autor de una afirmacion de hecho falsa conozca
efectivamente dicha falsedad para ser responsable
penamente conforme e articulo 150. Tal conclusion
surge de la propia definicion que se da de las conductas

S Sentenciadel 8 dejulio de 1986.

6 sn perjuicio que tal conducta pueda configurar otro tipo penal, como
més adelante se vera

7 Conf. articulo 17, inciso 1° C.P. “Cuando la ley no sancionara
expresamente la conducta culposa, sera punible sélo la conducta
dolosa’. Un supuesto en el cual € CP prevé expresamente la forma
culposa de comision es € articulo 107: “El que por accién culposa
causaralamuerte de otro, sera castigado con pena privativade libertad
de hasta cinco afios o con multa’.
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dolosas en la Exposicion de Motivos del Codigo Penal:
“...Jue se caracterizan en su parte subjetiva - al menos-
por la representacion de todas las circunstancias
objetivas del tipo legal...” (punto VIII, 3). Por otra
parte, dicha representacion debe ser efectiva y no
meramente potencia: “... El conocimiento [en € dolo]
siempre es efectivo, es decir, que siempre que debe
referirse a contenidos efectivos de laconciencia. De alli
gue de su concepto se excluyan (a) e Ilamado
conocimiento potencial, que es un no conocimiento,
pues es una mera posibilidad de conocimiento; esta
posibilidad de conocimiento y de comprension basta
para la culpabilidad, o sea, para formular el reproche,
pero no para € objeto del mismo (e injusto); (b) €
llamado conocimiento inconsciente —que fundaria un
guerer inconsciente- no es admisible en el dolo, toda
vez que la tipicidad abarca conductas manifiestas. no
cuenta para e dolo nada que no esté psiquicamente
presente en la conciencia como contenido de ésta...”8.

Ademas, la exigencia de que e dolo supone €l
conocimiento efectivo de todos los conocimientos del
tipo objetivo aparece en € articulo 18 inciso 1° CP, €
cual establece que actiasindolo“... € que a realizar €l
hecho obrara por error o desconocimiento de un
elemento constitutivo del tipo pendl...”.

Examen del delito de calumnia a la luz de la
CADH

Una vez redlizado € andlisis dogmatico del tipo
basico del articulo 150 CP, corresponde examinar a

8  Zzaffaroni, Alagiay Slokar; “ Derecho Penal. Parte General” , Ediar,
Buenos Aires, 2000, pag. 497; la cursiva estaen €l original.
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continuacién si dicha norma es 0 no compatible con el
articulo 13 CADH, que reconoce €l derecho a la libre
expresion.

Esta clausula dispone: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informacion e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion. 2. El gercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sSino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
laley y ser necesarias para asegurar: a) €l respeto alos
derechos o la reputacion de los demés, o b) la
proteccion de la seguridad nacional, € orden publico o
lasalud o lamoral publicas. 3. No se puede restringir e
derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como €l abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, 0
de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones. 4. Los espectacul os
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con e exclusivo objeto de regular € acceso a
ellos para la protecciéon mora de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio delo establecido en el inciso
2. 5. Estara prohibida por laley toda propaganda afavor
de laguerray toda apologia del odio nacional, racia o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
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persona 0 grupo de personas, por ningln motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
naciona”.

S bien es cierto que € articulo 13.2.a CADH
autoriza a someter a ejercicio de la libertad de
expresion a“ responsabilidades ulteriores’ con el objeto
de tutelar “los derechos o la reputacion de los demés’,
la amplitud de los términos con que la citada norma
tutela la libertad de expresion indica un fuerte
compromiso de los paises signatarios de dicha
Convenciéon a favor de dicha libertad v,
consecuentemente, una fuerte restriccion a las
facultades de dichos paises de sancionar
(especiamente, en el campo del derecho pena) el
giercicio de lalibre expresion.

Esta fuerte toma de posicion aparece claramente en
la decisién emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en € caso “La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas’: “... Es importante destacar
gue la Corte Europea de Derechos Humanos, a
interpretar e articulo 10 de la Convencion Europea,
concluyéo que ‘necesarias’, sin ser sinbnimo de
‘indispensables’, implica la ‘existencia de una
necesidad social imperiosa y que para que una
restriccion sea ‘necesaria’ no es suficiente demostrar
gue sea ‘util’, ‘razonable’ u ‘oportuna’... Esta
conclusién, que es iguamente aplicable a la
Convencion Americana, sugiere que lanecesidad y, por
ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de
expresion fundadas sobre e articulo 13.2, dependera de

9 Opinién Consultiva n® 5/85.
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gue estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo...” (considerando 46).

NoO es necesario insistir en la enorme importancia
gue tiene la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre e acance de la CADH para la labor de
interpretacion que deben realizar los tribunales
nacionales respecto de aquélla. Son agui relevantes las
consideraciones de la Corte Suprema argentina sobre
este punto: “.. la ya recordada ‘jerarquia
constitucional’ de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos... ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su
vigencia (articulo 75, inciso 22, 2° parrafo), esto es, tal
como la Convencion citada efectivamente rige en €
ambito internaciona y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internaciones competentes para su interpretacion y
aplicacion. De ahi que la audida jurisprudencia deba
servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales en lamedida en que e Estado argentino
reconocié la competencia de la Corte Interamericana
para conocer todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion (confr.
articulos 75 de la Constitucion, 62 y 64 de la
Convencion Americana y articulo 2° ley 23.054)...”
(Caso “Giroldi”, Fallos. 318:514, resuelto en 1995,
cons. 11)10,

Las razones de las fuertes restricciones —enunciadas
por la Corte Interamericana en el citado caso “La

10 L a relevancia de esta jurisprudencia se debe a que, si hien la
Constitucion de Paraguay no otorga —a diferencia de la argentina-
jerarquia constitucional alos tratados, les reconoce, como se ha visto,
prelacion respecto de las leyes dictadas por € Congreso.
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Colegiacion Obligatoria de Periodistas’- que tienen los
Estados nacionales para sancionar €l gercicio de la
libertad de expresion, aparecen claramente expresadas
por e Tribunal Europeo en € citado caso “Lingens’:
“... la Corte debe recordar que la libertad de expresion,
tal como lamisma es garantizada por el parégrafo 1° del
articulo 10, constituye uno de los pilares fundamental es
de la sociedad democrética y una de las condiciones
bésicas para su progreso y para € desarrollo de cada
individuo...” (considerando 41).

Ahora bien, resulta también claro que, a emitirse
afirmaciones de hecho, existe una alta posibilidad de
gue ellas puedan ser inexactas y que puedan afectar el
honor de un particular. Es facil advertir que la
posibilidad de aplicar una sancion civil o pena ante la
sola afirmacion o divulgacion de un hecho falso tendria
consecuencias muy graves para €l desarrollo de la
libertad de expresion, en aquellos temas que posean un
interés publico relevante.

Es por tal razon que tribunales constitucionales de
varios paises han exigido, en tales supuestos, como
requisito para aplicar una sancién (civil o pena), la
comprobacién de un elemento subjetivo que indique
gue €l autor de la afirmacion falsa conociatal falsedad
0, ad menos, actud con notoria despreocupacién acerca
de €l carécter falso o verdadero de la informacion. El
fundamento de esta doctrina se encuentra expresado
claramente en € célebre fallo de la Corte Suprema
estadounidense en € caso “New York Times v.
Sullivan” 11, que fue @ que dio origen a esta doctrina,

11 sentenciadel 9 de marzo de 1964, 376 U.S. 254.
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conocida como de la “rea malicia’, que ha sido
adoptada por la jurisprudencia de varios paises'?: “Que
una afirmacion erronea es inevitable en el debate libre
y que éste debe ser protegido s la libertad ha de ser €l
‘espacio vital’ que las personas necesitan (...) para
sobrevivir (...)” fue también reconocido por la Corte de
Apelaciones de Distrito de Columbia en Sweeney v.
Patterson: “Casos que imponen responsabilidad por
informes erréneos de la conducta politica de
funcionarios reflgan la obsoleta doctrina de que €
gobernado no debe criticar a sus gobernantes (...) El
interés del publico aqui excede € interés del recurrente
(...) o de algun otro individuo (...) Errores de hecho,
particularmente respecto de los estados y procesos
mentales de un hombre, son inevitables (...). Cualquier
cosa que agregue al terreno de la difamacion es tomada
del terreno del debate libre”. Una regla que obligue a
critico de la conducta oficial a garantizar la verdad de
todas sus aserciones facticas —y a hacerlo bajo pena de
condenas por difamacion virtualmente ilimitadas en
cuanto a su monto- conducen a una ‘autocensura’...”.
En consecuencia, la Corte Suprema concluyo que la
cldusula de la libre expresion de la Constitucion
estadounidense no permitia condenar civilmente por
dafiosy perjuicios al autor de unainformacion falsa que
afectara a un funcionario publico, en un temade interés
publico, a menos que €l actor acreditara que € autor
conocia dicha falsedad o que habia actuado con notoria

12 pgraunaresefiadela adopcién por parte de lajurisprudencia espafiola
y argentina de soluciones similares alas del caso “New York Times’,
ver Bianchi y Gullco, “El Derecho a la Libre Expresion”, Editora
Platense, La Plata, 1996, pag. 160 y siguientes.
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despreocupacion acerca de su carécter falso o
verdaderol3,

S analizamos €l articulo 150 CP a la luz de esta

doctrina, vemos que satisface la garantia minima a
favor de lalibertad de expresion, que aparece receptada
en ladoctrinade la*“real malicia’, y que debe regir en
el campo del derecho penal 14,

En efecto, dado que, tal como vimos en e punto

anterior, el delito de calumniaes doloso, es claro que la
exigencia —contenida en €l articulo 150 CP- de que €
autor tenga un conocimiento efectivo acerca de la

13

14

En casos posteriores, la doctrina del citado caso se extendid a
supuestos de personalidades publicas que no eran funcionarios. La
razén de esta ampliacion se debe a que una personalidad publica, a
igual que un funcionario, merece menor proteccion en su honor y
reputacion que un simple particular debido a que se ha involucrado
voluntariamente en temas de interés publico y, ademas, se encuentra
en mejores condiciones que |os particulares para contestar 1os ataques
en su contra debido a su acceso alos medios de informacion. LaCorte
estadounidense defini6 alas “ personalidades publicas’ de lasiguiente
forma: “... Esa denominacién puede fundarse en dos razones
diferentes. En algunos casos, un individuo puede alcanzar una fama o
notoriedad tan penetrantes que se convierte en una personalidad
publica atodos |los efectos y en todos |os contextos. M s cominmente,
un individuo voluntariamente se introduce o es conducido a una
controversia publica concreta y por esta via se convierte en una
personalidad publica para un determinado rango de asuntos. En
cualesquiera de esos casos, esas personas asumen una especial
prominencia en la resolucion de asuntos publicos...” (caso “ Gertzv.
Robert Welch, Inc.” , 418 U.S. 323, resuelto en 1974). Posteriormente,
e citado tribunal resolvid que no podia ser considerada como una
“personalidad publica’ unapersonaque se habiavisto involucrada, en
contra de su voluntad, en un debate de interés piblico (caso “ Wolston
v. Reader’s Digest Association” , 443 U.S. 157, resuelto en 1979).
Decimos “garantiaminima” porque existen fuertes argumentos afavor
de considerar que la sola existencia de normas que reprimen
penalmente los ataques al derecho al honor son contrarias a articulo
13 CADH vy que la proteccion del citado derecho queda satisfecho
mediante acciones civiles y leyes que garanticen el derecho de
rectificacion o respuesta (conf. Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 1994 publicado € 17 de
febrero de 1995, Secretaria General OEA sobre la compatibilidad
entrelasleyes de desacato y la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, especialmente punto V).
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falsedad afirmada o divulgada es més garantizadora de
libertad de expresion que la doctrina estadounidense, la
cual se conforma—alosfines de autorizar laimposicion
de responsabilidad!®- con la prueba de una notoria
despreocupacion en la biisqueda de la verdad16.

En consecuencia, si se considera que la regla de la
“real malicia’ (u otra similar) es relevante para
interpretar e articulo 13 CADH, entonces e CP
paraguayo estaria dando mayor proteccion a la libre
expresion que dicha Convenciéon. Tal solucion es
perfectamente compatible con el sistema creado por
esta Ultima, en e cua ella actia como una suerte de
“piso” en materia de derechos, por debajo del cual los
paises miembros no pueden descender, pero en nada
limita a éstos a otorgar mayores derechos a través de su
Constitucion o leyes. Precisamente, es eso o que
dispone €l articulo 27.b CADH, conforme a cual
ninguna disposicion de aquélla sera interpretada en el
sentido de “...[imitar el goce y gercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de

15 Responsabilidad civil, por cierto. En el derecho estadounidense, la
aplicacion de sanciones penales para las afirmaciones que afecten €
honor son précticamente desconocidas. Una rara excepcion a este
principio se encuentraen el caso, resuelto por la Corte estadounidense
en 1964, “ Garrison v. Louisiana”, 379 U.S. 64.

16 g concepto empleado por la Corte estadounidense para definir €l
€elemento subjetivo exigido por la Constitucion es el deactual malice.
Eduardo Bertoni explicaque“... Actual malice orea malicia, requiere
como minimo reckless disregard for the truth, o como se ha traducido
en nuestra lengua ‘temeraria despreocupacion por la verdad': parala
Corte, aunque este concepto no pueda ser definido acabadamente, lo
gue resulta claro es que engloba los casos en los que quien hizo la
manifestacion lo hizo con un ato grado de conocimiento sobre la
probabilidad de la falsedad o debid haber tenido serias dudas sobre la
verdad de lapublicacién...” (“ New York Timesv. Sullivany la doctrina
de la real malicia”, transcripto en la obra colectiva “Libertad de
Prensa y Derecho Penal”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
pag. 75). Esta definicién seria equiparable a concepto de culpa que
surge implicitamente del articulo 18, inc. 1° CP.

46



Libertad de Expresion en Paraguay

acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados’.

El caracter més garantista que, en este caso, posee €l
CP respecto de la CADH no reduce, empero, la
importancia que esta Ultima (y la doctrina de la “real
malicia’, que puede ser empleada para interpretarla)
tiene para el derecho paraguayo. En efecto, la citada
Convencion impide al legislador, en el supuesto de una
eventual reforma al Cédigo Penal, imponer sanciones
penales a autor de informaciones falsas, en temas de
interés publico que afecten a funcionarios o
personalidades publicas, fundados en el mero carécter
objetivamente falso de lainformacién o en laculpaleve
del informador.

En tal sentido, debe recordarse que la garantia que €l
articulo 150 CP otorga a autor de una informacion
falsa, puede ser eliminada con una mera reforma
legidlativa (conf. articulo 202 inc. 2° de la Constitucion
Nacional). En cambio, la protecciéon otorgada por la
CADH solo puede ser suprimida con enmienda
constitucional (conf. articulos 142 y 290 de la
Constitucion), 1o cua no es mas gue la consecuencia
natural de la mayor jerarquia que dicha Convencion
posee respecto del CP en el ordenamiento juridico del

Paraguay.

El delito de difamacion

Este delito se encuentra previsto en € articulo 151
CP, e que se encuentra redactado en los siguientes
términos:
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“1° El que afirmara o divulgara, a un tercero o ante

20

30

40

50

60

48

éste, un hecho referido a otro, capaz de lesionar
su honor, sera castigado con ciento ochenta dias-
multa.

Cuando se realizara e hecho ante una multitud o
mediante difusion de publicaciones conforme al
articulo 14, inciso 3°, o repetidamente durante un
tiempo prolongado, la pena podra ser aumentada
a pena privativa de libertad de hasta un afio o
multa.

La afirmacion o divulgacion no sera penada
cuando sea dirigida confidencialmente a una
persona allegada o cuando, por su forma y
contenido, no exceda los limites de una critica
aceptable.

La afirmacion o divulgacion no serd penada
cuando, sopesando los intereses y e deber de
averiguacion que incumba a autor de acuerdo
con las circunstancias, se tratara de un medio
proporcional paraladefensa de intereses publicos
0 privados.

La prueba de la verdad de la afirmacién o
divulgacion serd admitida solo cuando de ella
dependala aplicacion de los incisos 3° y 4°.

En vez de |a pena sefialada, 0 conjuntamente con
ella, se aplicaralo dispuesto en € articulo 59”.

Es facil advertir que, a diferencia de lo que ocurre
con € articulo 150, € articulo 151 no parece exigir
como requisito tipico que la afirmacion sea falsa. Es
decir, segun esta norma, una afirmacion verdadera da
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lugar a responsabilidad penal en tanto aguella sea
“capaz de lesionar” el honor de un tercerol’.

En consecuencia, € dolo de este delito quedaria
satisfecho con que el autor de la informacién sepa que
ella tiene la capacidad de lesionar a otra persona, sin
gue importe su conocimiento acerca del caracter falso o
verdadero de lainformacion18,

Comparacion del delito de difamacion con la
Convencion Americana

A diferencia de lo que ocurre con e delito de
calumnia, € articulo 151 CP si presenta posibles
conflictos con la CADH, en tanto se |le pretenda otorgar
unainterpretacion “literal”.

Ello se advierte facilmente si se tiene en cuenta que,
en una democracia liberal, decir la verdad acerca de
determinados temas es esencial para € correcto
funcionamiento de aquélla. Tal es, precisamente, la
conclusién que implicitamente surge la jurisprudencia
de la Corte Suprema estadounidense: si, tal como se
resolvio en el caso “New York Times v. Sullivan”, las
falsedades informativas no deben dar lugar a
responsabilidad cuando se trate de temas de interés
publico a menos que e autor de aquéllas haya actuado
con dolo o culpa grave, es obvio que la afirmacién de
hechos verdaderos en tales temas merece la proteccion
total dela clausula delalibertad de expresion. Tal linea
argumental aparece claramente en un caso posterior

17 cont. Lackner, op. cit., pags.806/809, quien analiza las disposiciones
equivalentes del CP aemén.
18 Conf. Lackner, op. cit., pag. 809.
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resuelto por & mencionado tribunal, en e cua se
sefialo: “... la afirmacion de hecho falsa no es
constitucionalmente valiosa. Ni la mentira intencional
ni el error negligente promueve el interés de la sociedad
en un debate desinhibido, robusto y abierto acerca de
temas de interés publico. Pertenecen a esa categoria de
afirmaciones que no son parte esencial de exposicion de
ideas alguna y son de tan escaso valor social como un
paso hacia la verdad que cualquier beneficio que pueda
derivarse de ellos queda claramente desplazado por €l
interés social en € orden y lamoralidad...” 19,

De este postulado se desprende que las afirmaciones
de hecho veraces, en temas de interés publico son, por
el contrario, constitucionalmente valiosas porque
promueven e mencionado debate libre, abierto y
robusto que resulta esencial para el funcionamiento de
una sociedad democrética

Asi, por gemplo, la informacion veraz de que un
candidato a presidente es una persona de escasa
inteligencia y de rudimentaria preparacion intelectual,
posee un relevante y legitimo interés para los votantes
ya que muchos de ellos, quizés, decidirian no votar por
un candidato que presente tales caracteristicas. Y no
parece que ese interés legitimo de la comunidad en tal
informacion quede desplazado por € hecho que
aquélla, efectivamente, “ sea capaz de lesionar € honor”
del candidato en cuestion. Este punto fue expresamente
mencionado por la Corte estadounidense en e caso
“New York Times v. Sullivan”, a transcribir
aprobatoriamente €l fallo de un tribunal local: “... Esde

19 Caso “ Gertzv. Robert Welch, Inc.”, cit. “suprd’.
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sumaimportanciaque el pueblo discutael caractery las
calificaciones de los candidatos para las el ecciones”’.

La importancia para el Estado y parala sociedad de
tales discusiones es tan vasta, y las ventajas derivadas
son tan grandes, que aquellas hacen més que
contrabalancear la inconveniencia de los particulares
cuya conducta podria estar involucrada, y € dafio
ocasional alareputacion de particulares debe ceder ante
el bienestar publico, aunque a veces tal dafio pueda ser
grande...”.

Esta es, precisamente, la solucién que ha elegido €l
citado proyecto de la Republica Argentina para gjustar
las disposiciones del Cédigo Civil y Penal de ese paisa
la CADH, cuyo articulo 1° establece: “... Estara exenta
de responsabilidad civil la formulacién o difusion de
informaciones veraces sobre hechos de interés publico
referidas afuncionarios, figuras publicas o particulares,
cuando estos Uultimos se hayan involucrado
voluntariamente en cuestiones de relevante interés
publico...” 20,

En consecuencia, s se acepta la relevancia de la
doctrinadel caso “New York Timesv. Sullivan” parala
interpretacion del articulo 13 CADH (conf. “supra’), es
claro que existe un posible punto de conflicto entre
dicha normay el articulo 151 CP, ya que esta Ultima
disposicion, tal como hemos visto, no considera que la
falsedad de lainformacion sea un requisito tipico.

20 E| proyecto deja subsistente la responsabilidad del emisor de la
informacion veraz cuando el tema no tiene interés publico y e
afectado es un simple particular. El texto del proyecto se encuentra
transcripto en el Informe Anua del Relator Especial parala Libertad
de Expresion de 1999.
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En contra de esta conclusién, se podria argumentar
gue el propio articulo 151 prevé una solucion a este
posible conflicto al autorizar en su inciso 5° la prueba
de la verdad de la afirmacion. En efecto, a remitirse a
los incisos 3° y 4° el inc. 5° admite la exencién de
responsabilidad del emisor de una afirmacion veraz
cuando ella —entre otros supuestos- “no exceda los
limites de una critica aceptable” o0 “se tratara de un
medio proporcional para la defensa de intereses
publicos’. Es fécil de advertir que estas causales de
exencion de responsabilidad pena son esencialmente
idénticas al concepto de “interés publico” que hemos
desarrollado con base en la jurisprudencia
estadounidense sobre libertad de expresion.

Sin embargo, se podria objetar que estos posibles
argumentos destinados a demostrar la compatibilidad
entre € articulo 151 CP y € articulo 13 CADH, no
tienen en cuenta un punto esencial: la solucion prevista
en e inciso 5° de la norma penal, al poner
aparentemente la carga de la prueba de la verdad de la
afirmacion en cabeza del autor de la informacion, no
parece gjustarse a las exigencias minimas que debe
tener un sistema que proteja adecuadamente la libertad
de expresion.

Ello ya fue claramente advertido por la Corte
Suprema estadounidense en el tantas veces mencionado
caso “New York Timesv. Sullivan”, cuando sefial 6 que
el sistema de responsabilidad objetiva impuesto en €
caso por la legislacion local no quedaba salvado
constitucionalmente por e solo hecho de permitir la
prueba de la verdad a demandado: “... Una regla que
obligue a critico de la conducta oficial a garantizar la
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verdad de todas sus aserciones fécticas -y a hacerlo
bajo pena de condenas por difamacion virtualmente
ilimitadas en cuanto a su monto-conduce a una
‘autocensurd ... Permitir la defensa de verdad con la
prueba de la prueba en el demandado no significa que
solamente el discurso falso serd prevenido... Bgjo tal
regla los que serian criticos de la conducta oficial
podrian ser prevenidos de formular su critica aln
cuando creyeran que es cierta, y aun cuando fuera de
hecho cierta, debido a la duda acerca de si puede ser
probada en el tribunal o a miedo a los gastos de tener
gue hacerlo. Ellas solo tenderian a hacer declaraciones
gue ‘se situaran o mas lgjos posible de la zona de lo
ilegal’... La regla entonces ahoga €l vigor y limita la
variedad del debate publico. Es inconsistente con las
Enmiendas |y XIV...”21,

Si estos razonamientos son convincentes e idéneos
para determinar el alcance del articulo 13 CADH (tal
como lo creo), resulta facil concluir que esta
disposicion establece los siguientes principios
juridicos: Nadie puede ser condenado pena mente por
afirmaciones de hecho ciertas, en temas de interés
publico, que involucren afuncionarios o personalidades
publicas, aunque dichas afirmaciones afecten €l honor o
la reputacion de estos.

21| a| Enmienda de la Constitucién estadounidense reconoce el derecho
a la libre expresién. La Enmienda X1V reconoce a los individuos,
frente a los gobiernos locales, algunos de los derechos que aquellos
gozan respecto del gobierno federal. La consecuencia ldgica de la
doctrina transcripta es que le corresponde al que pretende obtener una
condena por afirmaciones de hecho contrarias a su honor acreditar, no
solo que su autor actud con dolo o culpa, sino también la falsedad de
la afirmacién. Ello fue sefialado expresamente por la Corte
estadounidense en €l caso “ Philadel phia Newspapers, Inc. v. Hepps',
475 U.S. 767, resuelto en 1986.
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Es posible, en cambio, condenar al autor de
afirmaciones falsas. Sin embargo, |a carga de la prueba
no le corresponde a autor de la informacion.

A laluz de estos principios podria afirmarse que €
articulo 151 CP, en aguellos supuestos que involucren a
funcionarios o personalidades publicas en temas de
interés publico, seria violatorio del articulo 13 CADH
en tanto parece poner la carga de la prueba de la
veracidad de la informacion en cabeza del autor de la
misma.

Sin embargo, antes de concluir apresuradamente que
existe una tension inevitable entre ambas normas es
necesario, primero, determinar si no es posible realizar
una interpretacion que las “armonice’. Resulta aqui
aplicable el conocido principio interpretativo conforme
a cua los tribunales deben interpretar las normas
legales—siempre y cuando su texto o permita- de forma
de tal que no colisionen con la Constitucion (en el caso,
con laCADH)22,

En el caso que nos ocupa no parece que exista una
dificultad insalvable en realizar tal interpretacion. En
efecto, es posible afirmar que, a establecer el articulo
151, inc. 5° CP que la prueba de la verdad “sera
admitida’, no requiere necesariamente que la carga de
la produccién de aguélla le corresponda al autor de la
informacion. Asi, se podria argumentar que la

22 Ega doctrina ha sido utilizada en numerosas ocasiones por la Corte
Suprema estadounidensey € Tribunal Constitucional de la Replblica
Federa Alemana (conf., respectivamente, Tribe, “American
Constitutional Law” , Volumen I, 32 Ed., pag. 327, especialmente nota
21y Richter- Schuppert, Casebook Berfassungsrecht”, 3a. ed., Verlag
C.H. Beck, pags. 43/45). Para el empleo de esta pautainterpretativa en
lajurisprudencia argentina, ver Bianchi-Gullco, pag. 197, nota 29.
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obligacion de acreditar la verdad de los hechos le
incumbe a tribunal, quien debe redizar de oficio tal
actividad procesal?3. De tal forma, de probarse la
verdad de laafirmacion, no seria punible la conducta de
su autor. Y para e supuesto de no acreditarse tal
extremo, su responsabilidad dependeria de la prueba de
gue aquél ha actuado con €l dolo o culpa grave exigidos
por la doctrina del caso “New York Timesv. Sullivan”.
Por tal razon, la diferencia con e delito de calumnia
consistiria en que la prueba de la verdad de la
afirmacion le incumbe a titular de la accion penal, en
cambio, en el caso de la difamacién, dicha prueba le
corresponde al juez de la causa. En ambos casos, la
acreditacion de que la afirmacion es verdadera tendria
Ccomo consecuencia, en |os supuestos de interés publico
gue afecten afuncionarios o personalidades publicos, la
falta de tipicidad de la conducta incriminada?4.

En mi opinion, esta solucion es la tnica que evitaun
conflicto entre laCADH y el CPy la que se gjusta con
las obligaciones impuestas a Paraguay en el articulo 1°
de la citada Convencién, en tanto estable el
compromiso de los Estados Partes a adoptar las
medidas legidativas “0 de otro caracter” para hacer
efectivos los derechos y libertades reconocidos en dicho

23 Egta es la solucion que ha adoptado la jurisprudencia de la Republica
Federal Alemana al interpretar el parégrafo 186 del Codigo Penal de
ese pals, que esta redactado en términos similares a articulo 151 CP
(conf. Lackner, pag. 808).

24 Un sector de la doctrina alemana considera, al interpretar el citado
parégrafo 186 del CP aleman, que laimposibilidad por parte del juez
de probar laverdad o lafalsedad de |as afirmaciones debe redundar en
perjuicio del autor quien es e que debe soportar € “riesgo” de tal
imposi bilidad de prueba (conf. Lackner, op. cit., pag. 808y Albin Eser,
“ Srafrecht 111", Verlag C.H.Beck, 1981, pag.. 187). Por las razones
que he sefidlado, en €l derecho paraguayo —en casos vinculados con
cuestiones de interés publico- esta solucion seria contraria a articulo
13 CADH.
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instrumento. Y es, precisamente, la interpretacion
“armonizante” entre los articulos 13 CADH y 151 CP
gue se propone en este trabago, la medida “de otro
caracter” a que se refiere e articulo 1° CADH y cuya
implementacion corresponde al Poder Judicial de
Paraguay2>.

El delito de injuria

Este delito se encuentra previsto en € articulo 152
CP, e quedice asi:

“1°El que:
1. atribuya a otro un hecho capaz de lesionar su
honor; o

2. expresaraaotro un juicio de valor negativo o a
un tercero respecto de aquél,

serd castigado con pena de hasta noventa dias-
multa.

2° Cuando la injuria se realizara ante un tercero o
repetidamente durante tiempo prolongado, la
pena podra ser aumentada hasta ciento ochenta
dias-multa.

3° En estos casos, se aplicard lo dispuesto en €
articulo 151, incisos 3° a 5°.

4° En vez de la pena sefidlada 0 conjuntamente con
ella, se aplicaralo dispuesto en € articulo 59”.

25 T4 interpretacion “armonizante” evitaria, por otra parte, un posible
conflicto entre el articulo 13 CADH y el 23.2. de la Constitucion el
cua establece, en forma andloga a articulo 151 CP, que la prueba de
laverdad serd admitida “... cuando e proceso fuera promovido por la
publicacion de censuras a la conducta publica de los funcionarios del
Estado, y en los demés casos establ ecidos expresamente por laley”.
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Respecto del inciso 1° delanorma, son aplicableslas
consideraciones efectuadas respecto del delito de
Difamacion (conf. “supra’ punto 2.3.) en el sentido de
gue, conforme a una interpretacion “literal” de esta
norma, la verdad de la afirmacion no seria un elemento
del tipo penal. Por lamismarazon, el dolo en esteilicito
solo alcanzaria € conocimiento, por parte del autor de
la informacién, de que ésta puede afectar el honor del
tercero.

Por €l contrario, € inciso 2° se refiere a “juicios de
valor’ que, tal como se ha visto, no son susceptibles de
prueba en un proceso. En consecuencia, la
determinacién de s una conducta es 0 no tipica
dependera, en este supuesto, de si €l juicio de valor
traspasa 0 no los limites “... méas ala de los cuales se
estd en presencia del injustificado y gratuito
insulto...” 26,

La compatibilidad del delito de injuria con el
articulo 13 CADH

En lo que concierne al inciso 1°, resulta también aqui
relevante el examen efectuado respecto del delito de
difamacion. De tal forma, también en este punto sera
necesario apartarse de una inteligencia “literal” de esta
disposicion y efectuar, en consecuencia, la misma
interpretacion “armonizante” de dicha norma para
evitar que ella entre en colision con e articulo 13
CADH.

26 Bianchi y Gullco, pag. 244.
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El inciso 2° plantea, en cambio, problemas
novedosos. Ello es asi porque, en tanto es
perfectamente posible afirmar que una afirmacion de
hecho es “falsa’, e concepto mismo de la libertad de
expresion parece incompatible con aceptar que un juez
pueda declarar, en un proceso judicial, la*“fasedad” de
un juicio de valor. Esta posicion fue bien explicada por
la Corte estadounidense en €l citado caso “Gertz’: “...
Bajo la Primera Enmienda, no existen ideas falsas. Por
Mas perniciosa que pueda parecer una opinién, para su
correccién no dependemos de la conciencia de los
jueces o los jurados sino en la competencia con otras
ideas...”. En forma similar, ha expresado el Tribunal
Constitucional aleman que la proteccion constitucional
de la expresion de una opinién no depende de que ella
sea“... racional o emocional, fundada o carente de base
0 que ella sea considerada por los demés Gtil o dafiina,
valiosa o carente de valor...” 27,

En consecuencia, tal como lo sefidd e citado
tribunal en el mismo caso, la determinacion de si un
juicio de valor se encuentra constitucional mente
protegido dependera si él esta dirigido a promover la
discusion de un tema de interés publico, ain cuando €l
pueda afectar a un tercero. En cambio, cuando la
opinién tiene como objetivo primordia difamar y
escarnecer a otra persona, € tribuna sefiadé que una
sancion pena en tales supuestos no es violatoria del
derecho alalibre expresion.

Lajurisprudenciadel Tribunal Europeo de Derechos
Humanos también proporciona pautas Utiles para

27 gentencia del 10 de octubre de 1995, BverfGE 93, 266.
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determinar en qué supuestos un juicio de valor critico
merece proteccion constitucional .

El caso més relevante en este sentido es e ya
mencionado caso “Lingens’28. En esa oportunidad, un
periodista austriaco habia sido condenado penamente
por los tribunales de su pais por e delito de injuria?®
por haber utilizado, en dos publicaciones periodisticas,
las expresiones “peor oportunismo”, “el oportunismo
més odioso”, “inmora” e “indigno” respecto del
entonces primer ministro austriaco, Bruno Kreisky.

Llevado el caso ante e Tribunal Europeo, este
concluyd que la condena aplicada por los tribunales
nacionales era incompatible con el derecho a la libre
expresion, reconocido en e articulo 10 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos. Asi, luego
de expresar la importancia fundamental que dicha
libertad tenia para €l funcionamiento del sistema
democrético de gobierno®, fundd su decision de la
siguiente forma “... la libertad de las controversias
politicas pertenece a corazon mismo del concepto de
sociedad democrética que inspira e Convenio. Por
consiguiente, los limites de la critica permitida son mas
amplios en relacion a un politico considerado como tal
gue cuando se trata de un mero particular: €l primero, a
diferencia del segundo, se expone, inevitable y

28 conf, supra’ notab.

9 El delito se encuentra previsto en el articulo 111 del Cédigo Penal
austriaco y esta redactado en la siguiente forma: “1. Se castigara con
la pena de privacion de libertad de seis meses como maximo o con la
pena de multa al que, de manera que pueda ser conocida por tercera
persona, acuse a otra de una caracteristica, actitud o conducta opuesta
a honor y a las buenas costumbres y de naturaleza que la haga
despreciable y desmerecedora en e concepto publico...” (transcripto
en el considerando 20 del caso “Lingens”).

Péarrafo ya transcripto “supra’ en € punto 2.2.
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deliberadamente, a una fiscalizacién atenta de sus actos
y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud
de ciudadanos, y por €elo tiene que mostrarse mas
tolerante. Ciertamente, el articulo 10.2 permite proteger
lafama ajena, es decir, la de todos. El politico disfruta
también de esa proteccion, incluso cuando no actla en
el marco de su vida privada, pero en este caso las
exigencias de esta proteccion deben equilibrarse con los
intereses de la libre discusion de las cuestiones
politicas...” (consid. 42). La aplicacion de esta doctrina
llevd a tribunal a concluir que, a pesar de que las
expresiones utilizadas por €l periodista eran capaces”...
de perjudicar a buen nombre del sefior Kreisky...”
(consid. 43), ellas “... tenian... como fondo una
discusion politica posterior a las elecciones, y como lo
comprobo el Tribunal regional de Viena... en estalucha
se utilizaban las armas de que se disponia, las cuales no
eran raras en los duros combates de la vida politica...”
(consid. cit).

Es claro que la doctrina citada es muy importante
para interpretar correctamente e alcance del articulo
152 CP s, tal como se ha visto “supra’, la propia la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
utilizado las doctrinas elaboradas por su equivalente
europea para interpretar las disposiciones de la
CADH3L,

Resultan aqui aplicables las consideraciones del
profesor Guillermo Moncayo al referirse ala situacion

31 Conf. caso “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas” “supra’ nota
9. Para un gemplo més reciente del empleo por parte de la Corte
Interamericana de la jurisprudencia del Tribunal Europeo para
interpretar las disposiciones de la CADH, ver caso “ Suarez Rosero” ,
sentenciadel 12/11/97, consid. 72.
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en el derecho argentino: “... Podria decirse que asi como
los tribunales inferiores de la Nacion se hallan
obligados moralmente a seguir los criterios
interpretativos de la Corte Suprema... particularmente
en materia constitucional, y también lo estan por la
necesidad institucional de respeto y acatamiento de sus
decisiones... los Tribunales de la Nacion deberian
procurar gjustar la interpretacion de las normas de
derechos humanos a los criterios de la Corte
Interamericana o de las jurisdicciones internacionales
competentes. Por supuesto, no media delegacién o
transferencia de funciones judiciales, ni siquiera un
vinculo de acatamiento obligatorio, pero s un
voluntario reconocimiento del carécter de intérprete
auténtico de las normas internacionales que nuestra
Corte ha reconocido explicitamente en la Corte
Interamericana. Con sentido extensivo, creemos que la
interpretacion que haga la Corte Europea de Derechos
Humanos del Convenio Europeo para la Proteccién de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales... y de
sus Protocolos Adicionales, que tengan un contenido
similar a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, podrian también servir de guiainterpretativa
anuestros tribunales...” 32,

En consecuencia, también respecto del articulo 152
CP es necesario efectuar una inteligencia que lo haga
“armonizar” con los limites que el articulo 13 CADH
pone ala potestad de |os Estados nacional es de castigar
los ataques contra el honor de las personas. Ello llevaa

32 (“Criterios para la aplicacién de las normas internacionales que
resguardan los derechos humanos en el derecho argentino”, en “La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales’, CELS, 1997).
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concluir que seria incompatible con dicha clausula
convencional cualquier condena penal aplicada en
razén de un juicio de valor dirigido a un funcionario o
personalidad publica que, a pesar de contener criticas
duras y é&speras contra aquellos, esta dirigido
principalmente adiscutir cuestiones de relevante interés
publico, como las que estaban involucradas en €l caso
“Lingens’ 33,

Conclusion

Las consideraciones realizadas en los puntos
anteriores me llevan a formular las siguientes
conclusiones tentativas:

a) El derecho a la libre expresion, reconocido en €
articulo 13 CADH, impide condenar penalmente a
una persona por haber realizado o difundido
afirmaciones de hecho verdaderas, en temas de
interés publico, que afecten el honor de funcionarios
0 personalidades publicas.

b) Tampoco corresponde condenar a autor de
afirmaciones de hecho falsas, en temas de interés
publico que afecten a funcionarios o personalidades
publicas, a menos que € titular de la accién penal
acredite34 en €l juicio que dichainformacion esfalsa
y que @ informador conocia dicha falsedad o que, a

33 Enel caso, d periodista habia criticado la actitud de lamayoria de sus
compatriotas de negar la complicidad de muchos austriacos con los
crimenes nazis y la supuesta simpatia que Kreisky habia mostrado
respecto de politicos de tendencia neonazi a pretender,
aparentemente, formar un gobierno de coalicion con estos Ultimos.

34 0od juez. Ver punto siguiente.

62



Libertad de Expresion en Paraguay

menos, actud con notoria despreocupaci én acerca de
tal circunstancia. El articulo 150 CP se gusta
sobradamente a dicha exigencia en tanto exige que el
autor haya afirmado o divulgado la falsedad “a
sabiendas’ detal caracteristica

¢) A la luz de lo dicho en los puntos anteriores, es
posible realizar unainteligencia del articulo 151 CP
gue sea compatible con e articulo 13 CADH. En
consecuencia, esta norma debe ser interpretadaen el
sentido de que es a juez de la causa a que le
corresponde acreditar la verdad o falsedad de las
afirmaciones y, en caso de que la indagacion del
magistrado no dé resultados positivos afavor de una
u otra aternativa, éste debe absolver a imputado.
Para e supuesto en que se comprobase
asertivamente que la informacion es falsa, la
legitimidad de la condena pena dependerd de la
existencia del elemento subjetivo sefidlado en €
punto anterior.

d) El delito de injuria (articulo 152 CP), en tanto
penalizalos juicios de valor que afectan el honor de
terceros, tampoco parece presentar conflictos
insalvables con la CADH en tanto también serealice
una interpretacion “armoénica’ entre ambos cuerpos
normativos. Ello supone aceptar, a igua que lo
ocurre con los tipos penales mencionados en los
puntos anteriores, que e honor de |os funcionarios o
personalidades publicas merece menor proteccion
gue el de los ssmples particulares. Ello significa que
deben considerarse amparados por € articulo 13
CADH aguellos juicios de valor que, a pesar de
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afectar e honor de aquellos, estdn dirigidos a
discutir cuestiones de relevante interés puiblico3.

35 Al elaborar los principios resefiados, he tomado como hipétesis que las
afirmaciones de hecho y los juicios de valor son propios de su emisor.
No he tratado, en cambio, la cuestién de s aquél, que se limita a
difundir los dichos de un tercero (citando expresamente la fuente de
aquellos), merece una proteccion especia bajo e articulo 13 CADH.
Esta cuestion fue respondida afirmativamente por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, respecto del articulo 10 de la Convencion
Europea, en el caso “Jersild” (resuelto en 1994) y por la Corte
Suprema de la Republica Argentina, a interpretar la clausula
constitucional de ese pais que tutela la libertad de expresién (conf.
Bianchi-Gullco, capitulo 4°). La determinacion de si esa solucion es
conveniente y aplicable en el ordenamiento juridico paraguayo es lo
suficientemente compleja para merecer un tratamiento que excede €l
limitado &mbito de este articulo.



3. Términos y conceptos
legales sobre

libertad de expresion
Miguel H. Lépez*

El derecho a la libertad de expresion.
Consideraciones generales

La libertad de expresiéon, en todas sus formas y
manifestaciones!, es un derecho fundamental e
inalienable, inherente a todas las personas y que
constituye, por su naturalezaintrinsecay en atencion el
bien juridico que protege, un requisito indispensable
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“...La libertad de expresion no es un derecho limitado a los
comunicadores sociales 0 a aquellas personas que egercen este
derecho a través de los medios de comunicacién. El derecho a la
libertad de expresién abarca las expresiones artisticas, culturales,
sociales, religiosas, politicas o de cualquier otra indole.” Declaracion
de Principios sobre Libertad de Expresion, acapite “B interpretacion”
parrafo 8. Informe del Relator Especial parala Libertad de Expresion.
Capitulo Il. Informe Anua de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos 2000.
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para la existencia misma de una sociedad democrética?.
Asimismo, constituye un vehiculo de gran importancia
paa € desarrollo del conocimiento y de la
profundizacion de las demés libertades publicas y
privadas en un Estado de Derecho3. En tal sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefidlado que “la libertad de expresion es una piedra
angular en la existencia misma de una sociedad
democrética. Es indispensable para la formacion de la
opinion publica. Es, en fin, condicién para que la
comunidad, a la hora de gercer sus opciones, esté
suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no esta bien informada,
no es plenamente libre” 4. La libertad de expresion es,
por lo tanto, un derecho no solo de los individuos, sino
de la sociedad misma.

Por otro lado, el derecho a la libertad de expresion
debe ser entendido de manera amplia, esto es, no puede
limitarse simplemente a la posibilidad de libre
circulacién de ideas y expresiones mediante la difusion
por cualquier medio de estas, sino que también encierra

2 En este sentido, Ibidem, acapite “principios’, parrafo 1. También,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Colegiacién
Obligatoria de Periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85 SerieA No. 5
parrafo 69.

3 Ibidem, acapite “B principios’ parrafo 7, “ el respeto y proteccion de
la Libertad de Expresion adquiere una funcion primordial, ya que sin
ella es imposible que se desarrollen todos los elementos para el
fortalecimiento democratico y €l respeto a los derechos humanos. El
derecho y respeto a la libertad de expresion se erige como un
instrumento que permite el intercambio libre deideasy funciona como
un fortalecedor de los procesos democraticos, ala vez que otorga ala
ciudadania una herramienta basica de participacion. Asimismo... la
ciudadania adquiere el poder de participar y/o controlar el
desempefio de las acciones de |os funcionarios publicos’ .

4 véase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo
70. También Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”
(Olmedo Bustos y Otros), Sentencia de 5 de febrero de 2001, parrafo
68.

66



Libertad de Expresion en Paraguay

los niveles de busgueda, recepcidn y procesamiento de
informacion, acceso sin barreras ni censuraalaopinion
de otros por cualquier medio, y de que se conozcan las
opiniones propias de igual manera®.

Si bien lalibertad de expresion es esencial paratoda
forma democréatica de gobierno, no constituye un
derecho absoluto. Asi, e articulo 13.2 dela Convencion
Americana sobre Derechos Humanos define las
restricciones permisibles a la libertad de expresion,
mismas que han sido interpretadas por la Corte
Interamericana en € sentido de que deben ser
compatibles con las necesidades legitimas de las
sociedades e instituciones democréticas®. Por lo tanto,
se ha prohibido tajantemente la censura previa en €
sistema interamericano’ y se ha reconocido Uinicamente
la posibilidad de exigir las responsabilidades ulteriores
derivadas de su uso abusivo, “ mismas que deberan estar
fijadas por la ley donde los fines que se persigan sean
legitimos, y los fundamentos para establecer la
responsabilidad sean necesarios para asegurar €l fin que
se procura8”.

S Véase Corte IDH, la Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parrafo
30, 31, 32, 33. Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”,
parrafos 64, 65, 66 y 67. Corte IDH, Caso lvcher Bronstein, Sentencia
de 6 de febrero de 2001, parrafos 146, 147, 148 y 149.

6 Véase Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo
42.

7 Véase, Corte IDH, Caso “La UltimaTentacion de Cristo” pérrafo 71y
CIDH, informe No. 11/96 “Martorell”, Caso 11.230 Chile, parrafos 55
y 56. Asimismo en Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, parrafos 38 y 39. También en Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion, acépite “principios’ parrafo 5y acapite
“B Interpretacion” parrafo 21.

8  Véase Declaracion de Princi pios sobre Libertad de Expresion, acapite
“B interpretacion”, parrafos 22 y 23. También en CIDH, informe No.
11/96 “Martorell”, parrafos 55 y 58. Asi como en Corte IDH, la
Colegiacion Obligatoriade Periodistas, parrafos 35, 36, 37, 38, 39, 40,
41,42y 47.
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No obstante, larealidad del quehacer diario reflgala
confrontacion permanente entre la realizacion plena de
este derecho y e egjercicio del poder publico,
generandose tension con los intereses de grupos
politicos, sociales y econémicos —monopolios y
oligopolios en lainformacion- de variado origen, ya sea
que estén insertos o no en la estructura gubernamental ©.
En varias oportunidades han intentado, y a veces
logrado, coartar este derecho de maneratotal o parcial,
ya sea de manera claray, en ocasiones, hasta violenta,
como mediante acciones veladas o sutileslO.

Histéricamente en paises como los
latinoamericanos, la libertad de expresion ha sido uno
de los derechos mas exaltados y menos respetados, a
pesar de la existenciade normativas internasy externas,
gue la protegen ampliamente, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales incorporados!! a los
sistemas juridicos internos12.

En este sentido, Paraguay no ha sido la excepcion.
Existen disposiciones de garantias a este derecho que
conviven con sistematicos y asistematicos ataques a la

9 Ver aticulo 13.3 de la CADH. Véase también Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion, acapite “principios’ parrafos
12y 13y acapite“ B interpretacion” parrafos 53 a 58. También, Corte
IDH, la Colegiacion Obligatoriade Periodistas, parrafo 48. Corte IDH,
Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” parrafo 72 'y Corte IDH, Caso
Ivcher Bronstein, parr. 158 a 163.

10 vgase, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion,
Capitulo IV, parrafos6y 7. Informe Anual delaCIDH, 2000. También
Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 33.

11 En este sentido, ver e Capitulo 1l del Informe Anua del Relator
Especial para la Libertad de Expresion de 1999; € capitulo 111 del
mismo informe, pero de 1998 y el capitulo 1V dedl correspondiente al
2000. Todos €llos en los Informes Anuales de la CIDH 1999, 1998 y
2000, respectivamente.

12 Articulos 1 y 2 delaCADH.

68



Libertad de Expresion en Paraguay

libertad de expresion en todas sus formas, desde las
facticas hasta las juridicas. Los organismos publicos,
los poderes econdmicos, las mafias y los medios de
comunicacion, desde sus orientaciones doctrinarias,
ideol6gicas 0 empresariales, atentan contra ese
derechol3,

Es importante recordar que la Corte Interamericana
ha sefialado que “la obligacion de garantizar €l libre 'y
pleno gercicio de los derechos humanos no se agota
con laexistencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esa obligacion, sino que
conlleva la necesidad de una conducta gubernamental
gue asegure laexistencia de una eficaz garantiadel libre
y pleno gercicio de los derechos humanos’ 14,

Este estudio tiene por objeto referirse alalibertad de
expresion desde términos, conceptos y criterios legales
utilizados en instrumentos, jurisprudencia inte-
ramericana, asi como leyes internas que configuran
garantias o lesiones a este derecho. De esta forma, su
fin no es establecer un tratado juridico, sino facilitar
una aproximacion tedrica a la materia que sirva como
base para una primera comprension y una posterior
articulacion delineas de gercicio y aprendizaje, a partir
de un programa de formacion.

13 En tal sentido, véase € Informe Especial de Paraguay, 2001, de la
CIDH, Capitulo 6, parrafos 15, 53, 56, 58, 59, 61, 65, 66, 67, 68, 69,
70,71,72,73, 74y 75.

4 \/éase Corte IDH, Caso Vel asquez Rodriguez, Sentenciade 29 dejulio
de 1988, Serie C No. 4, parr. 167 y 168.
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Derecho ala libertad de expresién: una
aproximacién general desde la normativa del
derecho positivo en el sistema interamericano

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos consagra, en su articulo 13, € derecho a la
libertad de expresion, donde se establece que toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
expresion, que puede ser gercida por todos los medios
y no puede ser objeto de censura, sino de
responsabilidades ulteriores establecidas expresamente
por la ley y cuyo fin sea asegurar e respeto a los
derechos y a la reputacion de los deméas o a la
proteccion de la seguridad nacional, €l orden publico y
lamora o lasalud pablicas. Se impide la restriccion a
este derecho por vias 0 medios indirectos, tales como €l
abuso de controles oficiales o particulares; se prohibe
toda propaganda en favor de la guerra'y toda apologia
al odio y se establece como Unico caso de excepcion a
la interdiccion de la censura previa lo referente a los
espectaculos publicos para la proteccion mora de la
infanciay la adolescencial®.

De igua manera, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 4,
dispone que “Toda persona tiene derecho a la libertad
de investigacion, de opinion y de expresion y difusion
del pensamiento por cualquier medio”.

Asimismo, la Convencién Americana, en su articulo
14, establece e derecho de rectificacion o respuesta,
sefialando que toda persona af ectada por informaciones
inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio atravées

15 véase articulo 13 de la CADH.
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de los medios de difusion tiene derecho a la
rectificacion de la informacion en las condiciones que
establezcalaleyl16,

De igua forma, la Convencién, en su articulo 11,
complementa |la serie de derechos vinculados con la
libertad de expresion al regular el derecho alahonray
ala dignidad, indicando que nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, ni
de atagques ilegales a su honra o reputacionl’.

Por su parte, @ articulo 1.1 de la mencionada
Convencion sefidla que los Estados se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ésta
—entre los que se encuentra el derecho ala libertad de
expresion- y a garantizar su libre y pleno gercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. En este
sentido, €l Estado tiene dos obligaciones derivadas de la
Convencion, una de respetar y otra de garantizar los
derechos y libertades consagrados por ella.

Estas obligaciones de |os Estados Parte derivadas de
la Convencién Americana han merecido sefialamientos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi,
con respecto a la obligacion de “respetar”, €l ato
Tribunal hemisférico ha indicado que “en toda
circunstancia en la cua un 6rgano o funcionario del
Estado o de una institucion de carécter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos (consagrados en la
Convencion), se estd ante un deber de inobservanciadel
deber de respeto. El Estado responde por los actos de
sus agentes realizados a amparo de su carécter oficial y
por las omisiones de los mismos, ain si acttan fuera de

16 v/éase articulo 14 de la CADH.
17 véase articulo 11 dela CADH.
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los limites de su competencia o en violacion del
derecho interno” 18,

Ahora bien, en relacion con la obligacion de
“garantizar”, la Corte Interamericana dispuso que “es
deber de los Estados (...) garantizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta €l gercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el pleno y libre gjercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion, los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion a los derechos reconocidos en la Convencion
y procurar, ademas, €l reestablecimiento, si es posible,
del derechotransgredido y, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacién de los derechos
humanos’ 19.

Por su lado, € articulo 2 de la Convencidn cierra el
circulo de las obligaciones contraidas por los Estados
gue la suscribieron, a establecer que estos tienen la
obligacion de adoptar las “disposiciones legidativas o
de otro carécter” necesarias, Sl no existieran, para hacer
efectivos |os derechosy libertades reconocidos en dicho
instrumento.

La Corte Interamericana también ha interpretado
este otro tramo de las obligaciones convencionaes
derivadas a los Estados Parte de la Convencidn,
imprimiéndoles un alcance mayor a indicar que “la
obligacion de garantizar €l librey pleno gercicio de los
derechos humanos no se agota con la existencia de un

18 véase Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, Parr. 170.
19 |bidem, parr. 166.
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orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno gjercicio de los derechos humanos’20.

Caracteres y dimensiones de la libertad de
expresion

La libertad de expresion posee varias
manifestacionesy formas que no se limitan alalabor de
los comunicadores sociales 0 personas que gjercen este
derecho a través de los medios de comunicacion.
Abarca las expresiones artisticas, culturales, sociales,
religiosas, politicas o de cualquier otra indole?l, su
contenido es muy amplio y variado, comprendiendo no
solo la libertad de expresar, sino también de buscar,
recibir y difundir informaciones o ideas de toda
indole22,

De esta forma, la libertad de expresion implica no
solo € derecho y la libertad de expresar e propio
pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Por tal motivo, a producirse una restriccion
ilegal a la libertad de expresion de una persona, no
solamente se esta vulnerando ese derecho individual,
sino que también se transgrede el derecho de toda la
sociedad de recibir informaciones eideas. Asi, se puede
afirmar que € derecho ala libertad de expresion tiene

20 |pidem, parr. 167y 168.

21 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, acapite “B
interpretacion”, Principio 1, pérrafo 8.

22 \jer articulo 13 de la CADH.
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un alcance y carécter especiales, porque se caracteriza
por una doble dimension: la que implica que nadie sea
menoscabado o0 impedido de manifestar su propio
pensamiento, que se traduce en un derecho de cada
individuo, y la otra, que encierra un derecho colectivo a
recibir cualquier informacién y a conocer la expresion
del pensamiento ajeno?3,

En la dimension individual, la libertad de expresion
no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende, de manera
inseparable, e derecho a usar cualquier medio
apropiado paradifundir el pensamiento y hacerlo llegar
al mayor nimero de destinatarios. Por ello, cuando la
Convencién proclama que la libertad de pensamiento y
expresion comprende €l derecho de difundir
informaciones e ideas “por cualquier (...))
procedimiento”, estd subrayando que la expresion y la
difusion del pensamiento y de la informacién son
indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa, directamentey
en lamismamedida, un limite al derecho de expresarse
libremente. De ali la importancia del régimen legal
aplicable alaprensay al status de quienes se dediquen
profesionalmente a ella24.

En cuanto a la dimensién colectiva, la libertad de
expresion es un medio para € intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacion masiva entre los

23 véase Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 30.
También en este sentido, Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de
Cristo”, parr. 64 y Caso Ivcher Bronstein, parr. 146. CIDH, Informe
11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell) parr. 53.

Véase en Corte IDH, los casos. la Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, “La Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 65y caso Ivcher
Bronstein, parr. 147.
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seres humanos; comprende el derecho de cada uno a
tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
vista y comprende también € derecho de todos a
conocer opiniones y noticias. Por tal motivo, para €
ciudadano comun tiene tanta importancia el
conaocimiento delaopinidn gienao delainformacion de
gue disponen otros, como €l derecho a difundir la
propia2>.

Desde luego, |as dos dimensiones antes mencionadas
de la libertad de expresion deben ser garantizadas
simultaneamente. Asi, no serialicito invocar el derecho
de la sociedad a estar informada verazmente para
fundamentar un régimen de censura previa,
supuestamente destinado a eliminar las informaciones
gue serian falsas a criterio del censor. Como tampoco
seriaadmisible que, sobre la base del derecho adifundir
informaciones e ideas, se construyan monopolios
publicos o privados sobre los medios de comunicacion
para intentar moldear la opinion publica seguin un solo
punto de vistaZS.

En ese sentido, la Corte Interamericana ha
considerado que, a ser los medios de comunicacion
social los vehiculos que sirven para materializar el
gercicio de la libertad de expresion, éstos deberan
adecuar su funcionamiento a los requerimientos de esa
libertad. Por tal motivo, dicho Tribunal ha establecido
gue los medios de comunicacion deberdn estar
virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, esto

25 /¢ase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 32,
Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 66 y Caso Ivcher
Bronstein, parr. 148.

6 Veéase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 33,
Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, par. 67 y Caso Ivcher
Bronstein, parr. 149.
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es, que no haya individuos o grupos que, a priori, estén
excluidos del acceso a tales medios, ademéas de la
necesaria existencia de una pluralidad de medios, la
prohibicion de todo monopolio respecto a ellos y la
garantia de proteccién a la libertad e independencia de
los periodistas?’.

Derecho de acceso a la informacion publica

Muy vinculado con el carécter del derecho a la
libertad de expresion de buscar y difundir informacion
de cualquier orden, se encuentra el derecho de acceso a
la informacion publica, que consiste en la facultad que
tienen las personas de requerir documentacion e
informacion registrada en archivos puablicos o
procesada por e Estado, es decir, documentacion
considerada de una fuente publica 0 documentacion
oficial del Estado?8. De aqui se colige claramente que
este derecho se complementa de forma muy estrecha
con el principio de publicidad y transparencia de los
actos de gobierno2®,

Efectivamente, el derecho de acceso a la
informacion en poder del Estado es uno de los
fundamentos de la democracia representativa. Asi, en
un sistema representativo, los funcionarios publicos son
responsables ante la ciudadania que confio en ellos su
representacion politicay lafacultad de decidir sobre los

27 \/éase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 34.

28 Véase Informe Anual del Relator Especial para la Libertad de
Expresion. Capitulo 11, inciso B parr. 17 in fine, en Informe Anual de
la CIDH, 2000.

29 véase Informe Anua del Relator Especia para la Libertad de
Expresion. Capitulo|1, inciso B péarr. 18 en Informe Anual dela CIDH,
2000.
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asuntos publicos. Ademas, hay que tomar en cuenta que
lainformacion que € Estado utiliza'y produce se logra
con fondos provenientes de |os impuestos que pagan |os
ciudadanos30,

De tal forma que, contar con procedimientos que
garanticen € acceso a la informacion en poder del
Estado, no solo contribuye a gercicio pleno de la
libertad de expresién en su caracter de buscar y difundir
informacion, sino que coadyuva a control de la gestion
estatal y es una herramienta importante para el combate
a la corrupcion. En este sentido, el acceso a la
informacion en poder del Estado, ademas de ser
necesario para € disfrute pleno de la libertad de
expresion, contribuye aincrementar la transparencia en
la gestion del gobierno31,

Por ello, es notoria la necesidad de establecer
claramente e principio de publicidad de los actos
administrativos y crear procedimientos rapidos y
eficaces para que este sea gercido efectivamente. Para
tal fin, deben eliminarse las trabas administrativas que
dificultan la obtencién de informacion, asi como
implementar sistemas de solicitud de informacién con
facil acceso, simples y de bajo costo para el
solicitante32.

30 |nforme Anua del Relator Especia para la Libertad de Expresion,
Capitulo 11, punto 3. En Informe Anual de la CIDH, 1999. En €
mismo sentido, véase Informe Anua del Relator Especia para la
Libertad de Expresion, Capitulo 11, inciso B parr. 17 en Informe Anual
de la CIDH, 2000.

1 Informe Anual del Relator Especia para la Libertad de Expresion,
Capitulo Il punto 3. En Informe Anual dela CIDH, 1999. En &l mismo
sentido véase Informe Anual del Relator Especia parala Libertad de
Expresion. Capitulo11, inciso B parr. 19 en Informe Anual delaCIDH,
2000.

32 |nforme Especial sobre la Situacion en Paraguay, Capitulo VI “El
Derecho alaLibertad de Expresion”, péarr. 34, CIDH.
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Es importante destacar que, a pesar que el derecho
de acceso a la informacion en poder del Estado es un
derecho fundamental de los individuos, su gjercicio no
es absoluto. Asi, € articulo 13.2 de la Convencion
Americana prevé ciertas limitaciones, mismas que
deberan estar claramente establecidas en laley y seran
aplicables solo en € caso de que exista un peligro rea
e inminente que amenace la seguridad nacional en
sociedades democréticas, en cuyo caso el Estado debera
asegurar que, cuando existe una situacion de
emergencia nacional, la negacion de la informacion en
poder del Estado serd impuesta solo por e periodo
estrictamente necesario y modificado unavez concluida
la situacion de emergenciass,

Por o tanto, se considera que todo acto restrictivo de
acceso a la informacion en poder del Estado debe ser
resuelto sobre la base de cada caso peticionado34.

En & ordenamiento juridico paraguayo, el articulo
28 de la Constitucion tiende a salvaguardar este
derecho. Sin embargo, la vigencia de la Ley 1.728,
denominada de “Transparencia Administrativa’ que
reglamenta el articulo constitucional mencionado, en
lugar de facilitar el gercicio de este derecho impone
trabas al acceso a informaciones de fuente publica.
Asimismo, la Ley 1.626 sobre la “Funcion Publica’,
también en vigor, dispone en su articulo 72 que se

33 Informe Anual del Relator Especia para la Libertad de Expresion,
Capitulo Il punto 3. En Informe Anual dela CIDH, 1999. También ver
e Informe Anual del Relator Especia parala Libertad de Expresion.
Capitulo 11, inciso B pérr. 20 en Informe Anual de la CIDH, 2000. Ver
al respecto d articulo 27 de la CADH que contempla las obligaciones
de los Estados bajo situaciones de emergencia.
Informe Anual del Relator Especial para la Libertad de Expresion.
Capitulo 1, inciso B parr. 20 en Informe Anual de la CIDH, 2000.
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sancionard a cualquier funcionario que provea
informacién a la prensa, con cargo de multa, sin
diferenciar personas publicas o privadas. Estas leyes no
solo acotan el derecho previsto en el articulo 28, sino
gue estan en clara contraposicion con €l articulo 13 de
la Convencidén y, en consecuencia, constituyen fuente
de responsabilidad internacional del Estado paraguayo
en virtud de las obligaciones contraidas a través de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Habeas data

La accién de hdbeas data es concebida como aguella
gue establece el derecho de toda persona de acceder ala
informacion sobre si misma o sus bienes en forma
expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de
datos, registros publicos o privados y, en caso de que
fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o
enmendarla3>. Esta accion se erige sobre la base de tres
premisas:

El derecho de cada persona de no ser perturbado en
su privacidad.

El derecho de toda persona de acceder ainformacion
sobre si misma en bases de datos publicas y privadas
para modificar, anular o rectificar informacion sobre su
persona 0 sus bienes por tratarse de datos sensibles,
falsos, tendenciosos o discriminatorios.

El derecho de las personas a utilizar la accion de
habeas data como mecanismo de fiscalizaci6n36.

35 |nforme Especial sobre la Situacion en Paraguay, Capitulo VI “El
Derecho ala Libertad de Expresion”, péarr. 21, CIDH.

36 |nforme Anua del Relator Especia para la Libertad de Expresion.
Capitulo 11, inciso B péarr. 12, en Informe Anual de la CIDH, 2000.

79



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

La accién de habeas data adquiere una importancia
mayor con el avance de nuevas tecnologias como el uso
de la informética y €l Internet, pues tanto € Estado
como el sector privado tienen a su disposicion en forma
rapida una gran cantidad de informacién sobre las
personas. De ali que sea necesario garantizar la
existencia de canales concretos de acceso efectivo a la
informacion para modificar informacion incorrecta o
desactualizada contenida en las bases de datos
electronicas3’.

Asimismo, € habeas data impone ciertas
obligaciones a las entidades que procesan informacion,
como usar los datos para los objetivos especificos y
explicitos establecidos, y garantizar la seguridad de los
datos contra el acceso accidental, no autorizado o la
manipulacion. De esta manera, en € caso de que entes
del Estado o del sector privado hubieran obtenido datos
de formairregular o ilegal, el peticionario de la accion
debera tener acceso a dicha informacion, inclusive
cuando esta sea de carécter clasificadas.

Para que la accion de habeas data sea gjercida con
eficacia, es necesario, por un lado, eliminar las trabas
administrativas que obstaculizan la obtencion de la
informacion, bastando la mera existencia de datos
personales en registros publicos o privados como razén
suficiente para su gercicio y, por otro, implementar
sistemas de solicitud de informacién de fécil acceso,
simples 'y de bajo costo para el solicitante. Ademas, es
necesario que se mantengan en reserva las causas por
las cuales se requiere lainformacion3®.

37 |pidem, Parr. 13.
338 Ibidem, In fine.
9 | pidem, parrs. 15y 16.
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La Constitucion paraguaya establece esta accion en
su articulo 135, habilitando a“toda persona a acceder a
la informacién y a los datos que sobre si misma o sus
bienes obren en registros oficides o privados de
caracter publico, asi como conocer el uso que se haga
de los mismos y su finalidad. Podra solicitar ante
magistrado competente o solicitar la actualizacion, la
rectificacion o la destruccion de los datos obrantes
sobre el(la) afectado(a) en registros oficiales o privados
de aquellos s fuesen errdneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos’. El articulo 136,
expresamente, establece la obligacion de los
magistrados judiciales de dar curso ata accion, misma
gue se ejecuta de acuerdo con el procedimiento
ordinario previsto en el Codigo Procesal Civil,
encontrandose la accion exonerada del pago de tasas
judiciales, asi, se cumple con e principio de la
gratuidad en €l gercicio de esta accion.

Es importante mencionar que Paraguay es uno de los
pocos paises del hemisferio que cuenta con una acabada
legislacion referente a la accion de habeas datao.

Restricciones a la libertad de expresién

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce ciertas restricciones a la libertad de
pensamiento y expresion4l, principalmente para
proteger a la comunidad de ciertas manifestaciones

40 |nforme Especial sobre la Situacion en Paraguay, Capitulo VI “El
Derecho ala Libertad de Expresion”, péarr. 26. CIDH.

41 E| articulo 13, parrafo 2, incisos a) y b) de la CADH establece que
estas restricciones tienen como fin el respeto a los derechos o la
reputacion de los demés y la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico y lasalud o lamoral publica.
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ofensivas y para prevenir e gercicio abusivo de este
derecho?2, sefidlando que tales restricciones seran
legitimas siempre que se inserten dentro de los
requerimientos, parametros y condiciones del articulo
13.2.

De esta manera, es importante tener en cuenta que
las restricciones permitidas en el articulo 13.2 deben
establecerse con arreglo a ciertos requisitos de forma
gue atafien a los medios por cuyo conducto se
manifiestan y, también, a requisitos de fondo,
representados por la legitimidad de los fines que con
tales restricciones pretendan alcanzarse®3.

Del mismo modo, € citado articulo 13.2 de la
Convencion define a través de cudles medios pueden
establ ecerse legitimamente restricciones alalibertad de
expresion, estipulando claramente que lacensuraprevia
es siempre incompatible con la plena vigencia de los
derechos enumerados en dicha norma, salvo las
excepciones contempladas en € inciso 4 referentes a
espectaculos publicos, incluso s se tratase
supuestamente de prevenir por ese medio un eventua
abuso a la libertad de expresion. Es decir, toda medida
preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de
este derecho garantizado por la Convencion®4. Tal
interdiccion es tan amplia que € uso abusivo de la
libertad de expresién no puede ser objeto de medidas de
control preventivo, sino fundamento de responsabilidad
para quien lo haya cometido®.

42 /éase CIDH. Informe No. 11/96-Caso 11.230 Chile (Martorell), parr.
55.

43 En ese sentido, véase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, parr. 37, y articulos 13y 19 CADH.

44 Ibidem, péarr. 38, y Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”,
parr. 71.

45 |bidem.
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Este fundamento de responsabilidad en e uso
abusivo de lalibertad de expresion es lo que se conoce
como “la responsabilidad ulterior”, que es e medio de
restriccion que la Convencién Americana considera
legitimo. Sin embargo, y como ya se menciond en el
segundo parrafo de este apartado, para que tal
responsabilidad ulterior pueda establecerse validamente
segun la Convencion, es necesario que se relinan varios
requisitos:

a) La existencia de causales de responsabilidad
previamente establecidas.

b) Ladefinicion expresay taxativa de esas causal es por
laley.

c) La legitimidad de los fines perseguidos para
establecerlas.

d) Que esas causales de responsabilidad sean
“necesarias para asegurar” |os mencionados fines.

Por lo tanto, siempre se debe considerar, en cada
caso, S se han respetado o no los términos del
mencionado articulo 13.2 para determinar la
legitimidad de la restriccion y, en consecuencia,
establecer s ha habido una violacion de la
Convencion?’ en lo que respecta a la libertad de
expresion.

Censura previa y responsabilidad ulterior

En estrechisima relacion con el apartado anterior se
encuentra € tema de la “censura previa’ y la

46 \/gase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 39.
47 Ibidem, parr. 36.
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“responsabilidad ulterior”. Efectivamente, tal y como
se menciono, la Convencién Americana permite la
imposicion de restricciones a derecho de libertad de
expresion con e fin de proteger a la comunidad de
ciertas manifestaciones ofensivas y para prevenir el uso
abusivo de este derecho.

El articulo 13 autoriza algunas restricciones al
gercicio de este derecho, y estipula los limites
permisibles y los requisitos necesarios para poner en
préactica estas restricciones alalibertad de expresion. El
principio estipulado en este articulo es claro en €
sentido de que la censura previa, sea por parte del
Estado mediante medidas directas o indirectas, o por
medio de “controles privados’48, es incompatible con
el pleno goce de los derechos protegidos por e mismo.
La excepcidn esta contenida en el parrafo cuarto, que
permite la censura de los “ espectacul os publicos’ para
la proteccion de lamoral de los menores.

La Unica restriccion autorizada por €l articulo 13 es
la imposicion de responsabilidad ulterior, la cual
debera estar previamente establecida por laley y solo
podra imponerse en la medida necesaria para proteger
el respeto de los derechos o la reputacion de los demés,
la seguridad nacional, €l orden publico y lasalud o la
moral pulblicas?®, que son considerados por la
Convencion como “fines legitimos’ que permiten tal
restriccion.

48 \/éase Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 48.

49 véase CIDH, Informe 11/96, caso Martorell vs. Chile, parr. 55.
También véase, en este sentido, Corte IDH, “La Ultima Tentacion de
Cristo”, parr. 71.
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En conclusion, la interdiccion de la censura previa,
con la excepcion que prevé el parrafo 4 del articulo 13
es absoluta®®, mientras que e mismo articulo 13
determina que cualquier restriccion que se imponga a
los derechos y las garantias contenidos en é debera
efectuarse mediante la imposicion de responsabilidad
ulterior, pues, como lo sefidla la misma disposicién,
guien ha gjercido ese derecho de manera abusiva, debe
afrontar las consecuencias ulteriores que le
incumban®l,

En la Republica de Paraguay, s bien es cierto que la
Constitucion Nacional contiene leyes y précticas que
garantizan la libertad de expresion®2, existen alin leyes
y précticas que limitan e ¢gercicio pleno de este
derecho®3, constituyéndose tales leyes y précticas en
medios directos o indirectos, publicos o privados, de
censura previa®?.

Las leyes de difamacion, injuria, calumnia 'y
desacato

Seguin lalegislacion de Paraguay, la calumnia es una
acusacion falsa que gecuta con malicia una persona

S0 veéase CIDH, Informe 11/96, caso Martorell vs. Chile, parr. 56. La
CIDH en € informe No0.2/96 del caso 10.325 (Steven Clark vs.
Grenada). OEA/Ser.L./V/11.91 Doc. 7 at 122 (1996) consider6 que €
acto de confiscacion de libros en donde no se compruebe que €
contenido de estos calce dentro de las excepciones “ respeto por los
derechos o la reputacion de otros” o “la proteccion a la seguridad
nacional, e orden publico o el respeto a la moral o a la salud
publica”, tal y como lo consagra € articulo 13 de la CADH,
constituye una censura previa.

51 véase en este sentido CIDH, Informe 11/96, Martorell vs. Chile, parr.
58.

52 Articulo 26 de la Constitucion del Paraguay.

53 por giemplo, € articulo 28 de la misma Constitucion de Paraguay
limita seriamente la libertad de expresion.

94 En ta sentido, véase CIDH, Informe Especiad de Paraguay, 2001,
Capitulo 6, parr. 16 a 48.
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para dafiar a otra u otras, es un delito en contra del
honor de terceros y su principal caracteristica es la
mentirosa imputacion en la comisiéon de un delito
doloso o una conducta criminal dolosa. En e
ordenamiento juridico paraguayo la calumnia aparece
tipificada en € articulo 150 del Cédigo Penal, en €
capitulo VI1II referente a los hechos punibles contra el
honor y lareputacion, y establece un castigo de multao,
dependiendo de la gravedad de la lesion a honor de la
persona afectada, privacion de libertad hasta de dos
afos.

En & mismo el ordenamiento juridico se dispone que
ladifamacién consiste en la privacion o disminucion de
la fama de una persona, realizada por otra que revela
defectos o delitos ocultos de aquella.

Finalmente, se define ala injuria como toda ofensa,
deshonra, desprecio o descrédito que se hace a honor
de una persona fisica o juridica con palabras o con
hechos. Al igual que en lacalumnia y ladifamacion, en
la injuria e bien juridico protegido es e honor. La
injuria se describe en e articulo 152 del Codigo Penad
paraguayo con cargo de multa en distintos érdenes.

Laexistenciay la aplicacion de estas tres figuras en
el derecho positivo nacional pone en peligro lareferida
prohibicion de la censura previa, riesgo que se ve
reforzado por €l contenido del articulo cuatro de la Ley
1.682, que reglamenta la informacién de caracter
privado y que prohibe difundir “datos sensibles’ de las
personas, entre ellos informaciones “que afecten la
dignidad” homologable a honor y a la reputacion.

Como se puede apreciar, en lalegisacion paraguaya
existe la posibilidad de que las leyes cuyo objeto es
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proteger el honor de las personas se conviertan en
instrumentos para coartar la libertad de expresion y se
constituyan, indirectamente, en leyes de desacato®®, las
que, aunque fueron derogadas del ordenamiento
juridico paraguayo en 1998, persisten en muchos paises
del hemisferio.

En e sistema interamericano, las leyes que protegen
el honor de las personas —injuria, difamacién y
caumnia- han merecido la atencién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de su Relator
Especia para la Libertad de Expresion, quienes han
afirmado que el posible abuso de estas leyes por parte
de los funcionarios publicos para silenciar |as opiniones
criticas es tan grande como en las leyes de desacato®6.
Asi, en e Informe Especia de Paraguay de 2001, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos indico
gue “una interpretaciéon del articulo 13 de la
Convencion Americana conduciria a la necesidad de
revisar principalmente las leyes que tienen por objeto
proteger €l honor de las personas, cominmente
conocidas como injurias y calumnias, debido a que en
muchos casos estas leyes son utilizadas para atacar o
silenciar €l discurso que se considera critico de la
administracién pablica” .

3 | as leyes de desacato son una clase de legidacion que pendiza la
expresion que ofende o insulta a un funcionario publico en €
desempefio de sus funciones oficiales. Véase, Informe Anua del
Relator Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo 11.B.b, en
Informe Anual dela CIDH, 1999.

56 \/éase, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion.
Capitulo 111 parr. 7 en Informe Anua de la CIDH, 2000.

57 |nforme Especial de Paraguay, 2001, dela CIDH. Capitulo 6, Parr. 44,
45, 46. También, Informe del Relator Especia para la Libertad de
Expresion. Capitulo 111 péarr. 5 in fine en Informe Anual de la CIDH,
2000.
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Esta posicion se explicacon mayor abundamiento en
la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion, donde se sefialé que “€e tipo de debate
politico a que da lugar e derecho a la libertad de
expresion e informacién generaria, sin duda alguna,
ciertos discursos criticos e incluso ofensivos para
quienes ocupan cargos publicos o estédn intimamente
vinculados a la formulacion de las politicas publicas y,
por tal motivo, las leyes de calumnias e injurias se
convertirian entonces en leyes que en lugar de proteger
el honor de las personas serian utilizadas para atacar
o silenciar € discurso que se considera critico de la
administracion puablica” ©8. Por o tanto, unaley que sea
utilizada para restringir e discurso critico de la
administracion publica, en los casos en que la expresion
serefiereaunafigurapublica, afectaalaesenciamisma
y a contenido de la libertad de expresion®9.

Estas consideraciones han llevado a la Comision
Interamericanay a su Relatoria Especial sobre Libertad
de Expresion a afirmar que los Estados deben reformar
sus leyes sobre difamacién, injurias y calumnias en el
sentido de gue puedan Unicamente aplicarse sanciones
civiles y no penales, en e caso de ofensas a
funcionarios publicos, personas publicas o particulares
gue se hayan involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico, pudiéndose en tales casos solo
incurrir en ofensa cuando se compruebe una “real

58 En ese senti do, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion,
Capitulo |1, acpite “B. interpretacion” parrafo 42.

59 CIDH, Informe Anual/,OEA/Ser. L/V/11.88. Doc. 9.rev. 17 de febrero
de 1995, p. 218. Véase, ECHR, “Linger Vs. Austria’ SeriesA, N0.103,
1986; ECHR, “ Castells V's. Espafia’, Serie A, No. 236, 1992. También
en ese sentido, el Informe Anual del Relator Especial parala Libertad
de Expresion, Capitulo 1 B .1.b. Informe Anual de la CIDH, 1999.
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malicia’®. Esta posicion no se contrapone con la
obligacion del Estado de proteger los derechos de los
demés, en este caso, el derecho a la honra 'y a la
dignidad establecidos en € articulo 11 de la
Convencion Americana, pues € Estado cumpliria con
tal obligacion constituyendo una proteccién estatutaria
contralos ataques intencionales a honor y aladignidad
mediante acciones civiles y promulgando leyes que
garanticen el derecho de rectificacion o respuesta. Con
ello, e Estado garantizaria la proteccion de la vida
privada de todos los individuos sin hacer un uso
abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la
libertad individual de formarse opinién y expresarlabl.,

Como se puede observar, es muy importante hacer
una clara distincién entre personas publicas y privadas
como sujetos pasivos en el tipo legal de cada una de
estas figuras -difamacion, injuriasy calumnias-, no solo
parala determinacion de las sanciones aplicables, segin
lo propone la Comision Interamericana, Sino porgque
precisamente de esta confusién se deriva € peligro de
la perversion de esas leyes en unaley de desacato.

Sobre las leyes de desacato, la Comision
Interamericana ha concluido, en un informe especial
sobre la compatibilidad de estas leyes con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
estas se prestaban a un abuso al ser utilizadas como un

60 v/¢ase, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion.
Capitulo |11 parr. 8y 10 en Informe Anual dela CIDH, 2000. Como se
verden otro apartado de este capitulo, la“real malicia’ consiste en que
el autor de lainformacion en cuestion era consciente de que la misma
era falsa 0 actué con desconocimiento negligente de la verdad o
falsedad de dicha informacion.

61 ¢y DH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la
CADH, OEA/Ser.L/V/Il, doc.9 rev., 17 de febrero de 1995, p. 211.
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medio para silenciar ideas y expresiones impopulares,
debido a que estas leyes disuaden considerablemente
las criticas por € temor de las personas a las acciones
judiciales 0 sanciones monetarias que estas leyes
implican®2 y al caréacter inhibidor que invariablemente
las sanciones penales tienen para la libertad de
expresion®3, reprimiendo asi e debate critico
indispensable para €l efectivo funcionamiento de las
instituciones democréticas®4.

De esta forma, es claro concluir que con esta
normativa se estaria generando una censura previa, a
desalentar cualquier juicio, opinidn o consideracion del
ciudadano sobre el gercicio de la funcion publica, por
lo que este tipo de leyes atentan claramente contra la
libertad de expresion y el derecho a lainformacion®s.

No obstante las anteriores consideraciones, el
principal fundamento sobre |a convenienciade lasleyes
de desacato, vigentes en muchos Estados miembros de
la OEA, es la necesidad de proteger e honor de los
funcionarios publicos en lo que se refiere a la
obligacién de mantener el orden publico —un proposito
ciertamente permisible para la restriccion a la libertad
de expresion, en virtud del articulo 13 de la Convencion
Americana-, pero tal argumento no puede justificarse ni
es sostenible, ya que contravendria €l principio de que

62 CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y
laCADH, p. 2009.
CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y
laCADH, p. 211.
CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes e desacato y la
CADH, p. 212.

65 |nforme del Relator Especial parala Libertad de Expresion. Capitulo
I11 parr. 11 en Informe Anual de la CIDH, 2000.
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una democracia que funciona adecuadamente
constituye la mejor garantia del orden publicoS®.

Por otro lado, las leyes de desacato tienen un
segundo efecto nocivo, y es que violentan e principio
de igualdad y vulneran, en consecuencia, €l andamige
del sistema democrético. Efectivamente, estas leyes
disponen, sin razon juridicamente sostenible, derechos
de privilegio de unos sobre otros miembros de la
sociedad. Esto se traduce en diverso grado de
proteccion legal, al otorgar una mayor proteccion alos
funcionarios publicos que a los ciudadanos comunes y
corrientes, cuando precisamente deberia ser a la
inversa, es decir, los funcionarios publicos deberian
estar mas expuestos a la critica de la ciudadania, por
participar en la formulacién o aplicacién de la politica
publica. También se produce en clara contravencion con
el principio fundamental de un sistema democrético que
sujeta el gobierno a controles, como lo es € escrutinio
publico para impedir y controlar el abuso de sus
poderes coercitivosS’, lo cual se traduce, en CGltima
instancia, en el derecho de los ciudadanos de criticar las
acciones y actitudes de los funcionarios publicos en lo
que se relaciona con la funcién publicabs.

Por ultimo, la Comision sefialé que todas aquellas
leyes que penalizan la expresion de ideas que no incitan
a la violencia anarquica son incompatibles con la
libertad de expresion y pensamiento consagrada en el
articulo 13, con € proposito fundamental de la

66 c DH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes e desacato y la
CADH, p. 209.
CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y
laCADH, p. 207.
8 |bidem.
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Convencion Americana de proteger y garantizar la
forma pluralistay democrética de vidab®.

En ese sentido, existe una expresa recomendacion de
la Comision Interamericana para que todos los Estados
miembros del sistema, en cuyos ordenamientos
juridicos existan leyes de desacato o0 similares,
procedan a su derogacion, adecuando su legislacion
interna con los instrumentos internacionales y las
obligaciones adquiridas con ellos?O.

Derecho ala honra, aladignidad y a la
privacidad

Este derecho se encuentra muy relacionado con las
leyes de calumnias, difamacion e injurias, a ser estas
Ultimas las figuras penales que la legislacién
usualmente establece para procurar su defensa y
reprimir su violacion. El derecho a la honray a la
dignidad estd establecido en el articulo 11 de la
Convencién Americana, € cua sefiala que “toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad” y que* nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray a
su reputacion”’, para lo cua debera contar con la
“proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques’ . Ello conduce a que los Estados Partes de la
Convencién tienen la obligacion positiva de proteger a

69 |pidem, “Conclusion” par. 3 in fine.
70 |nforme del Relator Especia parala Libertad de Expresion. Capitulo
IV. A. En Informe Anua delaCIDH, 1998.
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las personas que se hallan dentro de su jurisdiccién de
las violaciones a la privacidad y, cuando ese derecho
sea violado, proporcionar soluciones prontas, efectivas
y adecuadas para reparar cualquier perjuicio derivado
de una violacién a ese derecho’l,

Sin embargo, este derecho, en virtud de su
naturaleza, es susceptible de entrar en conflicto con el
derecho ala libertad de expresion’2 y, por €llo, ha sido
utilizado en innumerables circunstancias para justificar
trabas o lesionar € derecho consagrado en € articulo
13. Al respecto, la Convencion Americanareconoce que
pueden existir limitaciones cuando los distintos
derechos protegidos en ella se hallan en conflicto’3 y,
tal y como se ha sefialado en apartados previos de este
trabajo, es claro que € texto del articulo 13 reconoce
gue € derecho a la libertad de expresion puede estar
sujeto arestricciones con el fin de asegurar el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demés’4. Sin
embargo, esto no debe significar, en forma alguna, que
el derecho consagrado en el articulo 11, es decir, €
derecho a honor y reputacion de los demés, posea
mayor jerarquia respecto alalibertad de expresion’s, ni
gue tal conflicto entre bienes juridicos igualmente
protegidos entrafie una solucién sobre cua de los dos
escoger 76,

De esta manera, la Corte | nteramericana ha sefialado
gue las disposiciones del articulo 11 no pueden

1 Ibidem, parr. 67.

72 \/éase CIDH, Informe No. 11/96 Caso Martorell, parrs. 60 infine.

73 Siempre y cuando esas limitaciones se cifian a lo dispuesto en los
articulos 29.ay 32.2 de la CADH.

74 \/éase CIDH. Informe No. 11/96 Caso Martorell, parr. 62. También
articulo 13.2.adela CADH.

75 Ibidem, parr. 70.

76 Ibidem, parr. 71.
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interpretarse por los 6rganos del Estado de tal forma
gue resulten en una violacion del articulo 13 de la
Convencion Americana, que prohibe terminantemente
la censura previa, en cuyo defecto puede llegarse a
proteger el derecho alahonray aladignidad de manera
ilegitima, conforme al espiritu de la Convencion’”.

Por |o tanto, los Estados, al reglamentar el derecho a
lahonray aladignidad (articulo 11 de la Convencion),
tienen la obligacion de respetar también el derecho ala
libertad de expresion, tomando en cuenta que la censura
previa, cualquiera que sea su forma, es contraria al
régimen gue garantiza el articulo 13 de la Convencion
Americana’8. Asi, para sancionar el abuso que se dé a
la libertad de expresion en perjuicio del derecho a la
honra, ala dignidad y la privacidad, se deberd acudir a
los términos empleados en €l articulo 13, 1o que llevaa
concluir que se deberén aplicar, también en este caso,
los parametros de la “responsabilidad ulterior”, ya
mencionados en este trabagjo, para quien vulnere el
derecho alahonra’®.

En lo que respecta a derecho paraguayo, la
Constitucion de la Republica establece en € articulo 33
que “la intimidad personal y familiar, asi como el
respeto a la vida privada son inviolables’, asi como
que “se garantiza €l derecho a la proteccién de la
intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las
personas’. Sin embargo, existen varias disposiciones
en la legidacion nacional que, con el pretexto de
defender la honray la dignidad, tipifican los delitos de

7T En este sentido, Ibidem, parr. 72.
8 |pidem, parr. 74.
9 |pidem, parr. 75.
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injurias, calumniasy difamacidn, sin que en este punto
la legislacion paraguaya presente una clara diferencia
entre funcionario publico, persona publica o persona
privada involucrada voluntariamente en asuntos
puiblicos®O.

Derecho de rectificacién o respuesta

Este derecho esta consagrado en € articulo 14 de la
Convencién Americana, y consiste en la posibilidad de
gue una persona que se sienta afectada por alguna
publicacién falsa, inexacta o agraviante pueda efectuar
la rectificacion o respuesta, sin que esto constituya un
eximente de las otras responsabilidades legales en que
se hubiere incurrido8l. En cuanto a su gercicio, €
articulo 14.1 delega a las leyes de los Estados Parte las
modalidades de éste, como en |o referente, inter alia, al
tamafio del espacio para responder o rectificar, cuando
debe publicarse la respuesta una vez recibida, en qué
lapso puede gjercerse € derecho o qué terminologia es
admisible82,

El derecho de rectificacion o respuesta esta
intrinsecamente relacionado con €l derecho alalibertad
de expresion, pues su gercicio es la reaccion a una
manifestacion de ideas u opiniones que encierra el
derecho de emitir la propia opinion 0 pensamiento en
forma de réplica, sobre otros iguales que le atafien
directamente y que ya fueron expresados, sin olvidar €l
derecho de la sociedad de conocer esa expresion de

80 |nforme Especia de Paraguay 2001 de la CIDH. Capitulo 6, Parr. 37,
38y 39.

81 ver articulo 14 de la CADH.

82 véase Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o
Respuesta, OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Parr. 27.
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ideas y pensamientos manifestados como respuesta,
reproduci éndose, de esta manera, en el derecho previsto
en e articulo catorce las dos dimensiones propias de la
libertad de expresi6n83, mismas que son indivisibles en
cuanto a su observancia. Por latanto, y a igual que la
libertad de expresion consagrada en €l articulo trece, el
derecho de rectificacion o respuesta no deberia estar
sujeto a censura previa sino a las restricciones propias
de la responsabilidad ulterior segin los términos ya
comentados en este trabgjo.

Por lo tanto, a regular la aplicacion del derecho de
rectificacion o respuesta, los Estados Partes deben
respetar €l derecho a la libertad de expresion que
garantiza el articulo trece, y en contrapartida, este
ultimo no puede interpretarse de maneratan amplia que
haga nugatorio €l derecho proclamado por el articulo
catorceB4.

En tal sentido, en virtud del articulo 1.1 de la
Convencion, si por cualquier circunstancia el derecho
de rectificacion o respuesta no pudiera ser gjercido por
“toda persona’ sujeta a la jurisdiccion de un Estado
Parte, ello constituiria una violacion a dicho
instrumento8®, ademés de constituir, como ya se
menciond, una censura previas seinterpretael articulo
1.1 en armonia con € articulo treced®.

83 Véase Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrs. 31
y 32. También en este sentido, Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion
de Cristo”, parrs. 65y 66 y Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, parrs.
147y 148.
Véase Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o
Respuesta, parr. 25.

85 Ibidem, parr. 28 in fine.

86 véase Corte IDH, la Col egiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 34.
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Finamente, se estaria incurriendo también en una
violacion de la Convencién s se tratara de restringir
este derecho mas alla de los extremos sefialados en €l
articulo treinta de ese instrumento8”.

La “real malicia”

Esta doctrina ha sido desarrollada por la
jurisprudencia de los Estados Unidos a través del caso
“New York Times Vs. Sullivan”. En é, la
jurisprudencia producida por la Suprema Corte de
Justicia estadounidense establecié que las garantias
constitucionales requieren unareglafederal queimpida
a un funcionario publico ser indemnizado por razén de
una manifestacion inexacta y difamatoria relacionada
con su conductaoficial, a menos que se pruebe que fue
hecha con real malicia, es decir, con conocimientos de
gue era falsa o con una temeraria despreocupacion
acerca de su verdad o falsedad.

La “rea madlicia’, como se puede inferir de la
definicidn apuntada en €l parrafo anterior, constadetres
elementos. € primero, e sujeto pasivo de la
imputacion debe tener la investidura de figura publica;
el segundo, debe existir una temeraria despreocupacion
(reckless disregard) sobre la veracidad o falsedad de la
manifestacion hechay, tercero, tal manifestacion debe
referirse a hechos y no opiniones.

En cuanto a primer elemento, la Corte
estadounidense desarroll6 ese concepto en varios casos

87 véase Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o
Respuesta, parr. 33.
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posteriores a del New York Times®8, llegando a
entender por figura publica a funcionario publico en
virtud de su relacion directa con la“cosa publica’, pero
extendié tal concepto al de personas publicas o privadas
gue se han involucrado o expuesto voluntariamente en
alguin asunto de interés publico.

En cuanto al segundo elemento de esta doctrina, es
decir, la“temeraria despreocupacion sobre la veracidad
o falsedad de la manifestacion hecha’, se debe sefidar
gue €l origen de esta doctrina en e common law ha
dificultado su aplicacion y explicacion en el sistema de
derecho continental, en donde no esta reconocida la
figura del “reckless’, o su traduccion castellana
“temeridad”. En tal sentido, e desarrollo
jurisprudencia estadounidense ha permitido lograr un
acercamiento en cuanto alainterpretacion en el derecho
positivo continental de esta figura8®, pudiéndose
sugerir, sin necesidad de una definicién concluyente al
respecto, que el “reckless’ es equiparable ala categoria
del “dolo eventual”®, segin es considerada por la
doctrinay latradicion del derecho positivo continental
y por ende, no entraria en la categoria de los delitos
imprudenciales o culposos.

Por ultimo, € tercer elemento de la doctrina es la
identificacion del tipo de manifestacion realizada, es

88 Associated Pressvs. Walker (388 US 130); Roseblon vs. Metromedia
INC (403 US 29); Gerts vs. Robert Welch INC (418 US 323); Time
Inc. vs. Firestone (424 US 448); Hutchinson vs. Proximire (443 US
111) y Wolston vs. Reader’s Digest (443 US 157).

89 Harte-Hanks Communications Inc. vas. Connaughton (491 US 657);
Garriso? vs. Louisiana (379 US 64) y St. Amant vs. Thompson (390
US731).

90 En este sentido, Bertoni, Eduardo Andrés, “New York Times vs.
Sullivan y la malicia rea de la doctrina” en Estudios Basicos de
Derechos Humanos, Tomo X. 11DH, 2000.
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decir, s se trata de una manifestacion de hechos o de
opiniones. Es dificil determinar cuando se esta ante una
u otra, pues esto se determina mas bien en el campo de
la semantica, en donde e significado de las palabras en
ocasiones varia, en contenido, a que le quiso dar €
emisor. Por €ello, los criterios expuestos por el Tribunal
de Apelaciones del Distrito de Columbia en e caso
Ollman vs. Evansl pueden ser muy CUtiles para
identificar si nos encontramos ante una manifestacion
de hechos o tan solo ante una manifestacion de
opiniones. Asi, los criterios acufiados por el citado
Tribunal son:

» La especificidad de los términos utilizados, en la
medida en que un lector razonable no puede inferir
hechos de una manifestacion indefinida.

» Su verificabilidad objetiva, pues un lector razonable
no puede considerar que una manifestaciéon, sin un
plausible método de verificacion, pueda contener
afirmaciones de hechos.

» El contexto linglistico donde fue utilizado, pues
ello influye en la disposicion del lector a inferir
hechos desde una particular expresion.

» El contexto social, que permite indicarle a lector la
probabilidad de que la expresion constituya la
afirmacién de un hecho o solo una opinion.

En este sentido, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y su Relator Especia para la
Libertad de Expresion, han sefialado que cuando la
informacion que dio origen a una demanda judicia es

91 750 F. 2d 970, 979 (D.C. Cir 1984) (en banc), certiorati denegado 471
uUS1127.
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un juicio de valor y no se trata de una afirmacion
factica, no debe existir ningun tipo de responsabilidad,
pues uno de los requisitos para que exista
responsabilidad es que se demuestre la falsedad de la
informacién y se compruebe que el demandado publico
una declaracion con conocimiento, o ato grado de
certeza, sobre su falsedad. Si la afirmacion es un juicio
de valor, es imposible la prueba sobre la falsedad, ya
gue se trata de una apreciacion completamente
subjetiva que no puede ser sometida a prueba®2.

El Relator Especial parala Libertad de Expresion de
la CIDH abund6é en e tema y sefiadd que tal
diferenciacion entre hechos y opiniones se debe
efectuar “ especialmente en la arena politica, en donde
la critica politica se realiza frecuentemente mediante
juicios de valor y no mediante declaraciones
exclusivamente basadas en hechos. Puede resultar,
entonces, imposible demostrar la veracidad de
declaraciones dado que los juicios de valor no admiten
prueba. De manera que la norma que obligue al critico
de los funcionarios publicos a garantizar las
afirmaciones no facticas tiene consecuencias
perturbadoras para la critica de la conducta
gubernamental, pues dichas normas plantean la
posibilidad de que quien critica (....) al gobierno sea
sancionado por su critica” 93,

92 véase Informe Anua del Relator Especia para la Libertad de
Expresion. Capitulo 11. Apartado B. numeral 1. Inciso a@). En Informe
Anual delaCIDH, 1999.

3 Véase Informe Anual del Relator Especia para la Libertad de
Expresion. Pag. 223. En Informe Anual de la CIDH, 1998.
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En el ordenamiento juridico paraguayo estafigurade
la“real malicia’ no aparece como tal. El término puede
ser aproximado a del Animus Injuriandi, que habla de
la necesidad de que exista“animo” deinjuriar para que
el delito de injuria quede configurado.
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4. Posibilidad de sustentar la
doctrina de la real malicia en
el derecho paraguayo
MigueIVargas*

Introduccioén

La Constitucion de la Republica de Paraguay, en su
articulo 26, reconoce y protege los derechos “alalibre
expresion y la libertad de prensa, asi como la difusién
del pensamiento y dela opinion”, y también a“generar,
procesar o difundir informacién, como igualmente a la
utilizacion de cualquier instrumento licito y apto para
tales fines’. Del mismo modo, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos reconoce a toda
persona la libertad de pensamiento y expresion sin
censura previa, y dedica su articulo 13 a proteger este
derecho en los siguientes términos: “ Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y

Miguel Angel Vargas Diaz es Juez de Primera Instancia en lo Civil,
Comercial, Labora y de la Nifiez y la Adolescencia, Segunda Turno,
de la Circunscripcion Judicial de Itapla, Paraguay. Profesor de la
Cétedra de Derecho Procesal, Parte General y Derecho Procesa de
Derecho del Trabajo en la Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad
Catdlica Nuestra Sefiora de la Asuncion, Sede Regional Itapla.
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difundir informacién e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion”.

Como se puede apreciar, lalibertad de expresion, tal
y como se encuentra concebida en la Convencion
Americana, implica un concepto amplio dentro del cual
deben incluirse también las creencias y los juicios de
valor.

Asimismo, el estudio analitico de esta disposicion
normativa pone de manifiesto que en ella se albergan
distintos sub-derechos, como: a) la libertad de
pensamiento; b) la libertad de buscar informacion e
ideas; c) lalibertad de difundir ideas e informacion, y d)
la libertad de recibir informacion. Todos ellos se
encuentran alavez estrechamente conectados, de modo
tal que la violacion de uno de ellos implica
necesariamente la violacion del derecho correlativo de
los demést.

Por ello, a nadie escapa que la libertad de expresion
congtituye hoy un factor muy importante para €l
funcionamiento democrético de los Estados, de ahi que
la Convencion Americana sea sumamente amplia al
establecer |os parametros de este derecho y a otorgarle
una proteccion extra, consistente en la prohibicion de la

Medina, Cecilia. La Libertad de expresion. En Cuadernos de Andlisis
Juridico, septiembre de 1996. Véase también, CIDH, Informe 11/86
Caso 11.230 Chile (Martorell), péarr. 53; Corte IDH, “La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas’, Opinion Consultiva OC-5/85, Sera A. No.
5, parrs. 30, 31, 32, 33; Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile) Sentencia de 5 de febrero
de 2001, parrs. 64, 65, 66 y 67 y Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein
(Baruch lvcher Bronstein vs. Perll), Sentenciade 6 de febrero de 2001,
parrs. 146, 147, 148 y 149.
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censura previa. Sobre esa base es que se ha sostenido
gue toda legislacion relacionada con el derecho a la
libertad de expresion debe, necesariamente, enmarcarse
dentro de una amplia proteccion y con la minima
restriccion.

Asi, conforme al Pacto de San Josg, la respon-
sabilidad emergente del gercicio de este derecho es
ulterior, y la censura previa esta expresamente
prohibida, aceptandose solo cuando se tratare de
espectaculos publicos y siempre que sirva para la
proteccion de lainfanciay la adolescencia, calificacion
gue debe limitarse a sefialar si el evento es apto 0 no
paralos nifios (menores de determinada edad), sin que,
en ningun caso, puedan sugerir ni imponer cortes o
modificaciones?. Més alla de esta limitacion, que es de
caracter excepcional, cualquier calificacion previa que
se pretenda hacer con relacién a la informacion
constituiria un ataque ala libertad de expresion.

Se debe considerar que este derecho no estiq
absolutamente exento de responsabilidad, pues no debe
perderse de vista el derecho que tiene todo ser humano
de protegerse contra los abusos que pudieran provenir
de los medios de comunicacion social.

En este trabgo nos ocuparemos de la
responsabilidad civil de los medios masivos de
comunicacion por los dafios causados en la publicacion
de noticias, abarcando dos aspectos. €l primero
consistente en proponer que, siempre que se discuta la

2 Ekmekdjian, Miguel Angel. Derecho a la Informacion. pag.30. Véase
también, Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’,
parrs. 38, 39y 40. CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230, parrs. 55, 56, 57
y 58Y Corte IDH, Caso “La UltimaTentacién de Cristo”, parrs. 68,71
y 72.
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responsabilidad civil derivada de la publicacion de
noticias inexactas o agraviantes contra funcionarios o
personalidades publicas cometidos a través de la
prensa, € caso se resuelva aplicando el estandar de la
doctrina de la real malicia, que estudiaremos mas
adelante; & segundo, sugerir que aquella doctrina esté
expresamente fijada por la ley, 1o que se traduciria en
una necesariareformadel Cadigo Civil con e fin de no
degjar su aplicacion solo a la interpretacion
jurisprudencial, y asi remover cualquier obstaculo que
impida el pleno gercicio de ese derecho.

Todo €ello en e entendido de que la doctrina de la
real malicia encuentra sustento en los instrumentos de
derechos humanos y es la méas compatible tanto con la
Constitucién como con la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos.

Presupuestos

Una vez que han sido formuladas algunas
apreciaciones generales referentes a alcance de la
libertad de expresion, nos parece de interés referirnos a
aguellos presupuestos de la responsabilidad civil
considerados como tradicionales, sefidlando que una
cuestion constitucional, como el alcance de la libertad
de expresién, no puede ser resuelta exclusivamente con
laremision alas normas del Codigo Civil, sino atraves
de una adecuada armonizacion de estas con normas de
caracter constitucional y de derechos humanos; debido
aque las normas del Cadigo Civil, por si solas, pueden
resultar insuficientes paralograr unaplenadefensadela
garantia de la libertad de expresion.
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Efectuada esta consideracion y entrando ya en el
tema propuesto para este apartado, comenzaremos
sefialando que, tradicionalmente, se ha sostenido que se
distinguen los siguientes los presupuestos de la
responsabilidad civil: la antijuridicidad, el dafio, la
causalidad y e factor de atribucion. Si bien no es
proposito de este trabajo profundizar en el estudio de
todos ellos, formularemos unas breves consideraciones
referentes a sentido y alcance que, a nuestro juicio,
cabe otorgar a algunos en particular.

La antijuridicidad

La antijuricidad de la conducta es presupuesto de la
responsabilidad civil. Un sector importante de la
doctrina, que parte de la base de que lo ilicito es lo
expresamente prohibido por la ley, fundamentan la
atribucién de responsabilidad de los medios de
comunicacion en la violacion de los derechos de la
personalidad y del deber de informar de manera veraz.
Otros, por su parte, abrazan un criterio mas amplio y
sostienen que puede haber también atribucion de
responsabilidad por gercicio abusivo del derecho a
informar3,

Lesién a los derechos de la personalidad
como accion antijuridica

Como se ha sefidlado, desde cierta perspectiva se
sostiene que la antijuridicidad o ilicitud proviene

3 Rivera, Julio C. Responsabilidad civil por dafios a |los derechos de la
personalidad. Revista de Der. Privado y Com., t.1, pag. 53.
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especialmente de la violacion a los derechos de la
personalidad, que consisten en latrasgresion al honor, a
laintimidad, a la reputacion persona e imagen de una
persona?.

Mas adelante, a analizar |os otros presupuestos de la
responsabilidad, distinguiremos que e honor o la
reputacion de los funcionarios publicos y perso-
nalidades publicas merece un tratamiento diferente al
de las personas privadas. Asimismo, sefialaremos,
segun sea la naturaleza de lainformacion, si se trata de
periodismo de opinion o de transmision de
informacion; deben utilizarse criterios diferentes parala
consideracion de una y de otra para determinar la
existencia de responsabilidad.

La violacion del deber de veracidad como
accion antijuridica

También se ha dicho que la antijuridicidad esta dada
por laviolacién al deber deinformar de manera veraz®.
Dicho de otro modo, esta opinion apunta a que seria
antijuridica la informacion erronea o falsa -por
oposicion averaz-.

La cuestion de la informacién veraz

Nuestra Constitucion ha establecido la exigencia de
informar de manera veraz, sefiadlada en el primer
apartado del articulo 28 bajo e epigrafe “Derechos a

4 Pizarro, Ramon D., Responsabilidad civil de los medios masivos de
comunicacion.

S Rivera, Julio C., P412y ss.
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informarse”. En estos términos nuestra Carta Magna
dispone que, “ Se reconoce € derecho de las personas a
recibir informacion veraz, responsable y ecuanime”.

El concepto de informacién veraz ha sido visto como
un peligroso marco que puede facilitar una eventua
“Ley de Prensa’, que haria imposible la practica del
periodismo libre en una sociedad abiertay democrética,
tal y como lo consagra la Convencion Americana. De
esta manera, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en su Tercer Informe de marzo del 2001
sobre la situacién de los derechos humanos en nuestro
pais, manifestd su preocupacion por e alcance que
eventualmente pueda darse a ta disposicion
constitucional, de la siguiente manera:

“S bien e articulo 26 de la Constitucion establece
una amplia e irrestricta proteccion a la libertad de
expresion, la primera parte del articulo 28 impone un
requisito respecto al derecho a la informacién que
limita seriamente la libertad de expresion. Los
calificativos constitucionales dados a la informacion:
“veraz, responsable y ecudnime’ son contrarios al
articulo 13 de la Convencion Americana que establece
explicitamente que la libertad de expresion e
informacion no debe tener ningdn condicionamiento
previo. Tanto el articulo 13 de la Convencién, como la
Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion, el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y € articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, se
refieren a la libertad de expresion, informacion vy
opinion. El derecho protegido en todas ellas es el
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acceso a toda informacién, no sélo a aquella que pueda
ser considerada como veraz, responsable o ecuanimeS.

De ahi que una interpretacion que armonice €
requerimiento de veracidad, previsto en la
Constitucion, con e articulo 13 de la Convencion
Americana, nos parezca de fundamental importancia s
se advierte que, de considerarse que existe un conflicto
irremediable entre la Convencion y la Constitucion,
esta Ultima deberia tener primacia. Esto que podria
generar responsabilidades internacionales para nuestro
pais.

Asi, entendemos que una adecuada respuesta que
tienda a armonizar tales normas va a surgir de la
respuesta a la interrogante sobre s tal deber de
“veracidad” es un deber de resultado —objetivo-, o es
un deber de diligencia—subjetivo-.

Una valiosa respuesta a esta interrogante se
desprende de lo expresado por € Tribunal
Constitucional de Espafia en & caso “Patifio vs. Diario
16” 7, donde se entendié que laregla de la veracidad no
exige que los hechos o expresiones contenidos en la
informacién sean rigurosamente verdaderos, sino que
impone un especifico deber de diligencia en la
comprobacién razonable de la veracidad, en € sentido
de que lainformacion rectamente obtenida y difundida
es digna de proteccién, aunque su total exactitud sea
controvertible o se incurra en errores circunstanciales
gue no afecten la esencia de lo informado.

6 http://www.cidh.oas.org/countryrep/Paraguay01sp/indice.htm
7 STC 172/1990. BJC 115.
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En & mismo fallo, el tribunal citado sostuvo que la
“veracidad’, en e sentido propuesto, no actla de igual
manera en toda clase de supuestos, agregando que su
operatividad, excluyente de la antijuricidad de las
intromisiones en e honor e intimidad de las personas,
es muy distinta segun la intromision afecte el honor de
funcionarios 0 personajes publicos o de ciudadanos
particulares, y segun se trate de hechos u opiniones -
juicios de valor.

Del fallo del mas Alto Tribunal espafiol se pueden
extraer dos importantes conclusiones. La primera atafie
a que la libertad de expresion no es comprensiva
unicamente de las afirmaciones “verdaderas’, sino que
ademés se extiende a todas aguellas que, aun no
correspondiendo con la realidad, han sido emitidas en
una forma que no es merecedora de un juicio de
reproche. La segunda, intimamente ligada a la primera,
serefiere aque laregla de veracidad debe ser entendida
como aquella “rectamente obtenida y difundida”, aun
cuando su verdad objetiva sea controvertible.

Esta referencia es importante para compatibilizar
una correcta interpretacion del primer apartado del
articulo 28 de la Constitucion con los articulos 26 del
mismo texto legal y el 13 de la Convencién Americana.
Similar criterio se observa en el caso “New York Times
c/Sullivan”8, cuestion que trataremos més adel ante.

Nuestra opinion

Por nuestra parte, somos del criterio de que la
armonizacion de las disposiciones del Codigo Civil con

8 376 US 254(1964).
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lo dispuesto en € articulo 28 de la Constitucion, e
articulo 13 de Convencién Americanay la doctrina de
la“real malicia’, nos lleva necesariamente a entender
gue, para de determinar la antijuridicidad de la
conducta de los 6rganos de prensa, esta debe fundarse
exclusivamente en la consideracion de que solo de la
prohibiciébn  concreta surgiria la  conducta
antinormativa. Dicho de otro modo, esa atribucion debe
hacerse exclusivamente como consecuencia de una
conducta antijuridica expresa, en la medida que, por
imperio del articulo 9 de la Constitucion “solo lo
prohibido no es permitido”.

Con base en €llo, podemos concluir afirmando que
una interpretacion compatible con € derecho
internacional de los Derechos Humanos no exigiria que
los hechos o0 expresiones contenidos en la informacion
sean objetivamente verdaderos, por cuanto, otorgandole
tal caracter, se estaria agregando un elemento adicional
que el articulo 28 de la Constitucién no ha previsto.

Factores de atribucién

Actualmente se ha incorporado en el pensamiento
juridico mayoritario, como fundamento de la
responsabilidad por dafios, tanto el factor subjetivo del
agente, donde se estudia la culpabilidad —comprensiva
tanto del dolo como de la culpa; como € riesgo
derivado de actividades peligrosas; € hecho de las
cosasy la propiedad de animales. Asi, encontramos que
en nuestro ordenamiento positivo en la materia, esto es
el Cddigo Civil de 1987, se han incorporado esos
factores de atribucién de laresponsabilidad civil debido
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aque, por un lado, el deber deresarcir giraen torno ala
ilicitud del acto, mientras que en otros casos es €l riesgo
creado por la actividad desplegada la que origina tal
deber (articulo 1846 del Codigo Civil). En otros, este se
fundamenta en lainjusticia del dafio®.

Dentro de la variada gama de factores de atribucion
de dicha responsabilidad corresponde determinar cual
de ellosjustificariala obligacion de los medios masivos
de comunicacién de resarcir, de modo tal que puedan
resultar efectivas las disposiciones constitucionales
—articulos 26 y 28- que establecen el derecho alalibre
expresion y también, para dar cumplimiento a
compromiso asumido por el Paraguay a suscribir
instrumentos internaci onal es que protegen este derecho.

Sin duda alguna & tema reviste mayor importancia
en los paises democréticos, dado que es intrinseco atal
sistema el reconocimiento de la libertad de expresion.
Ello implica que se debe ser especialmente cuidadoso
en la aplicacion del derecho de la responsabilidad civil
por dafios provenientes del uso abusivo de lalibertad de
expresion, con el fin de no afectar un principio basico
del régimen republicano de gobierno debido a rol
sustancial que cumple dicha libertad para la
subsistencia del mismo. A lavez, procurar no dejar sin
tutela los derechos a honor y ala reputacion personal,
también reconocidos por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articulo 11.

9 RiosAvalos, Bonifacio Dr. Responsabilidad civil por dafio ambiental.
Seminario de actualizacién LaLey. Afio 2000.
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Doctrinas de la responsabilidad objetiva

Quienes encuentran € fundamento de la
responsabilidad en el dafio mismo y no en e sujeto que
lo causa establecen la denominada responsabilidad
objetiva. Segun esta doctrina, debe responder del dafio
guien de hecho lo causa, con independencia de que
haya tenido o no culpa en su produccion.

Advertimos que, segun nuestro punto de vista, €
sistema de la culpa actia como elemento indispensable
de laresponsabilidad civil, y la responsabilidad objetiva
0 responsabilidad sin culpa como también se la
denomina, aparece como un sistema de excepcion.
Seguramente, es por ello que ninguna legislacion ha
adoptado la teoria de la responsabilidad objetiva como
criterio general para resolver e problema de la
responsabilidad civil, admitiéndola solo en supuestos
especiales y con caracter excepcional.

Sin hacer mencion de las posturas que diferencian la
tesis del riesgo de la de responsabilidad objetiva, nos
limitaremos a sefidar que el Codigo Civil paraguayo
consagra, en sus articulos 1846 a 1854 bajo € titulo de
responsabilidad sin culpa, hipétesis legales de
responsabilidad por actividades peligrosas o riesgosas,
por el hecho de las cosas y por aquellas derivadas de la
propiedad o custodia de |os animales.

Asimismo, cierto sector sostiene que la
responsabilidad de los medios masivos de
comunicacion esta basada en lateoria del riesgo creado
por la actividad desarrollada, 1a que se consagra en €l
articulo 1846 de nuestro Cddigo Civil.
Conceptualmente, esta teoria pone el acento en la
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creacion de peligros o riesgos en virtud del gercicio de
actividades licitas, pero gue resultan, en cierta medida,
incontrolables. Arguyendo, de igual forma, que la
prensa debe comprobar la verdad de lainformacion que
difunde y que la sola circunstancia de que €lla resulte
falsa es suficiente para atribuir responsabilidad, sin
entrar en consideraciones acerca del dolo o la culpa.

De estaforma, quienes se ubican dentro de estalinea
de pensamiento suelen argumentar que, bajo el ropge
de la culpa del medio, se esconde un privilegio
econémico inadmisible a favor de los mediostO,
agregando que “no es posible otorgar alas empresasde
comunicacién un trato diferenciado en materia de
responsabilidad, consistente en la no aplicacion del
tipo de responsabilidad que corresponde, conforme ala
actividad que despliegan” 11,

Esta tesis, que claramente no es compatible con la
Constitucion ni mucho menos con la Convencion
Americana, expondria a los medios de comunicacion a
indemnizar cualquier dafio por e simple hecho de haber
difundido informaciones que, a la postre, resultaren
inexactas 0 agraviantes, lo que en la préctica
equivaldriaalimitar €l principio de pluraismo mésala
de lo que consiente su condicion de valor esencial en la
sociedad democrética, dejando reducida la libertad de
informacion a una inerme trasmision mecanica de
hechos noticiosos.

10 Pizarro, Ramoén. P. 263.
11 fpidem, nota anterior.
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Doctrina de la responsabilidad subjetiva

Quienes comparten esta doctrina sostienen que €
factor de atribucion seria subjetivo, esto es, basado en
un concepto clasico del fundamento de Ia
responsabilidad civil sostenido en laideadelaculpao
el dolo!?. De esta forma, se afirma que no resulta
suficiente que un sujeto de derecho padezca un dafio,
tanto en su persona como en sus bienes, para que €
autor esté obligado a repararlo, sino que es menester
gue ese dafio provenga de un hecho doloso o culpable.

Siguiendo estatesis, ladifusién de noticias inexactas
0 agraviantes deberia entonces ser juzgada en |os casos
de responsabilidad contractual conforme alos articulos
721y 722 del Cadigo Civil, mientras que los casos de
responsabilidad extracontractual se juzgarian de
acuerdo con lo establecido en los articulos 1833, 1834
inciso c), 1847 y 1848 del mismo texto legal. Asi, desde
este punto de vista, la responsabilidad proveniente de la
difusién de noticias inexactas o falsas solo puede tener
fundamento en la*“ culpabilidad”.

De esta forma, se hace necesario precisar los
elementos de la culpabilidad en el Cddigo Civil
paraguayo. En efecto, dicho cddigo en su articulo 421
establ ece que habra culpa cuando se omitieren aquellas
diligencias exigidas por la naturaleza de la obligacion y
gue corresponden a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar. Se trataria, asi, de un error en la
conducta que no habria sido cometido por una persona
prudente situada en las mismas condiciones externas
del autor del hecho. Por su parte, e articulo 290 del

noticias inexactas: acto ilicito o acto abusivo.
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mismo texto legal nos define qué debe entenderse por
“accion u omision dolosa’, refiriendo gque es toda
asercion falsa o disimulacion de o verdadero, asi como
cualquier astucia, artificio o maguinacion que se
emplee con ese fin. De esta forma se entiende que,
basicamente, €l dolo se caracteriza por la intencion de
dafiar.

Por ultimo, es importante destacar que, dentro de
esta linea de pensamiento, se ha determinado la culpa
para la informacién errénea y e dolo para la
informacion falsal3, haciendo una distincion seguin la
naturaleza de la victima, es decir, s se trata de un
funcionario o personalidad publica o bien, si implica a
personas que no rednen tal caracter; requiriéndose asi,
en e primer caso, € dolo o “culpa grave’ del
informador, mientras que en el otro supuesto seria
suficiente la denominada“ culpa leve” .

Doctrina de la real malicia
Generalidades

Esta doctrina deriva de la jurisprudencia
estadounidense producida a raiz del caso New York
Times vs. Sullivan. En ella se sostiene que las garantias
constitucionales exigen de una regla que evite a un
funcionario publico ser indemnizado por razén de una
manifestacion inexacta y difamatoria relacionada a su
conducta oficial, a menos que se pruebe que ta
manifestacion fue hecha con real malicia, es decir, con
conocimiento de que era falsa o con un verdadero

13 Bustamante Alsina, Jorge. Los efectos civiles de las informaciones
inexactas o agraviantes.
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animo de injuriar, asi como con laintencion de difundir
unainformacion a sabiendas de su falsedad.

Estadoctrinaconstitucional, producto delaactividad
jurisprudencial de Estados Unidos y que, sin lugar a
dudas, es perfectible, ha sido blanco de muchas criticas
a la hora de aplicar sus principios en € sistema de
derecho continental. Sin embargo, 1o que de ninguna
manera puede ignorarse es la influencia que ha tenido
en la interpretacion de los limites a la libertad de
expresion, no solo en los Estados Unidos, sino también
en nuestros paises, aun cuando su aplicacion todavia
resulte extrafia en nuestro sistema legal de naturaleza
continental .

De estaforma, se puede decir que e fundamento de
esta doctrina se apoya en la necesidad de proteger de
forma adecuada lalibertad de expresién de acuerdo con
los textos constitucionales y, asimismo, buscar un
razonable equilibrio en la funcién de la prensa y los
derechos individuales que hubieran sido afectados por
comentarios lesivos a funcionarios publicos o
personalidades publicas.

Asi, partimos entonces de presuponer que ladoctrina
dela“rea malicia’ esla méas compatible para resolver
los problemas de responsabilidad ulterior, emergente
del derecho de informar, debido a que encuentra pleno
sustento tanto en la Constitucion como en la
Convencion Americana. Efectivamente, esta doctrina
ha ganado cada vez mayores espacios en la
jurisprudencia de los tribunales de América Latina
desde hace algunos afios, como por gemplo en la
Republica Argentina, donde recientemente se aplicaron
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los criteriosdela“rea malicia’ en € fallo 96.143, 1-1-
97, L. L. del 10-10-97.

Por ultimo, cabe decir que esta doctrina tiene
especial importancia en cuanto a dos aspectos
fundamentales. Por un lado incide directamente en lo
referente al factor de atribucion en materia de
responsabilidad de los medios de prensay, por € otro,
en el tratamiento de la determinacién de la carga de la
prueba, tema de suma importancia a la hora de resolver
litigios.

El caso “New York Times /Sullivan” 14

Los origenes de la doctrina de la real malicia son
recientes, pues se origina en los Estados Unidos en €l
ano 1964. Antes de esa fecha la responsabilidad civil
por dafos causados a terceros debido a publicaciones
difamatorias estaba sometida a los modulos de
responsabilidad propios del Common Law. Estos
variaban de acuerdo con la legislacion y la
jurisprudencia de cada Estado, aplicandose, en términos
generales, las reglas ordinarias del Common Law en
materiadel “libelo”, donde se implementaba el estandar
de negligence torts -patrén de conducta estimado de
una “persona razonable’-, que venia siendo depurado
con el paso del tiempo.

De esta forma, la Corte de aquel pais mantuvo por
mucho tiempo € criterio de que tanto las informaciones
falsas como las difamatorias se halaban fuera del
ambito de proteccion de lo previsto en la Primera

14 | os fundamentos del fallo pueden encontrarse también en Badeni,
Gregorio. Doctrina de la Real Malicia. ADEPA, 1996, sep.23.
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Enmienda. Esa circunstancia tornaba sumamente
vulnerable a la prensa frente a las pretensiones
indemnizatorias emergentes de los dafios causados por
el gercicio del periodismo.

Sin embargo, en 1964 cambid esta percepcién de la
jurisprudencia estadounidense con e pronunciamiento
del fallo en e caso “New York Times c/Sullivan”.
Efectivamente, e New York Times Company, una
corporacion de Nueva York gque publica el periodico de
circulacion diaria denominado New York Times, habia
publicado un articulo en e cual criticaba fuertemente a
funcionarios del gobierno del Estado de Alabama por
los procedimientos y métodos empleados en la
represion de aquellos que se habian sumado a las
protestas contra la discriminacion racial. En tal
publicacion se habian hecho algunas afirmaciones que
no eran exactas y uno de los tres comisionados el ectos
por la ciudad de Montgomery, Alabama, de nombre L.
B. Sullivan, promovid accion civil por difamacion
contra cuatro personas, ante la Corte del Estado de
Alabama. Obtuvo una sentencia favorable por medio de
la cual se otorg6 a sefior Sullivan una indemnizacion
por dafios que ascendia a quinientos mil dolares.

No obstante, los condenados por €l fallo de la Corte
de Alabama recurrieron dicha sentencia ante la
Suprema Corte de Justicia de aquel pais, que decidid
revocar la decision vertida en Alabama al entender que
laley sobre difamaciones de ese Estado no satisfacialos
requisitos constitucionales contenidos en la primera
Enmienda. El criterio fue que los funcionarios publicos
no podian obtener, mediante fallos judiciales,
indemnizacion por falsedad difamatoria a menos que
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pudiesen probar que la afirmacién habia sido hecha con
real malicia, en otras palabras, con conocimiento de que
erafalsa o con unatemeraria despreocupacion acercade
su verdad o falsedad.

Asi, esta doctrina de la “real malicia’ presenta, al
menos, tres cuestiones 0 aspectos que merecen ser
destacados. En primer lugar, el acance que cabe asignar
a la expresion “reckless disregard’, la que ha sido
traducida a nuestra lengua como la “temeraria despreo-
cupacion sobre la fasedad de la manifestacion”; en
segundo lugar, la necesidad de que e sujeto pasivo de
laimputacién debe tratarse de una figura pablicay, por
altimo, la distincion que debe hacerse entre
afirmaciones de hechosy juicios de valor.

La temeraria despreocupacion sobre la
falsedad de la informacion

Con respecto al primero de los aspectos referidos, se
ha sostenido que aqui radica uno de los problemas
claves cuando se trata de adaptar la doctrina de la real
malicia a sistemas juridicos que no reconocen la
categoria del recklessness en e ambito de la
responsabilidad por hechosilicitos1®.

En pronunciamientos posteriores a analizado
anteriormente, la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos desarroll6 més detenidamente lo que entendia
por real malicialb. Asi, se sostuvo que & estandar de

15 Bertoni, Eduardo Andrés. * New York Times vs. Qullivan'y la malicia
real de la doctrina”, publicado en Estudios Basicos de Derechos
Humanos, T.X, p.123 a 150.

16 Harte-Hanks. Communications Inc. vs. Connaughton, 491 US 657
(1989).
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referencia no se encontraba satisfecho solamente con la
mala voluntad o malicia en el sentido ordinario de la
palabra, sno que se requiere, en quien hizo la
manifestacion falsa, un alto grado de conocimiento
sobre la probabilidad de la falsedad!’ o debio haber
tenido serias dudas sobre la verdad de |la publicacionis,
De estaforma se ve afiadido el requisito que consiste en
gue debe haber una clara evidencia de que en, e caso
concreto, el demandado tenia serias dudas sobre la
veracidad de lainformacion, siendo necesario entonces
ir més ala de una comparacién con una conducta
razonable de un hombre prudente. En € decisorio se
sefida que, fallas en la investigacion periodistica antes
de la publicacion son insuficientes para establecer
reckless disregard!9, aunque una persona razonable y
prudente no las hubiera tenido. De esta forma y con
base en dichos pronunciamientos, es que se afirma que
el concepto pergefiado por la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos se asimila a la figura del
denominado dolo eventual del sistema juridico
continental.

En la Republica Argentina hay quienes —aun cuando
formulan algunas criticas- admiten la viabilidad de la
doctrina en estudio siempre que se considere que tal
estdndar importa culpa, en la variedad de accionar
doloso, a que consideran incluido en aquella2l. Otros,
por su parte, han sostenido que esta doctrina

17 379 US 64 (1964).

18 390 US 731 (1968).

19 |bidem, nota 14. p.139.

20 Bel|uscio-Zannoni. Cadigo Civil Comentado. t.2, p.626, nota 123.
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virtualmente abandona al factor de atribucion de culpa,
requiriendo la acreditacion exclusiva del dolo del
informante.

Por dltimo, y aun cuando no sea € objetivo del
presente trabgj o, entendemos que actual mente no puede
desconocerse que en e derecho moderno se asigna cada
Vez mayor importancia a los procesos animicos en que
se fundan los actos juridicos, posicion que ha
redundado en un profundo andlisis de la composicion
del dolo y la culpa, dando lugar a conceptualizaciones
intermedias a las que & derecho privado no estuvo
gjeno. Esta discusion, como lo sostiene Santarelli21, ha
permitido diferenciar los supuestos en los cuales, por un
lado, al sujeto le eraindiferente que el resultado dafioso
se produjere o no, circunstancia no paralizante de su
accionar. Por otro lado, se encuentran los casos donde
el agente, si bien se representa'y preveé la consecuencia
disvaliosa, confia que ello no ocurrira y por lo tanto
sigue adelante con su conducta. Las situaciones
comprendidas en la primera hip6tesis constituyen €l
denominado “dolo eventual”, y las incluidas en €
segundo son las identificadas como “culpa con
representacion”.

En definitiva, podriamos, dentro de un plano
conceptual, interpretar el concepto del “reckless
disregard” atravésde un criterio de asimilacion con las
figuras del “dolo eventual” o la denominada “ culpa con
representacion”.

21 santarell i, Fulvio German. Culpa con representacion. Enciclopedia de
la Responsabilidad Civil, t.I1, p.805. Edit. Abeledo Perrot.
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Legitimacién pasiva

En lo que respecta a segundo de los aspectos
sefidlados, se puede observar que, si bien iniciamente
la doctrina se refirio alos funcionarios publicos, dicho
marco fue ampliado y aplicado, incluso, a aguellas
publicaciones que hicieran referencia a figuras de
actuacion publica -aun cuando estos no se tratasen de
funcionarios publicos- y a materias de interés general.

En el caso “Curtis Publishing Co. C/Butts’, un
entrenador deportivo, acusado por una revista de haber
arreglado un partido de fatbol, fue considerado “figura
publica’, aplicandose al caso el estandar del New York
Times c/Sullivan”. Posteriormente, en € caso
“Associated Press c/Walker”, en € gue un Genera es
acusado de participar en actos de discriminacion
ocurridos en la Universidad de Mississippi, fue
considerado de igual manera como “figura publica’
para la aplicacion del mismo precedente?2, Incluso se
llegd més ala cuando, posteriormente, en e caso
“Rosenbloomv. Metromedia” (403 US 29) fue aplicado
el estdndar aun cuando se afectaba € honor de un
simple particular si éste aparecia inmiscuido en temas
de interés publico, pero ello fue luego abandonado
definitivamente en el caso “Gertz v. Robert Welch’. En
efecto, en 1974 la Corte Suprema de | os Estados Unidos
termind rechazando la aplicacion de la doctrina del caso
“New York Times c/Qullivan” a resolver e pleito
conocido como “Gertz c/Robert Welch Inc.”,
sosteniendo que se trataba de acciones difamatorias
promovidas por ciudadanos particulares.

22 Bellusci 0, Augusto. Dafios causados por la publicacién de noticias,
en Derecho de Dafios. Ed. La Roca. Bs.As. p.371 a 391.
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A modo de sintesis, podemos sefidlar que dicho
litigio surge como consecuencia del hecho de que un
organo periodistico de la John Birch Society,
denominado “ American Opinion” , publicd un informe
acercadel juicio por e homicidio de un joven cometido
por la policia de Chicago. EI mencionado articulo
periodistico acusaba al Abogado Gertz de ser e ge
puntal de un complot comunista contra los Estados
Unidos, y de haber sido miembro de una organizacion
de ese signo y de contar con antecedentes penales.
Luego, resulté acreditado que Gertz tuvo una
vinculacion muy limitada con € homicidio y que la
mayoria de las afirmaciones en su contra no eran
verdaderas, razon por la cual promovié una demanda
ante los tribunales de grado inferior. Fue rechazada con
fundamento en que e demandante no pudo probar
“malicia expresa” en los términos de la doctrina “New
York Times c/Sullivan”. Esta resolucion fue
posteriormente anulada por la Corte Suprema de
Justicia. Lo sustancial del falo de la Suprema Corte
estadounidense en este caso radicaen el hecho dequesi
el demandante es un particular audido en noticias
falsas que no tiene relevancia publica o interés general,
a € le basta probar e dafio sufrido en razén de esas
noticias, y la negligenciasimple del 6rgano periodistico
para que proceda |la reparacionZ3,

Como conclusion de lo aqui expuesto, podemos
advertir la diferente tutela que deben recibir,m por un
lado, el honor de los funcionarios y personas publicas -
entre las que no cabe incluir a aguellas que se hicieron

23 |pidem, p. 373.
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publicas exclusivamente por la propia informacion-.
Por €l otro, el delos particulares o ciudadanos privados.

En lo que respecta alos primeros, es suficientemente
claro que tanto los funcionarios publicos como las
personaidades publicas que hayan sido objeto de
informacion o de cronica deben demostrar que las
publicaciones por las que se vieron afectados fueron
realizadas con conocimiento de su falsedad o laextrema
indiferencia hacia la verdad por parte de la prensa. Es
decir, deben demostrar la existencia de la real malicia,
un verdadero &nimo de injuriar o la intencion de
difundir una informacién a sabiendas de su fal sedad.

Lo anterior tiene su fundamento en que & hecho de
haberse puesto voluntariamente bajo la atencion de la
opinidén publica hace que sea razonable considerar que
su derecho a honor merezca una tutela menor que lade
las demés personas. De igual forma, también es una
razbn para prever esta menor proteccion legal la
circunstancia de que los funcionarios publicos y las
personalidades publicas posean, por lo general, mas
fécil acceso alos medios de difusidén que les permitan
contestar |os ataques a su honor y reputacién personal.
Asimismo, es importante sefidlar que, a desarrollarse
los criterios antes mencionados, se ha considerado que
la tutela legal menor respecto a honor de los
funcionarios y de las personalidades publicas es vita
para la subsistencia de una republica democrética.

En cuanto a los particulares, conforme a
antecedente citado, €l valor preferente del derecho ala
libertad de prensa se relativiza, puesto que si este tiene
como fundamento la opinion publica, solamente se
podrian legitimar |as informaciones que impliguen una
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intromisién en otros derechos fundamentales cuando
tales informaciones guarden congruencia con esa
finalidad. Es decir, cuando resulten relevantes para la
formacion de la opinion publica sobre asuntos de
interés general y no lleven a la intromision en la
intimidad o & honor de otros mas ala de lo necesario
para alcanzar tal finalidad.

De esta forma, € criterio por utilizar en la
comprobacién de esarelevanciapublicao privadade la
informacion varia segun sea la condicion publica o
privada del implicado en e hecho objeto de la
informacion, o bien, el grado de proyeccion publica que
este haya dado de manera regular a su propia persona.
L os persongjes publicos o dedicados a actividades que
persiguen notoriedad publica aceptan voluntariamente
€l riesgo de que sus derechos subj etivos de personalidad
resulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones
adversasy, por tanto, el derecho de informacién alcanza
en relacion con ellos su maximo nivel de eficacia
legitimadora. Esto porque su vida y conducta moral
participan del interés general con una mayor intensidad
gue la de aquellas personas privadas que, sin vocacion
de proyeccion publica, se ven circunstancialmente
involucradas en asuntos de trascendencia publicay ala
cuales hay que reconocer un ambito superior de tutela
en su derecho ala privacidad.

Los juicios de valor

Anteriormente habiamos mencionado la diferente
tutela que debe merecer la lesion a los derechos de la
personalidad, seguin se trate de periodismo de opinién o
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de transmisién de informaciones. Esto se debe a que el
estandar de la doctrina de la “real malicia’ nos pone
ante la necesariaformulacion de unadistincion entre las
mismas, aun reconociendo que es en €l fallo de “ Gertz
V. R Welch” donde la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos desarrolla mas claramente esta
diferenciacién, al establecer con toda claridad que la
interpretacion de la Primera Enmienda no da lugar a
gue existan “ideas falsas’.

Sin embargo, |o importante es destacar que a partir
de New York Timesv. Sullivan se propone un cambio en
las reglas de juzgamiento de los juicios de valor,
establ eciéndose que los mismos no quedan sometidos a
la exigencia de veracidad y, en tal contexto, cabe
excluir la responsabilidad de los medios de prensa por
los juicios de valor de toda indole que versaren sobre
hechos de interés publico referidos a funcionarios y
personalidades publicas, abarcando a las expresiones
humoristicas.

En este sentido, convendria recordar lo que ha
sostenido € Tribunal Constitucional Espariol al
respecto, al apuntar que en los casos reales no es
siempre facil separar la expresion de pensamientos,
ideas y opiniones de la estricta comunicacion
informativa, debido a que la expresion de pensamientos
necesita, a menudo, apoyarse en la narracion de hechos.
A lainversa, la comunicacion de hechos o de noticias
no se da generalmente de manera pura y comprende,
casi siempre, algin elemento valorativo; por 1o que en
tales supuestos habria que atender al elemento més
preponderante.
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Asimismo, es de suma importancia, con €l fin de
formar un criterio que permita distinguir entre juicios
de valor o una afirmacion de hechos, e “test”
propuesto por €l Tribunal de Apelaciones del Distrito de
Columbia en Pleno en el caso Ollman v. Evans —750 F.
2d 970, 979 (D.C. Cir. 1984)(en banc.), certoriari
denegado 471 US 1127 (1985)- donde se establece que
para precisar si se esta ante una afirmacion de hechos o
un juicio de valor se deben considerar cuatro factores,
el primero es la especificidad de los términos utilizados
con €l fin de inferir hechos de manera clara; el segundo
es su verificacion objetiva; e tercero es € término
linguistico donde fue utilizado y, por dltimo, € contexto
social en donde la manifestacion aparece.

La cuestion en nuestro pais. Modificacion del
Cédigo Civil

Como se ha mencionado, |a doctrina norteamericana
de la“real malicia” ha adquirido fuerza desde hace ya
algunos afos en algunos paises del continente, en
especial en materia de responsabilidad civil de los
medios de comunicacion, donde también aparecen
posi ciones que aceptan aplicar ladoctrinaen materiade
responsabilidad penal. Sin embargo, este criterio hasta
ahora sblo se ha aplicado por medio de la
jurisprudencia, sin que en nuestro pais encontremos aln
precedentes jurisprudenciales que hablen de su
aplicacion.

En la introduccion del presente trabajo hablabamos
de la amplia proteccion que goza la libertad de
expresion en Paraguay, que se encuentra regulada tanto
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por la Constitucion como por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Ahora bien, con base en
estos instrumentos surge la interrogante acerca de si es
posible sustentar la doctrina de la “real malicia’ en el
derecho paraguayo.

En ta sentido, creemos que una correcta
interpretacion de lo dispuesto en el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos no solo
hace posible su aplicacion, sino que nos impone su
adopcion. Por ello, se debe gjustar el Codigo Civil alas
normas que regulan la libertad de expresion y a los
principios que, en dicha materia, sientan la Constitucion
y la mencionada Convencion. Asimismo, es
conveniente no dejar librado solo al criterio de los
jueces la aplicacion del estandar de la real malicia,
debido a que €llo puede convertirse en un elemento de
riesgo para un tema tan sensible como la libertad de
expresion.

Tal como se anticipé en la introduccion de este
trabajo, uno de sus propdsitos especificos consiste en
proponer la modificacion del Cadigo Civil con el fin de
adoptar normativamente los lineamientos seguidos
inicidmente por “New York Times c/Sullivan”, ya
desarrollados en numerosos fallos dictados por los
tribunal es de nuestro continente.

La propuesta, que tiene como fuente inmediata el
proyecto que, con los mismos fines se presentd al
Congreso argentino, consiste en la modificacion del
articulo 1863 del Cddigo Civil, que actualmente
previene que en los delitos contra € honor y la
reputacion se indemnizara por e dafio que € hecho
causare a la honra, a crédito o a los intereses del
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ofendido. Asi, proponemos incorporar a esta norma
legal, y por ende al Cadigo Civil, algunos aspectos de
ladoctrinade la“real malicia’.

Efectivamente, se propondria, para tal fin, que se
incorporen como parrafos de la norma antes citada,
cuanto sigue:

“Estar4 exenta de responsabilidad civil:

a) la formulacion o difusion de informaciones
veraces sobre hechos de interés publico referidas
a funcionarios y personalidades o figuras
publicas,

b) la difusion, por cualquier medio, de informacion
inexacta sobre hechos de interés publico que
puedan afectar el honor de las personas s se
refiere a funcionarios o figuras publicas. Solo
guedard comprometida esa responsabilidad civil
s el afectado por las informaciones prueba la
falsedad de las mismas y e dolo de su autor.
Unicamente se entenderdn reunidos estos
extremos cuando quien se sintiere agraviado
demostrare |la falsedad de los hechos, la redl
malicia con que fueron difundidos pese a
conocimiento de esa falsedad por el autor o su
temerario desinterés por la verdad,

¢) la formulacion o difusion, por cualquier medio,
de juicios de valor, siempre que estos estén
referidos a funcionarios o figuras publicas o a
particulares cuando estos se hayan involucrado
voluntariamente en cuestiones de interés general.
Se entendera también por juicios de valor las
expresiones humoristicas.
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d) quienes, en los casos de los apartados @) b) y ¢),

se limiten a la reproduccién fiel de informacion
ya vertida por otros medios de difusion o por
autoridades publicas o entidades intermedias de
cualquier indole, y aun por particulares, si se
consigna la fuente. Si esta se mantuviese en
reserva, se aplicara lo dispuesto en los apartados
maés arriba citados’ .
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5. La presuncion de
Inocencia en el nuevo
Codigo Procesal Penal:
¢, Colisiona con las
disposiciones del articulo
trece de la Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos?
LuisFernando Royg*

Introduccioén

Para los efectos de una mejor y cabal comprension
del tema por desarrollar en e presente trabago, es
necesario hacer algunas precisiones relacionadas con
las normas del derecho positivo nacional paraguayo.

En tal sentido, es pertinente sefidlar que & nuevo
Codigo Procesal Penal -Ley 1286/96- de la Republica

*  Luis Fernando Royg Benitez es miembro del Tribunal de Apelacién en
lo Civil, Comercial, Laboral, Crimina y de la Nifiez y la
Adolescencia, Segunda Sala de la Circunscripcién Judicial de Itapla,
Paraguay. Profesor de la Catedra de Derecho Procesal Penal, en la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica Nuestra
Sefiora de la Asuncion, Sede Regiona Itapla. Profesor de la Cétedra
de Revista del Derecho en la Facultad de Ciencias Econémicas,
Universidad Nacional de Itapta.
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de Paraguay fue sancionado por la Cémara de
Senadores el 26 de mayo de 1998, y por la Honorable
Cémara de Diputados € 8 y e 10 de junio de 1998,
promulgandose como ley el 8 de julio de ese mismo
ano.

De acuerdo con € articulo 505 de dicha ley, la
entrada en vigor de la misma se establecié para un afio
después de su promulgacion, esto es, €l 9 de julio de
1999. Sin embargo, el 25 de junio de 1999 se
promulgd la Ley 1444, que regula € periodo de
transicion a nuevo sistema procesal pena, mas
conocida como Ley de Transicion, por cuyo articulo 18
se derogd expresamente el articulo 505 de la Ley 1286
previamente citada, disponiéndose entonces que el 9 de
julio de 1999 entraria en vigencia, en forma parcid, el
nuevo Codigo Procesal Pena, y que solo hasta el
primero de marzo del afio 2000 entraria en vigencia
plenalalLey 1286.

El trabajo que se desarrollara apunta a examinar las
disposiciones contenidas en el Udltimo parrafo del
articulo 4 delacitada L ey 1286 -nuevo Codigo Procesal
Penal-, especificamente en lo que respecta a las
facultades discrecionales otorgadas al juez penal con
incidencia directa respecto alalibertad de expresion, en
relacién con las disposiciones contenidas en el articulo
13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

El motivo de estainvestigacion se basaen que, en la
practica, se han originado situaciones que han
enfrentado a los jueces penales con los medios de
comunicacion que cubren el area de noticias judiciales.
Dicho enfrentamiento se ha producido cuando los
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jueces, fundados en las facultades que les otorgan las
disposiciones del nuevo Coédigo Procesal Penal,
pretenden limitar las informaciones a los medios de
comunicacion y, como es l6gico suponer, la reaccion
por parte de los periodistas no se ha hecho esperar,
alegando que dichas limitaciones o restricciones no son
otra cosa que una velada censura previa al derecho ala
libertad de expresion contemplada en los Tratados
Internacionales y en la propia Congtitucién de la
Republica.

Esta situacion ha generado que los medios de
comunicacion avocados a la informacion del area
judicial conduzcan investigaciones paralelas a aquellas
gue realizan los organismos de seguridad publica, €l
Ministerio Pablico y lajudicatura, con publicaciones de
datos y conclusiones que, en muchas ocasiones, se
contraponen a aguellas alcanzadas por estas Ultimas.
Asi, se genera un enfrentamiento entre quienes
defienden, por un lado, la libertad de expresion, de
prensay €l derecho alainformacion y, por € otro, los
partidarios de una regulacion de la publicidad del
proceso, invocando, inter alia, e derecho a la
intimidad, el principio de inocenciay la proteccién de
un normal desarrollo del juicio.

Asi, la polémica sobre el tema se ha instalado y el
choque de intereses ird subiendo de tono. Por €llo, es
imperioso conciliar los bienes juridicos que estédn en
juego con respecto a la publicidad del nuevo proceso
penal, tales como libertad de prensa, latransparencia de
las actuaciones judiciales, la imparcialidad de los
jueces, e derecho a la intimidad, la proteccion de
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personas que se encuentran en situaciones de riesgo o
vulnerabilidad, entre otros.

Con € fin de lograr tal conciliacidn, es necesario
analizar lanorma en cuestion y establecer sus alcances,
sus modalidades de convivencia con otras normas, asi
Como sus consecuencias, todo ello dentro del marco del
derecho a la libertad de expresion como parte
integrante, e incluso fundamental, de los derechos
humanos nacional e internacional mente reconocidos.

Analisis de la disposicién cuestionada del
Cdodigo Procesal Penal

El articulo 4 del CAdigo Procesal Pena paraguayo
gue, como ya se menciond, entré en vigencia plena
desde & 1 de marzo del 2000, consagra el “principio de
inocencia’, establecido a su vez en la propia
Constitucion de Paraguay de 1992 y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. El articulo del
mencionado Cadigo, textualmente, dice lo siguiente:

“PRINCIPIO DE INOCENCIA. Se presumira la
inocencia del imputado, quien como tal sera
considerado durante el proceso, hasta que una
sentencia firme declare su punibilidad.

Ninguna autoridad publica presentara a un
imputado como culpable o brindara informacién sobre
él en ese sentido a los medios de comunicacion social.

SOlo se podra informar objetivamente sobre la
sospecha que existe contra el imputado a partir del
auto de apertura ajuicio.
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El juez regulard la participacion de esos medios,
cuando la difusién masiva pueda perjudicar € normal
desarrollo del juicio o exceda los limites del derecho a
recibir informacion” .

De la anterior norma interesa analizar, paralos fines
de este trabajo, su Ultimo péarrafo, que evidentemente
tiene estrecha relacion con las facultades del juez de
regular la participacion de los medios de comunicacion
socia en los procesos de caracter jurisdiccional.

Para tal fin, es pertinente preguntar si e texto del
articulo 4 del Cédigo Procesal Pena paraguayo, en la
forma en que estd redactado, vulnera o no, las
disposiciones del articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Asi, parainiciar €l andlisis del articulo mencionado,
debemos necesariamente ubicarnos en e contexto en
que se halla consignado. En efecto, desde esa
perspectiva, es necesario sefidar que e articulo 4 del
Codigo Procesal Penal fundamentalmente consagra el
“principio de presuncion de inocencia’, explicitando en
gué consiste ese estado procesal, como debe
considerarse a imputado durante el proceso y cuando
termina el estado de presuncién de inocencia
Asimismo, establece que ninguna autoridad publica
presentard a imputado como culpable o brindara
informacion sobre € en ese sentido a los medios de
comunicacion social.

Lo anterior significa que la voluntas legis que se
desprende de esta disposicion tiene como fin € que la
persona que es imputada de un hecho punible no puede
ser considerada, ni presentada como culpable del hecho
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que se le atribuye, e incluye para tal propésito —a
presuncion de inocencia del imputado- la prohibicion
gue tienen las autoridades de presentar alos medios de
comunicacion social informacion que sugiera la
culpabilidad del encartado.

El sentido de esta disposicién esta plenamente
gjustada a las exigencias que protegen los derechos
inalienables de toda persona de ser preservada en su
caracter de inocente y no de culpable, ab initio, en €l
proceso penal. Lo contrario atentaria no solo contra
otros principios fundamentales como el *“debido
proceso” y € “juicio previo”, sino con lo estipulado en
las Declaraciones Universal de Derechos Humanos y
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, asi
como con lo dispuesto en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos?.

Vale decir que no se pretende cuestionar en absoluto
en este trabgo & “Principio de Presuncién de
Inocencia’, sino andizar si las “facultades’ que otorga
a juez e ultimo parafo del articulo 4 del Cdédigo
Procesal Penal de Paraguay, colisionan o no con la
libertad de expresion consagrada en €l articulo 13 dela
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en
el articulo 26 de la Constitucion Nacional.

Por €ello, 1a hipotesis que sostenemos en este trabajo
es que e Ultimo parafo del articulo 4 del Cdédigo
Procesal Penal esviolatorio del derecho alalibertad de
expresion conforme a articulo 13 de la Convencion

1 Articulo XXVI de la Dedlaracion Americana, articulo 11 de la
Declaracion Universal, articulo 8 parrafo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14 parrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos.

140



Libertad de Expresion en Paraguay

Americana sobre Derechos Humanos, considerandose a
éste Ultimo instrumento como ley nacional de Paraguay
—Ley 1/89- y por lo cual su inaplicacion por parte delos
jueces y tribunales del pais congtituiria una clara
violacion ala mencionada Convencion?.,

En ta sentido y partiendo de la consideracién
gramatical y semantica de la frase inicial del dltimo
parrafo del articulo 4 -"El juez regulara...”-, podemos
percatarnos de que la palabra “regulard’ estd siendo
usada como verbo. De esta forma, segun el
“Diccionario Enciclopédico de Derecho Usua” de
Guillermo Cabanellas, la palabra“regular” usada como
verbo significas “ Establecer regla, norma o pauta.
Ajustar. Computar. Poner en orden” . Si esto es asi, d
emplear la frase “é juez regulara..”, se puede
interpretar que se estd diciendo que: “eé  juez
establecera reglas.... establecera  normas..... o}
establecera pautas....”. Es decir, la norma en cuestion
faculta al juez para establecer, a su discrecion, reglas o
pautas para que los medios de comunicacion social
participen de |los procesos o0 en |os juicios penales.

De esta forma, se puede interpretar que esa facultad
discrecional concedida a los jueces para establecer
normas o0 pautas a la actuacion de los medios de
comunicacion en un proceso penal puede convertirse en
un mecanismo de censura previasi se aplica de manera
desproporcionada, con lo que potencialmente se estaria
atentando contra el derecho alalibertad de expresion.

Cabe sefiaar ahora que, en la mayoria de los paises
gue viven en un Estado de Derecho, las normas

2 CADH, articulo 2.
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procesal es penales permiten el acceso de |os medios de
comunicacion a los juicios orales y publicos, pues es
sabido que e principio de publicidad se halla
intimamente unido al principio de la oralidad en los
juicios penales.

Ahora bien, es un principio extensamente
reconocido que la administracion de justicia debe ser
transparente, y la Unica manera de lograr ese anhelado
objetivo es posibilitando |a participacion de la prensa, a
través de todos sus medios, para publicitar e modo en
gue los jueces y los tribunales cumplen con su deber
legal de impartir justicia. De estaforma, si la actuacion
de los jueces es transparente, la administracion de
justicia lograra ser confiable. Para lograr transparencia
es preciso que las actuaciones de los jueces sean
conocidas por la comunidad a través de los medios de
comunicacion, sin limitaciones o censuras de ninguna
naturaleza, salvo agquellas razonablemente establecidas
y que no atenten contra el interés social en el disfrute y
gjercicio pleno del derecho alalibertad de expresions,

En este contexto de la publicidad de los procesos
penaes por parte de los medios de comunicacion, v,
especificamente, sobre la intervencién de la television
en las salas de audiencias en los juicios penales, existe
una interesante publicacion del profesor Alberto
Bovino, titulada “Ponencia presentada al Seminario
sobre Derecho Penal y Medios de Prensa’4, en donde

3 Tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como el
Pacto internacional de Derechos Civilesy Politicos, en sus articulo 13
y 19 respectivamente, establecen limitaciones a la libertad de
expresién, como son la proteccion de la seguridad nacional, €l orden
publico, la moral o la salud publicas o para garantizar €l respeto ala
reputacion y alos derechos de los demés.

Seminario dirigido por el Profesor Julio B. J. Maier, en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,
durante el ciclo lectivo de 1996.
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analiza los fundamentos del principio de publicidad del
juicio penal, entre otros, y expone que: “La respuesta
mas usual acerca del fundamento del principio de
publicidad reviste un caracter claramente politico: ‘El
proceso judicial, como todo acto de un gobierno
republicano, debe ser publico, o sea, sus diferentes
pasos deben estar abiertos al conocimiento directo e
inmediato de la poblacién en genera’”, y afiade €
profesor Bovino que “la publicidad en €l juicio penal
es, ademéas y principamente, una garantia del
imputado”, por lo que concluye este autor que, “al
conjugarse estos dos elementos la publicidad en €
juicio pena se constituiria, a mismo tiempo, en un
derecho del imputado y en un derecho de las personas
extrafnas a caso de asistir a juicio para controlar los
actos de la administracion de justicia’.

En este mismo sentido, se sostiene que la publicidad
es esencial en un régimen republicano, pues este exige
gue todos los funcionarios publicos sean responsables
ante €l pueblo soberano a quien representan, y esa
responsabilidad no puede hacerse efectiva, en toda su
extension, Si sus actos no se realizan publicamente®. Y
esto es asi “como consecuencia de laforma republicana
de gobierno, en donde la publicidad es como una
facultad de los miembros de la comunidad para
controlar a todos aquellos que, de un modo u otro,
deciden los destinos de las personas gobernadas’ 6.

De esta forma, los medios de comunicacion, a ser

5 En este sentido véase Cl DH, “Informe sobre la Compatibilidad entre
las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Numerd |V, inciso B) parr. 1.

En ese sentido véase “Informe Anual del Relator Especial para la
Libertad de Expresion, 1999, capitulo Il Inciso B punto 3. En Informe
Anual delaCIDH, 1999.
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hoy quienes de una forma importante permiten el
acceso inmediato del ciudadano comun a las
actividades que desarrollan los funcionarios del Estado,
juegan un papel fundamental en el proceso de control
del gercicio del poder publico, del cual no debe escapar
la administracion de justicia que, como parte del poder
publico, debe ser necesariamente controlada por el
pueblo.

Por ello, la situacion actual de nuestros tribunales,
gue limitan el ingreso de los medios de comunicacion a
los juicios, no parece satisfacer las exigencias de un
principio tan importante, segun vimos anteriormente,
como es & delapublicidad en €l juicio penal dentro de
una sociedad republicana.

En cuanto a la publicidad del juicio penal, no esta
fuera de dudas que la actuacion de los medios de
comunicacion debe estar sujeta a reglas y, frente a
cualquier conflicto entre la necesidad de difusion
masiva, 0 parapreservar losinteresesdelajusticiao los
derechos fundamentales del imputado, estos ultimos
deben prevalecer’.

Continuando con nuestro andlisis, podemos observar
gue € parrafo cuestionado indica que €l juez regulara
(establecera pautas) “...la participacion de esos
medios...”. Lapalabra“participacion”, en este caso, es
sinbnimo de “intervencion”. Es decir, que e juez
debera establecer pautas o reglas para que |os medios de
comunicacion social puedan intervenir en e proceso
penal, afiadiendo que ello ocurrird “cuando...la

7 Ver articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.
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difusién masiva puede perjudicar el normal desarrollo
del juicio...”.

En este aspecto cabe determinar en qué casos la
difusion masiva de informacion sobre un juicio penal
puede perjudicar el normal desarrollo de éste. Algunos
autores mencionan que este supuesto se da cuando se
proyectan imégenes que buscan impresionar los
sentimientos y las emociones del publico y asi, por
medio de una opinién publica condicionada, presionar
alosjueces.

Sin embargo, si admitiéramos como verdadera la
precedente afirmacion, igual mente tenemos que admitir
la facilidad con que los jueces pueden ser
“presionados’, 1o que conllevaria a no reconocer la
personalidad y suficiente equilibrio emocional que
tienen los jueces para no dejarse presionar por nada y
por nadie, lo cual es una conditio sine qua non para
ocupar un cargo en la judicatura, y que apunta a
preservar la independencia y autonomia del Poder
Judicial y de sus miembros.

Ahora bien, ¢puede acaso un juez, antes de ocurrir
un caso en que alguien quisiera afectar el normal
desarrollo del juicio, dictar reglas de participacion
limitada a los medios de comunicacion para evitar
previamente tener que ser “presionado”, 0 en otros
términos, “influenciado” en e proceso? Pensamos que
no, pues & propio Codigo Procesal Penal en su articulo
372, entre otros, proporciona a juez e poder de
disciplina para poner orden en e extremo de que
alguien pretendiera perjudicar el normal desarrollo del
juicio en @ transcurso de éste, es decir, € juez penal
tiene el poder legal para establecer una especie de
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“responsabilidad ulterior” a quien hayaintentado minar
el curso normal del proceso. Por €llo, no sejustificaque
se pretenda, con caréacter previo, limitar o restringir el
derecho a la informacion, pues ello conlleva la
posibilidad de que se produzca una censura previa, que
esta expresamente prohibida por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Constitucion
Nacional8.

Finalmente, e dltimo parafo del articulo 4 del
Cadigo Procesal Pena dispone que €l juez regulara la
participacion de los medios de comunicacion en los
procesos penales cuando “exceda los limites del
derecho arecibir informacion”.

De aqui se desprende que de acuerdo con la
redaccion mencionada, el derecho arecibir informacion
y, por consiguiente, el derecho alalibertad de expresion
tiene limites, pero dichas limitaciones estén
expresamente establecidas en la Convencion
Americana®, por lo que, en todo caso, € juez no podra
actuar discrecionalmente para determinar los limites a
derecho alalibertad de expresionlo,

Cabe concluir este capitulo con las ideas del
doctrinario Ernst Beling, que en 1943 afirmé que: “ €
principio de publicidad en e proceso, puede ser objeto
de algunas reticencias, ya que s € juicio no es

8 Véase aticulos 13 de la CADH y articulo 26 de la Constitucion
Nacional de Paraguay.

9 Segun €l parrafo 2 del articulo 13 dela CADH los limites alalibertad
de expresién son: €l derecho a la reputacion y los derechos de los
demés, y la proteccion de la seguridad nacional, el orden plblicoy la
moral o lasalud publicas.

10 véase articulo 13.2 de la CADH. También Corte IDH, “La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, Opinion Consultiva OC-5/85
parrs. 35, 36, 37, 38, 39y 40.
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manejado adecuadamente por e tribunal, puede ser
manipulado ilegalmente para burlar e derecho
material -la pena como retribucion del injusto-, puede
poner en peligro los debates ante el abuso de las
masas Yy |os medios de prensa; asimismo, la publicidad
del juicio puede perjudicar € honor del imputado, de
los testigos y de la victima. Pero, aln con los riesgos
gue entrafia frente a la posible vulneracion de los
derechos fundamentales dela victima, el imputado o los
testigos y frente a la posible tergiversacion del
proceso, pesa mas la razon del interés comun, de
administrar justicia ante e pueblo, demostrando que
no hay nada que ocultarse. También constituye un
forma de educar a la poblacion” 11,

Analisis comparado de las disposiciones
pertinentes de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la Constitucion
de la Republica de Paraguay

El articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establ ece:

“1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir, y difundir informacion e
ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. 2.- El gercicio del derecho previsto en €
Inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura

11 Beling, Ernst. “Derecho Procesd Pend”, Editoriad Labor SA.
Barcelona, 1943.
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sino aresponsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para

asegurar:

a) el respeto a los derechos 0 a la reputacion de los
demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, € orden
publico o lasalud o lamoral publicas’.

Asi, se desprende del articulo previamente citado,
que el derecho alalibertad de expresién implicano solo
el derecho y la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, poniéndose asi de manifiesto dos dimensiones
de este derecho: una de caracter individual, que no se
agota con € derecho a hablar o a escribir, sino que
comprende también el derecho a utilizar cualquier
medio paradifundir el pensamiento y hacerlo llegar ala
mayor cantidad de personas posible; y la otra, de
caracter colectiva o social, que consiste en facilitar €
intercambio de ideas e informaciones y la
comunicacion masiva entre seres humanos. El derecho
de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus
propios puntos de vista, implica también el derecho de
todos a conocer opiniones y noticias. Es por ello que
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion
de un individuo, se viola también el derecho de
todos a “recibir’ informaciones e ideas, por
lo que ambas dimensiones deben ser garantizadas
simultaneamentel2,

12 véase, Corte IDH, “LaColegiacion Obligatoriade Periodistas’, parrs.
30, 31, 32y 33. También en Corte IDH, casos “La Ultima Tentacién
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De aqui se colige que la técita facultad discrecional
del juez penal dispuestaen e Ultimo parrafo del articulo
4 de laLey 1286, implica una potencia violacion ala
libertad de expresion en tanto que, por un lado, podria
manifestarse a través de impedir que los periodistas
lleven a cabo sus funciones a cabalidad, evitando asi
gue se mantenga informada a la sociedad, requisito
indispensabl e para que esta goce de una plenalibertad!3
y, por otro lado, tal facultad discrecional contraria lo
dispuesto en € articulo 13 de la Convencion
Americana, pues e gercicio de esa facultad podria
cristalizarse en una censura previa, terminantemente
prohibida por la misma Convenciénl4, o bien, cuando
gercitando tal discrecionalidad no incurra en tal
censuraprevia, pero si restringalalibertad de expresion
mas ala de las situaciones permitidas por e propio
articulo 13 en su parafo 2 incisos a) y b)15 o
estableciendo una responsabilidad ulterior en
contravencion con los requisitos establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para
establecerla de manera legitimal6.

de Cristo”, parrs. 64, 65, 66 y 67 y Caso Ivcher Bronstein (Baruch

Ivcher Bronstein vs. Pertl) Sentencia de 6 de febrero de 2001 parrs.

146, 147, 148 y 149 y CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile

(Martorell) parrs. 53y 54.

Véase Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, parr. 150. Ademas, Caso

“La Ultima Tentacion de Cristo”, par. 68 y Corte IDH, “La

Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, parr. 70.

14 v/éase Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’,
par.38 y Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 71 'y CIDH,
Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell) péarrs. 55 y 56.

15 EI articulo 13.2 de la CADH dispone que “El gercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a censura previa
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar; a) el respeto a los
derechos y la reputacion de los demés, o b) la proteccion de la
seguridad nacional, €l orden publico o lamoral o la salud piblicas’.

16 véase Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, pérrs.
39y 40.

13
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El problemaen el &mbito del sistema interamericano
no radica en un eventual conflicto derivado de la
salvaguarda del “principio de presuncién de
inocencia’l’ en donde se encuadra e cuestionado
altimo parrafo del articulo 4 de laLey 1286, sino en su
discrecionalidad. En efecto, €l hecho de alegar una
restriccion a la libertad de expresién en aras de la
proteccion del principio de la “presuncion de
inocencid’ con base en el “respeto alos derechoso ala
reputacion de los demas’ o la “protecciéon del orden
publico o lamoral o lasalud plblicas’ 18 en un contexto
propio y comprobado de un “interés publico
imperativo” basado en las “justas exigencias’ de una
“sociedad democrética’ es correcto de acuerdo con las
normas y jurisprudencia de! sistema interamericanol®,
El problema emerge por e peligro del gercicio de la
discrecionalidad con la que ha sido investido el juez,
gue —como vimos en €l parrafo anterior- por su propia
natural eza, en cualquier momento podria sobrepasar las
salvaguardas establecidas por el derecho positivo y la
jurisprudencia del sistema interamericano?9, con € fin
de preservar € pleno gjercicio del derecho alalibertad
de expresion.

Por su parte, en la Constituciéon de la Republica de
Paraguay se consagra también el derecho a la libertad

17 IEste principio también hasido consagrado en €l articulo 8 parrafo 2 de
aCADH.

18 Ver articulo 13.2 incisos a) y b) dela CADH. Ademés, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha sefidlado que la CADH
reconoce que pueden existir limitaciones cuando | os distintos derechos
protegidos en la misma se hallan en conflicto. Véase en este sentido
CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell), péarr. 62.

19 ver Cortel DH, “LaColegiacion Obligatoria de Periodistas’, parrs. 46,
66y 67.

20 Recordemos gue esas salvaguardas estan establecidas en €l parrafo 2
incisos @) y b) del articulo 13 de la CADH y en los parrafos 39 y 40
de la Opinién Consultiva OC-5/85.
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de expresion en su articulo 26, mismo que dispone lo
siguiente:

“(...)Se garantizan lalibre expresion y lalibertad de
prensa, asi como la difusion del pensamiento y de la
opinidn, sin censura alguna2l, sin més limitaciones
gue las dispuestas en esta Constitucion; en
consecuencia, no se dictarda ninguna ley que las
imposibilite o lasrestrinja(...)”".

Es claro, entonces, que la Constitucion solo permite
aquellas restricciones a la libertad de expresion que
estén contempladas en ella misma, y por consiguiente,
debemos entender que ninguna otraley podrarestringir
0 limitar este derecho. De esta forma, la facultad
discrecional técitamente establecida en e dltimo
parrafo del articulo 4 de la ley 1286 es, también,
inconstitucional, pues es una disposicion que, a todas
luces, restringe la libertad de expresion y no proviene
de una norma constitucional, sino de una Ley,
contraviniendo asi € articulo 26 de la Constitucion.

Por dltimo y a manera de ilustracion, cabe sefidar
gue en los Codigos Procesales Penaes de El Salvador y
de las provincias de Buenos Aires y de Misiones, estos
dos ultimos de la Republica Argentina, no se consagra
una disposicion como la que contiene este nuevo
Cadigo Procesal Penal paraguayo, sino simplemente se
establece € “principio de presuncion de inocencia’ del
imputado, que sera considerado asi hasta que una
sentencia firme declare su culpabilidad, pero no
agregan maés respecto a la facultad que se otorga a los
jueces para permitir o excluir a los medios de
comunicacién en los procesos penales.

21 g subrayado es nuestro.

151



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

Conclusion

En nuestra opinién, la redaccion del parrafo cuarto
del articulo 4 del nuevo Cdodigo Procesal Pena de
Paraguay, a facultar de manera discreciona a juez
para regular la participacion de los medios de
comunicacion en e proceso penal, aln cuando sea en
aras de salvaguardar € principio de presuncion de
inocencia, constituye una violacion a la libertad de
expresion, por cuanto ni los medios de comunicacion,
ni periodistas 0 comunicadores sociales, deben
depender del criterio de agun juez que, en €l gercicio
detal facultad discrecional deregular laintervencion de
la prensa, restrinja o cierre indebidamente informacion
alaprensay, en definitiva, ala sociedad en general.

Asimismo, considerando que tanto la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos como la
Constitucion paraguaya son modelos de respeto a la
libertad de expresion a consagrar este derecho sin
trabas de ninguna indole, en contraposicion con el
nuevo Cédigo Procesal Penal que deslizé una peligrosa
facultad en favor de los jueces que les autoriza a
restringir de manera discreciona ese derecho, la Unica
conclusién posible es que se hace absolutamente
necesaria la derogacion del parrafo cuarto del articulo
cuarto del Codigo Procesal Penal, pues constituye una
violacion a la Congtitucion y una trasgresion a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
podria comprometer la responsabilidad internacional
del Estado paraguayo con base en los articulos 1.1y 2
de ese instrumento.
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expresion, ya sean hechos de censura o amenazas a
periodistas, ya no son tan frecuentes como en el
pasadol.

Sin embargo, con frecuencia se presentan obstaculos
en cuanto a tratamiento de lainformacion, entre las que
resaltan las dificultades para gercer e derecho de
réplica, la desproteccion de los derechos a honor y la
intimidad de las personas, especialmente cuando esos
casos involucran a individuos comunes sospechosos de
cometer delitos como hurtos y asesinatos. Asi, aparece
la gran vulnerabilidad del principio de inocencia.

Si bien no existe un diagndstico acabado que avale
tal hipotesis, en foros y discusiones publicas este
problema se manifiesta, lo que sefiala la necesidad de
evaluar el trabgjo periodistico en relacién con el
guebrantamiento del principio de inocencia como
derecho humano fundamental: “ principio juridico que
no puede ser vulnerado injustificadamente en el
gercicio del derecho ala informacion” 2.

1 “End Paraguay, s bien se siguen dando situaciones aisladas que
atentan contra la libertad de expresion y de prensa por parte del
Estado, el principal problema radica en € manejo que hacen de la
noticia los propietarios de los medios de comunicacién social,
especialmente en esta etapa de turbulencia politica ante las proximas
elecciones nacionales de mayo de 1998, respondiendo a intereses de
diversos sectores politicos’, sefida Armando Sostoa Luraghi en:
Temas fundamental es de Derecho de la Informacion en Iberoamérica,
compilado por José Carrefio y Ernesto Villanueva, Universidad
Iberoamericana. Biblioteca Francisco Xavier Clavijero, Espafia, 1998.
Pese a referirse a otra temética (informacién politica y electoral), €
parrafo citado sirve para indicar la preocupacion que existe en el pais
sobre €l tratamiento de lainformacion.

2 Sgenz Zumbado, Luis. “ Derecho a la Informacion y la Cobertura de
los procesos judiciales’, en Derecho a la Informacién y Garantias
Procesales. Proyecto Megjora de la Administracién de Justiciay su
Adaptacion a Sistema Penitenciario. Comp., San José, Costa Rica,
1997.
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Cabe destacar que este problema no encierra solo un
componente juridico, sino también uno ético y de
responsabilidad frente a la difusion de informacion,
debido, muchas veces, a caracter sutil de la
presentacion de la noticia, que deriva de un proceso
constructivo del mismo hecho noticioso. La
construccion de la narracién implica la participacion de
un sujeto, en este caso del periodista, y por tanto
también una postura frente al acontecimiento. Asi,
muchos articul os pueden utilizar términos que indiquen
gue solo existen sospechas hacia la persona, como
presunto, supuesto, etc., pero aun asi ofrecer una
estructura linguistica que presenta a acusado como
culpable.

Estamos conscientes de que € tema del respeto al
principio de inocencia por parte de los medios, es un
muy complejo e involucra a los Organos
jurisdiccionales, a los medios de comunicacién, a la
opinién publicay alos individuos.

Dice un autor que: “El tema proceso, prensa y
opinién publica nos ubica necesariamente frente a tres
cuestiones:

1. Por un lado los procesos, verdadera base de la
funcion judicial del Estado.

2. Por otra parte la opinion publica, de
fundamental trascendencia en los sistemas
democréticos y republicanos.

3. Por ultimo, aquello que puede considerarse un
puente entre ambos: la prensa, dado que es €
canal natural tanto para dar publicidad a los
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actos de gobierno como para reflgjar el sentir de
la comunidad a través de sus criticas” 3.

Sigue diciendo & mismo autor que: “En este
momento, en que los medios de comunicacion se
ocupan tanto de lo que ocurre en la justicia, encarar
esas cuestiones se presenta como algo verdaderamente
apasionante. Ese flujo del proceso al publico y del
publico al proceso mediante la prensa es, justamente, €l
fendmeno que tenemos que analizar y que adquiere
ribetes mas significativos en la medida en que avanza
la tecnologia al servicio de la difusion de informacion
y de opiniones. Como todo acontecer muy importante,
no solamente es interés describirlo sino también
realizar un andlisis valorativo, y en su caso, proponer
aquellasideas que puedan colaborar a que, en relacion
a él, se eviten consecuencias perjudiciales, semejorela
calidad de vida y se consiga un mas adecuado
funcionamiento de las instituciones”4.

Cuando hablamos de los derechos individuales y de
la funcién jurisdiccional del Estado frente a la libertad
de informacion que tutela nuestra Constitucion y sus
leyes respectivas, no pretendemos enfrentar ambos
extremos de esta cuestion. No es, 0 no deberia ser la
disyuntiva, “proceso vs. opinion publica’: “Desde
cierto punto de vista se puede sostener que |os procesos
judiciales pueden verse influidos por la opinién que el
publico elabora sobre aquello que se ventila en los
juicios. Se ha llegado a hablar, incluso, de procesos
par alel os sobre un mismo hecho: por un lado, €l que se
desarrolla dentro del marco institucional del Estado, y

3 Superti, Hector C. Derecho Procesal Penal. Temas Conflictivos.
Editorial Juris, Rosario, Argentina, 1998, pag. 137.
Ibidem, pag. 138.
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por otro e que se desencadena directamente en la
opinién publica. Algunos han entendido que este ‘ doble
proceso’ es una inaceptableinterferencia alafuncién
judicial, pues afecta la imparcialidad e independencia
de quienes deben juzgar. Pero, desde otro enfoque, no
puede dejar de afirmarse que en cualquier sistema
republicano es ineludible la publicidad y critica de los
actos de gobierno. En este sentido debemos recordar
gue el proceso y las sentencias que se dictan tienen esa
naturaleza. Esa publicidad, que se obtiene
fundamentalmente en los juicios orales, es una
garantia innegable — paraddjicamente — de la
independencia e imparcialidad del érgano convocado a
juzgar. Un juez, frente a presiones politicas,
economicas, etc., es mas vulnerable en la soledad de su
despacho que en una audiencia oral y publica, donde la
pruebay los alegatos de |as partes son conocidas por la
comunidad, y por lo tanto las decisiones tendran €l
respaldo de que todos saben de qué se trata. El
fendmeno se presenta entonces como apar entemente
contradictorio y necesariamente polémico debido a
gue, desde cada enfoque, vemos como la publicidad
favorece o entorpece la independencia e imparcialidad
del drgano jurisdiccional. Asi como algunos quieren
poner una barrera a la publicidad y a la opinion del
publico, otros luchan exactamente por lo contrario, y
ambos levantan las “ mismas banderas’: la autonomia e
imparcialidad del Tribunal. ¢Es entonces, como dicen
muchos, €l dilema opinion publica vs. proceso?
Aceptar ese ‘enfrentamiento’ es pensar que ante el tema
en andlisis hay que optar entre “salvar e proceso”
enervando su publicidad y callando a la opinion
publica o “salvar |a participacion ciudadana” a costa del
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proceso. ¢Es posible, por el contrario una armoénica
convivencia de ambos extremos? Lo que si esinnegable
eslarelacion reciprocaentre proceso y opinion publica
y viceversa, fundamentalmente a través de la prensa’.

El principio de inocencia como garantia

Entendemos que e principio de inocencia es un
derecho individual que protege la salud psiquica, la
dignidad y e honor de las personas. A través de su
vigencia, se busca no sdlo que las personas puedan
defenderse dentro de un proceso judicia —que se
defiendan del Estado y de sus agentes- sino que puedan
defenderse dentro de un marco méas amplio, puesto que,
ante la dimensién que hoy en e mundo moderno han
adquirido los medios masivos de comunicacion, la
defensa de los derechos del individuo deben ser
protegidos de manera més amplia.

El principio de inocencia, dice Vélez Mariconded,
tiene su raiz ideol6gica en la “ Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano”, lacual, en lo
gue atafie a esta cuestion, reaccionaba “contra €l
sistema procesal en vigencia (inquisitivo) con
anterioridad a la Revolucion Francesa’ /,
estableciendo que “presumiéndose inocente a todo
hombre hasta que haya sido declarado culpable, s se
juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea

S |bidem, Pags. 138-140.

6 védez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal, T. Il. Editoria
Lerner, Cérdoba, 1986, Pag. 30.

7 Balcarce, Fabian I. Presuncion de Inocencia. Critica a la posicion
vigente. Marcos Lerner Editora, 1996, Cordoba, Pag. 15.
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necesario para asegurar su persona debe ser
severamente reprimido por laley” 8,

Mas alla de las distintas posiciones doctrinarias con
respecto a este principio, disquisiciéon que no sera
objeto de este trabgjo, entendemos con Balcarce que:
“El principio de presuncion de inocencia es una
garantia constitucional procesal penal, protectora de
un derecho esencial del individuo gue, a través de una
ficcion legal, impone un mandato al oOrgano
jurisdiccional, € cual consiste en reconocer, (juzgar)
inocente al individuo hasta e momento en que un acto
compleo (sentencia firme), modifique tal circunstancia
(...). Es una garantia del derecho procesal penal,
estructurada como una ficcion legal, de raigambre
constitucional, que surge de la aplicacion del dogma
nulla poena sineiudicio al proceso penal, limitando la
potestad preventiva del Estado; realizada a través de
sus Organos jurisdiccionales  predispuestos;
impidiéndoles toda medida que ontolégicamente
importe un prejuzgamiento (juridico formal)
perjudicial para el individuo (como por gjemplo el Auto
de Procesamiento que se basa en una presuncion de
culpabilidad —probabilidad dice la doctrina-, o, en
menor medida e Auto de Falta de Mérito, e que se
fundamenta en la duda acerca de esa culpabilidad
penal), o un adelanto de pena, so pretexto de
aseguramiento de la verdad real y de la efectiva
aplicacion de la ley penal sustantiva, exigiendo a
legislador pertinente, medidas cautelares coherentes; y
no desproporcionadas; con la entidad de lo que se

8  Articulo 9.
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pretende asegurar -el Proceso-" 9. Contintia diciendo
Balcarce que através de este principio: “ ...se cumplira
con la finalidad esencial que un siglo atras marcara
Carrara: frenar la arbitrariedad tanto del legislador
como la del magistrado” 10,

Como vemos, este principio posee una profunda
raigambre procesal penal, aunque con € tiempo, se
haya constituido en una garantia, que vamas allade lo
gue los revolucionarios franceses entrevieron en un
primer momento. Lejos estaban de adivinar 1o que hoy
dia constituirian los medios de comunicacion: una
nuevaformade poder, avecestan fuerte como delaque
estan investidos el legislador y €l juez, poder del que se
quiso, en un primer momento, proteger al individuo, en
especia de la propension de los mismos a incurrir en
actos arbitrarios, como era el temor de Carrara.

Pero no se trata unicamente de la posibilidad de la
arbitrariedad o de lamalicia por parte de los medios, €l
problema es mucho més complgo, tal como lo resefia
Cafferatac “Y hay un fendbmeno que no me atrevo
todavia a calificar de positivo 0 negativo para la
reforma procesal, cual es €l papel que tienen hoy los
medios de comunicacion y su influencia sobre el
proceso penal, no solamente por la difusion masiva de
los procesos o de las meras imputaciones (...) Sobre
esto ultimo quiero ser absolutamente claro: a mi no me
parece mal que conductores o0 empresas periodisticas, si
consideran que es bueno para la opinién publica o solo
para ganar la guerra del ‘rating’, hagan un proceso
paralelo y lleven a la opinién publica a anticipar una

9 Balcarce, Fabian |., Pags. 56y 71-72.
10 Ipidem, pag. 72.

160



Libertad de Expresion en Paraguay

condena o absolucién social. Pero frente a ello resulta
imprescindible que haya en el Poder Judicia en serio,
un proceso penal verdadero en donde la justicia
investigue el delito y se juzgue imparcialmente a los
acusados, de acuerdo con lapruebay con laley, aun en
contra de la opinion de los periodistas o de la gente. He
escuchado decir por ahi que la garantia Ultima del
sistema democrético y del Estado de derecho son la
prensaindependiente y lajusticiaindependiente, y creo
gue quien lo dijo tiene mucharazon: € tren del Estado
de Derecho debe correr sobre esos dos rieles. Pero no
hay que olvidar que este figurado tren sdlo va a poder
correr en lamedida que esosrieles sigan paralelosy que
no puedan juntarse. Quiero decir que nunca la condena
social generada por la prensa independiente podra
influir sobre una condena judicial, ni mucho menos
determinarla. Porque el dia que esto empiece a ocurrir,
cuando estos rieles comiencen a juntarse, no hace falta
gue se junten, sino sélo que comiencen a hacerlo, €
Tren del Estado de derecho va a descarrilar. Tiene que
existir la més absoluta libertad de prensa, de
informacion y de empresa; tiene que haber la mas
absoluta libertad de los jueces. Pero también debe
existir la mas absoluta independencia entre justicia y
prensa’ 11,

Una eventual declaracion de inocencia de un
individuo acusado de un delito, a veces no es suficiente
cuando éste socialmente ha sido condenado. La
aplicacion del principio de inocencia mas ala del
proceso busca minimizar las consecuencias de la

11 cafferata Nores, José |., Cuestiones actuales sobre €l proceso penal,
Editores del Puerto, S.R.L., Buenos Aires, 1997, P4gs. 142-143.
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instal acién en nuestras sociedades de verdaderos juicios
mediaticos, como los que hemos visto cobrar vida en
distintas sociedades contemporaneas. “ ¢Qué tipo de
sociedad resultaria si se partiera del principio opuesto
al de la presuncion de inocencia? ¢Qué tipo de
sociedad apareceria s se partiera de la base de que
toda persona es culpable mientras no se demuestre lo
contrario?”, se pregunta el profesor Carlos Sorial2.

“El derecho fundamental a la presuncién de
inocencia esta llamado, pues, a desplegar su contenido
en el orden legidativo, en la actividad administrativa,
en la actuacion procesal y jurisdiccional, y también en
situaciones extra-procesales, como son, por eemplo,
las actividades informativas. El derecho a la
presuncion de inocencia clama por su proteccion en
todos los momentos socialesy juridicos. La presuncion
de inocencia se puede caracterizar como un derecho
subjetivo publico de naturaleza extra-patrimonial, y en
consecuencia, como un derecho indisponible en su
totalidad. La posibilidad de renunciar voluntariamente
a alguno de los derechos menores que integran su
contenido, ha de interpretarse siempre de forma
restrictiva’ 13,

Esto nos hace traer a colacion e concepto de
Republica, puesto que entendemos que en una
Republica, los distintos oOrganos estatales tienen
asignadas funciones propias de la division del gjercicio
del poder. La declaracion de culpabilidad de una
persona acusada de cometer un delito corresponde,

12 Soria, Carlos. El laberinto informativo: Una salida ética. Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, Espafia. 1997.
13 Ibidem.
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exclusivamente, al Poder Judicial. No existe 6rgano, ni
persona, ni estamento que deba reemplazarlo en esa
funcion. La prensatiene el deber y e derecho de actuar
como estricto contralor del gercicio de las diversas
funciones publicas, pero no puede o no deberia
reemplazarlast4.

La realidad de una sociedad determinada muchas
veces lleva a que se puedan sostener determinadas
posiciones y a sostenerlas de forma que podrian
aparecer como extremas. Uno de los aspectos
conflictivos de estarealidad |o constituye el tratamiento
gue se hace del fendmeno del delito. Hemos visto que
la prensa escrita, cuya labor hemos intentado evaluar a
través de una mirada tal vez somera, pero suficiente,
ain no ha considerado lo suficiente la obligacion y la
necesidad que existe de respetar los derechos de las
personas que sSe encuentran  supuestamente
involucradas en la comision de hechos delictivos,
especia mente cuando se trata de personas comunes, sin
ningn cargo publico, pero que publica y
mediédticamente reciben e titulo de delincuentes,
mal eantes, etc. Prueba de ello es el importante nimero
de casos en los que directamente se alude a personas
indiciadas, sospechadas, investigadas 0 procesadas por
la comision de delitos como “delincuentes’” o se las
presenta como directamente responsables de é o los
hechos en cuestion.

Entendemos que eso vulneralo que disponen normas
constitucionales, internacionales y legales vigentes en

14 «g principio de presuncién de inocencia se fundamenta finalmente en
el vaor de la redizacion de la justicia Existe este principio
precisamente para que pueda realizarse lajusticia’. Ibidem.
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el paisy que se citan a o largo de este trabgjo. Si bien
es cierto que también existen normas en el sentido de
proteger lalibre difusion deinformaciony lalibertad de
expresion deideas, entendemos que estas Ultimas deben
ceder paso en los casos en que una persona no ha sido
declarada como culpable por los érganos competentes
para e efecto. Reiteramos, sin embargo, que ello no
implica que la prensa no pueda escudrifiar de manera
pertinaz, critica, constante, y tenaz la labor de los
Organos jurisdiccionales.

Consideramos pertinente referirnos asi la aplicacion
de las pautas contenidas en e articulo 17.1 de la
Constitucion son, a su vez, compatibles con las
exigencias del derecho a la libertad de expresion,
previstasen e articulo 13 dela Convencion Americana.
Nuestra respuesta es afirmativa siempre y cuando se
tenga en cuenta exclusivamente el aspecto de la calidad
de no condenado de la persona objeto de investigacion
judicial. Esto no obsta, por supuesto, a que los medios
investiguen los casos de interés publico o incluso
realicen imputaciones de acuerdo con las pruebas o
elementos con que cuenten para redizar las
afirmaciones que consideren pertinentes. Esto Ultimo es
aln més importante cuando se tienen como sujetos de la
investigacion periodistica a personas que cumplen una
funcion publica. Es asi que al asumir estas su mayor
“visibilidad”, asumen también la condicién de que sus
actos y sus expresiones pueden ser sometidos al
escrutinio publico a través de los medios informativos:
“ Las responsabilidades por la actuacién publica no se
agotan solo en las responsabilidades penales, civiles 0
administrativas  eventualmente  probadas. Es
precisamente en esa zona no penal, ni civil ni
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administrativa, sino ética y politica, donde se sitta con
la maxima legitimidad la funcion informativa y €l
periodismo de denuncia” 15. El politico o € que ostenta
un cargo publico no puede invocar con la misma
vehemenciagarantias, que aquel cuyavidaselimitaalo
privado. Precisamente, rescatando la diferencia
existente entre las garantias que tiene un ciudadano
comun y agquel gue trabaja en la esfera publica, en la
gue €l interés publico prima, es que este trabgo los
consideré como grupos diferentes.

Algunas cuestiones relativas a la normativa
nacional

¢Cuad es el acance de las facultades que contiene el
articulo 4 del Cédigo Procesal Penal, al establecer que
e juez “...regulara la participacion de esos medios,
cuando la difusién masiva pueda perjudicar € normal
desarrollo del juicio 0 exceda los limites del derecho a
recibir informacion’? ¢Incluye dicha facultad la de
restringir preventivamente la difusion de una noticia
gue pueda afectar la presuncion de inocencia?
Entendemos que un juez no puede determinar
cuestiones de esta naturaleza puesto que la prohibicién
de censura previa contenida en el articulo 26 de la
Constitucion establece la imposibilidad de “censura
alguna’. La formula constitucional es alln mas estricta
gue la contenida en la misma Convencién Americana,
por lo que un juez no podra, bajo ningun punto de vista,
limitar difusion de cualquier tipo, aunque pretenda
hacerlo para proteger, por gemplo, la presuncion de
Inocencia

15 |pidem.
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¢Qué ocurre si se advierte que una noticia, que ya
fue publicada, no se gjusta alos criterios de objetividad
exigidos por €l articulo 4 del Cadigo Procesal ? ¢Faculta
dichanormaalos jueces a considerar como antijuridica
(ya sea desde e punto de vista civil o penal) la mera
informacion inexacta sin tener en cuenta la posible
buena fe del informante? Con respecto a esta cuestion,
entendemos que no se puede considerar antijuridica la
ausencia de objetividad a la hora de presentar la
informacion. La objetividad debe ser una busgueda
constante por parte del informador, pero consideramos
inaceptable la determinacion de su ausencia por parte
del érgano jurisdiccional. ¢Y qué ocurre si € afectado
por dicha informacién es un funcionario o una
personalidad publica? Entendemos, en relacién con esto
altimo, que la doctrina resultante del caso “New York
Timesv. Sullivan”, se encuentraincorporada al articulo
13 de la CADH. Ahora, dada esta interpretacion,
consideramos que la exigencia de objetividad a la hora
de presentar unainformacién referidaa una personaque
ocupa un cargo publico, ya sea sospechosa, investigada
0 acusada de la comision de un delito, no es compatible
con ladisposicion de la Convencion ala que nos hemos
referido.

Derecho a informar y preservacion del
sistema democratico

Es necesario puntualizar que cuando hablamos del
derecho a informar y de la preservacion del sistema
democrético, estamos hablando bésicamente de bienes
juridicos. Se entiende que € bien juridico es todo
aquello que se constituye en un fin, valor, beneficio o
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utilidad social o individual que es protegido através de
normas juridicas. Obviamente, parallegar ala decision
de proteger determinado bien, previamente debi6 darse
un proceso de andlisis axiolégico, valorativo, que llevd
a esa conclusion. La cuestion es que en la vida social
coexisten una diversidad de bienes juridicos de diversa
naturaleza: lavida, lalibertad en sus diversas facetas, €
orden, la seguridad, € derecho alaintimidad, €l honor
y la reputacion personal, e ambiente saludable, la
propiedad, el derecho a sufragio, entre otros. Su
caracter juridico deviene de la creacion de normas
legales que se encargan de otorgar proteccion contra
cualquier conducta que pretenda lesionar dichos bienes.

Hablemos entonces, en primer lugar, del bien
juridico llamado “derecho a informar”. Se agrupan
bajo este rétulo todos los derechos que tienen por
objeto comunicar ideas, opiniones o noticias a los
deméas’16, distinguiéndose dos subespecies: el
derecho a la expresion publica deideas u opinionesy el
derecho a la transmision publica de noticias’ 17.

De acuerdo con € autor citado precedentemente, el
ambito de €jercicio de este primer derecho es
“...amplisimo y abarca las expresiones politicas,
religiosas, €éticas, técnicas, cientificas, artisticas,
ideol dgicas, econdmicas, etc” 18. La prensa lo gerce a
través de los comentarios, los editoriales o las columnas
delos periodistas. Su enorme importanciaradicaen que
contribuye decisivamente a la formacién de la opinion
publica. En laexpresion publica de ideasy opiniones se

16 Ekmedjian, Miguel. Derecho a la Informacion. Ediciones Depama.
Buenos Aires, 1996, P4g. 33.

17 |pidem, Pag. 33.

8 Ibidem, Pag. 34.
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gjerce en toda su extension e Ilamado “pluralismo”,
gue no es otra cosa que la posibilidad, tutelada
juridicamente, que tienen los sujetos de opinar sin
ningun tipo de restricciones; a decir de Jean Francois
Revel “este derecho debe ser reconocido “inclusive a
los embusterosy a los locos” 19.

En relacion con la transmisiéon publica de noticias,
esta es la “facultad de transmitir a la opinion publica
noticias de cualquier géneroy especie, por un medio de
comunicacion apto para ello” 20, Esdecir, ladifusion de
informacién de todo tipo; especificamente, de hechosy
sucesos concretos, donde, de ser posible, debe primar la
maxima objetividad, aunque se sabe que esta no existe
en estado puro. Este derecho esta garantizado, ademés,
por e articulo 28 de la Constitucion de la Republica.

De estas dos definiciones podemos extraer la
naturaleza distinta de ambos componentes del derecho
ainformar: por unlado, lalibertad de expresar lasideas,
pensamientos o0 creencias gue tiene todo ser humano,
sin cortapisas de ningun tipo, asi como la de generar,
procesar o difundir informacion como lo estatuye el
articulo 26 de la Constitucion; y por otro, el derecho a
recibir informacion tal cual lo sefiala e articulo 28
(también de la Constitucion paraguaya); éste Ultimo es
un derecho que debe ser gjercido con laresponsabilidad
de otorgar a quien lo recibe (sujeto pasivo que gerce su
derecho a ser informado) veracidad, exactitud y
ecuanimidad. Por eso es que, como ha sefialado: “Lo
que debe ser pluralista esla opinién, no la informacion.

19 Revel, Jean Francois. EI Conocimiento Indtil. Editorial Planeta,
Barcelona, 1989, pp. 202y ss.
20 Ekmedjian, Miguel. Derecho a la Informacion. Pag. 35.
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Seguin su propia naturaleza, la informacion puede ser
falsa o verdadera, no pluralista (...) “cuando mas
pluralista es una informacion, menos informacion
es 2L,

Por otro lado, tenemos el deber social de preservar
el sistema democratico. Entendemos la democracia
como la forma de gobierno en la que se privilegia €
interés general por sobre el particular (a ser “é
gobierno del pueblo, por el pueblo y para e pueblo”,
segun la clasica formulacién lincolniana) en un marco
juridico de garantias de libre asociacion politica, de
libre eleccion de gobernantes y representantes, de
expresion de ideas y de igualdad de derechos y
obligaciones paratodos: asi, el concepto de democracia
se liga a de Estado de derecho, donde tienen vigencia
los derechos fundamentales del ser humano, en un
régimen de igualdad y sin privilegios de ningun tipo
frente al ordenamiento juridico. El problema surge
cuando se contraponen bienes juridicosy larealizacion
de alguno implica la lesién de otro. La actividad
periodistica e informativa, en genera, tiene como
objetivo alimentar e derecho social eindividual a estar
informado. Este derecho esta protegido juridicamente y
constituye uno de los bienes juridicos méas importantes
de toda sociedad que se precie de democratica.
Podemos ir alin mas lgjos y colocar €l derecho a estar
informado como una condicién necesaria para la
vigencia de la democracia.

La actividad periodistica en e cumplimiento de su
mision informativa, se da en el ambito social, por lo
tanto, puede tropezar con otros bienes juridicos a los

21 Revel, Jean Francois. El Conocimiento Indtil. Pag. 207.
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gue podria lesionar, y que también estan protegidos.
¢Entonces, cudl bien juridico es més importante 0 méas
preciado en una situacion determinada? Con frecuencia,
esto es dificil de determinar. La contraposicion entre
estos derechos constitucionales se ha resuelto en el
pasado en contra del derecho ainformar, protegiendo el
“honor”, especialmente de los funcionarios y del
Estado, s es que en realidad esto Ultimo existe. Los
cambios democratizadores verificados en las dos
Ultimas décadas han trastrocado en gran medida esa
tradicién contraria alalibertad de prensa. La particular
coyuntura politica del momento histérico hasido laque
ha determinado la prevalencia de tal o cua bien
juridico. A criterio nuestro, 1o que debe buscarse es €l
equilibrio armonico de los bienes juridicos y no el
predominio de uno sobre otro.

Lainexistenciade censurapreviaobligaa periodista
a una constante evaluacion de su labor informativa y
significa ademas que este, de motu propio, debe estar
constantemente considerando si su afan informador no
estd colisionando con derechos de terceros y S,
informar aquello de que se trate en una situacion de
colision de bienes juridicos, es suficientemente vélido
como para pisotear otros bienesjuridicos, tanto 0 mas
importantes que el mismo derecho suyo ainformar y el
de la sociedad a ser informada. El informador no puede
pensar siempre que e bien juridico por é defendido
serd, en todos los casos, € que tenga que sobreponerse
al otro que circunstancialmente se le opone. Esa
constante introspeccion que debe practicar el
informador (“¢esté bien lo que estoy haciendo, vale la
pena afrentar en este caso derechos ajenos?’) acerca de
la validez de su afan informador aplicado a caso
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particular, es lo que se llama ética periodistica. Es asi
porgue en lamayoria de los casos el periodista no tiene
sobre si la amenaza de una sancién penal para ser
disuadido de no llevar a cabo una determinada accion.
Y sabemos que no es facil desatender los Ilamados a
causar un impacto en la opinién publica con aguna
informacion explosiva, aunque dudosa o simplemente
no verificada, o las exigencias de lucro que suelen
anteponer las empresas periodisticas a propio celo
profesional del comunicador con respecto alanoticiaa
ser divulgada.

El Codigo Internacional de Etica Periodistica
aprobado en 1953 por la Subcomision de Libertad de
Informacién y de Prensa de las Naciones Unidas,
aunque nunca aprobado por |la Asamblea Genera delas
Naciones Unidas, decia entre otras cosas, que era
obligacién de los comunicadores:

Bregar por la exactitud de la informacion.

No falsear |os hechos.

Asumir la responsabilidad por el material editado.
Respetar |a reputacion de los individuos.

No omitir los hechos esenciales.

El Cdédigo chileno de 1962 dice que & orden
informativo nunca debia ser usado “en detrimento de la
colectividad o de las personas’. El cddigo venezolano
de 1976 dice que € periodista debe ajustar su actuacion
a “la libertad de expresion al servicio de la verdad y
objetividad de las informaciones. En e mismo sentido
se expresan codigos de otros paises |atinoamericanos
como Brasil, México, Honduras, Ecuador, etc. La
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Federacion Latinoamericana de Periodistas (FELAP)
elaboro, a fines de los afios setenta, un codigo en cuya
parte introductoria se reconoce la dificultad de que se
apliquen sus disposiciones “en los marcos del sistema
informativo vigente regido por la tenencia privada de
medios y la conversion de la noticia en mercancia”.

Sin embargo, con la ética no basta, eso es sabido y
aplicable a todos los ambitos del quehacer social. La
auto-sujecion a normas morales o éticas es per se muy
dificil de lograr en cualquier sociedad. Para €llo
aparecen las normas penales, aplicables cuando
alguien, abusando de su derecho o de su poder, violenta
el derecho de un tercero. Que se penalicen conductas
gue podrian ser propias de la actividad periodisticao en
las que pudieran incurrir los periodistas en su labor, no
debe, bajo ningln punto de vista, ser visto como
atentatorio del derecho a informar. Indiscutiblemente,
el juzgamiento de los periodistas por si mismo no
constituye una violacion a la libertad de informacion,
siempre que no envuelva otros objetivos, como los de
acalar alaprensay evitar la transparencia de |os actos
de los gobernantes, facilitar las conductas
antidemocraticas 0 hasta delictivas de éstos. Lo que
gueremos decir es que lamera existencia de este tipo de
normas no constituye un intento de cercenar la libertad
de prensa.

Desde esa perspectiva, ciertas restricciones al
derecho de informar, no deberian ser consideradas
como violatorias de las libertades inherentes al gercicio
de la actividad periodistica, como la que se desprende,
por ejemplo, del articulo 4 del Cédigo Procesal Penal
recientemente aprobado, que dice:
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“Principio de inocencia. Se presumira la inocencia
del imputado, quien como tal serd considerado durante
el proceso, hasta que una sentencia firme declare su
culpabilidad. Ninguna autoridad publicapresentaraaun
imputado como culpable o brindaré informacién sobre
él en ese sentido a los medios de comunicacion social.
S6lo se podrainformar objetivamente sobre |a sospecha
gue existe contra e imputado a partir del auto de
apertura a juicio. El juez regulara la participacion de
esos medios, cuando la difusion masiva pueda
perjudicar el normal desarrollo del juicio o exceda los
limites del derecho a recibir informacion” 22,

En el mismo sentido debe interpretarse la restriccion
contenida en el articulo 26 de la Constitucion, cuando
sefida: “...sin mas limitaciones que las dispuestas en
esta Constitucion...” y que tienen su correlato en la
norma procesal penal precitada, asi como lo estatuido
por el articulo 28 del mismo cuerpo legal cuando
reconoce: “...el derecho de las personas a recibir
informacion veraz, responsable y ecuanime” , y aunque
no importen sancion penal, no deberian ser
consideradas como violatorias de las libertades
inherentes a gjercicio de la actividad periodistica

Existen restricciones, limitaciones y, en algunos
casos, sanciones -cuando se trata de un delito
“cometido a través de la prensa’ -, porque, en € medio
social, estos derechos y garantias con que € derecho
reviste la actividad informativa cohabitan con otros
bienes juridicos igualmente protegidos, y que, en
algunos casos, son mas valiosos que la misma

22 g subrayado es nuestro.
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informacién que se quiere hacer llegar ala sociedad. El
derecho a informar no es un derecho absoluto, ni en su
nombre se pueden acallar otros derechos, ni en su altar
sacrificar todos los otros derechos que se puedan
interponer en su camino. Eso, de la misma manera que
la policia no puede violar derechos humanos para
encontrar personas culpables de crimenes, o que los
jueces no pueden ignorar normas procesales o de fondo,
ni violar garantias del debido proceso, solo porque
tienen la conviccion subjetiva de que un determinado
imputado es culpable de la comision de un delito.

Esta es la justificacion de la existencia de normas
gue limitan € egercicio del derecho a informar o
castigan € abuso que se hace del mismo, sobre todo
cuando impliquen sujetos que se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad. Todo esto no es gieno alo
que ocurre en las demas actividades humanas reguladas
por el derecho. No deberia existir nadie, ni estamento,
gremio, corporacion o asociacion alguna que pueda
estar exento de que los actos de sus miembros sean
limitados, restringidos 0 sancionados eventual mente
—por la justiciabilidad de los mismos-, cuando haya
abuso del derecho, comisién de delitos o vulneracion de
derechosdeterceros. La esencia de lademocraciaesla
existencia de un Estado de derecho en e cual todos,
gobernantes y gobernados, jueces y acusados,
periodistasy pueblo en general, se sujeten alaley enun
mismo plano de igualdad.

Pero, ademés, la idea de control reciproco entre los
poderes es propia del concepto de Republica, en donde
no existe ya e monarca, aquel duefio del poder
absoluto. Cuando se habla de Republica, a decir de

174



Libertad de Expresion en Paraguay

Nicola Matteucci, se habla de “ la cosa publica, la cosa
del pueblo, & bien comin, la comunidad” 23, Ciceron,
en su De Republica, destaca los elementos distintivos
de la Republica: “ €l interés coman y, especialmente, €
consenso a una ley comin, a aquel derecho a través del
cual una comunidad afirma su justicia”, lo que llamo
iuris consensus. Sujecion igualitariaalanormajuridica
einexistencia de poderes absol utos, son las condiciones
parala existencia de una Republica.

Lo anterior se justifica porque el gercicio de la
actividad periodistica es el gercicio de un “cuarto
poder” , como se dice con frecuencia. A este respecto,
sefiadla Revel que: “el papel de guardian, de juez y de
inquisidor del poder que se atribuye la prensa, siendo
saludable y necesario, consistiria en una especie de
magistratura. Entonces, como todas las magistraturas,
debe estar rodeada de garantias de competencia y de
imparciaidad’24. Este paralelismo equipara la labor
periodistica a la de un magistrado judicia que decide
cosas. absuelve, condena, declara insanias, etc. La
cuestion es que €l juez, para gercer esa potestad, debe
cefiirse a una serie de reglas como las de oir
previamente a acusado, permitirle ser asistido por un
abogado, gque sea presumida su inocencia, que no se lo
condene sin juicio previo, que ofrezca, practique,
controle e impugne pruebas, que se le indemnice en
caso de condena por error judicial, entre las mas
importantes. Lo anterior se conoce como garantias del
debido proceso y estén contempladas en el articulo 17

23 Bobbio Norberto; Mateuci, Nicola y Pasquino, Gianfranco.
Diccionario de Podlitica. Siglo Veintiuno Editores. México D.F.,
Madrid, 1995, pag. 1391.

24 Revel, Jean Francois, El Conocimiento Indtil. Pag. 209.
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de la Constitucion de la Republica. De la misma
manera, s procede erradamente o cometiendo
prevaricato, es sancionado y puede ser destituido por
mal desempefio de sus funciones. Lo que se quiere
sefidlar es que existen normas que limitan el gercicio
del poder jurisdiccional, asi como sanciones para
aquellos que no cumplen con la sagrada misién de
impartir justicia.

Informar a pueblo es una tarea sumamente
importante y trascendental que debe estar rodeada de
garantias tendientes a proteger a quienes informan ala
sociedad (muchas veces victimizados y perseguidos por
el poder), a quienes son escudrifiados por los
informadores y a quienes reciben la informacion. La
universalizacion de esas garantias hard posible una
mejor manera de gjercer e derecho a informar, y a
mismo tiempo, construir y preservar € sistema
demaocraético.

Analisis preliminar de un estudio de
monitoreo

En este segmento se ofrece un andlisis, apenas
somero, de los datos que han sido relevados como
producto de un estudio de monitoreo?® con e que se
pretende aportar a estudio conceptual y normativo.

El monitoreo de informacion tuvo como objetivo
buscar herramientas que permitan un nuevo analisis de

25 Egqe trabgjo contd con la asistencia y la colaboracién de los
estudiantes de Ciencias de la Comunicaciéon de la Universidad
Catdlica: Cristhian Parra, Elsa Martinez, Arturo Zarratea y Rocio
Romero, para el monitoreo y € andisis de las informaciones
periodisticas.
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la problemética suscitada en torno al tratamiento de la
informacion y el principio de inocencia. Para €ello, se
analizaron las informaciones publicadas por cuatro
diarios nacionales (ABC, Noticias, LaNacion y Ultima
Hora), ya que tienen cobertura nacional.

Para e estudio se tomO una muestra de las
informaciones publicadas un afo antes de la vigencia
del Codigo Procesal Pena y un afio después. En ese
sentido, se andlizaron las péginas de las secciones
Judiciales y Policiales de los cuatro diarios
mencionados durante la Ultima semana de febrero de
2000 y, durante la dltima semana de marzo de 2001,
tomando como referencia histérica la entrada en
vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal: primero de
marzo de 2000.

Se estudiaron aguellos articulos publicados en las
secciones mencionadas que se referian a personas
sospechosas 0 acusadas de cometer algun hecho
punible. Lametodologia que se utilizé fue el andlisisde
contenido, que se basa en técnicas para la elaboracion,
registro y tratamiento de datos a partir de documentos
gue constituyen productos comunicativos (en este caso
las informaciones periodisticas), cuyo conocimiento
interesa como objeto de estudio.

Esta metodologia (de andlisis de contenido) indica
gue el contenido esta encerrado y precisa ser develado,
de manera que una nueva interpretacion facilite un
diagnostico, e que, finalmente, constituye el objetivo
del trabajo propuesto?6. Como instrumento para la

26 Gaitan Moya, Juan A. y Pifiuel Raigada, José L. Técnicas de
Investigacion en Comunicacion Social, Elaboracion y Registro de
Datos. Editoria Sintesis. Madrid, Espafia.
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realizacion de este andlisis se elabord una ficha de
andlisis que es una planilla para el registro de datosy la
posterior re-lectura.

El andlisis de contenido se hizo especificamente en
dosniveles:

Identificacion y andlisis cuantitativo y cualitativo de
los términos juridico—procesales y penales.

Identificacion y andlisis del titulo de la informacion,
atendiendo a que este segmento del articulo periodistico
(titulo) es un componente esencial del mismo, puesto
gue ademas de presentar €l resto del escrito, representa
Su mismasintesis.

También se examinaron datos respecto a las fuentes
de lainformacion y a los datos de contexto que ofrece
0 no €@ articulo periodistico, como € estado del
proceso, los delitos alos que serefieren, si es menor de
edad, género, y otros elementos que pueden
proporcionar informacion adicional y responder a
preguntas, por ejemplo, S los procesos penales son
tenidos 0 no en cuenta a la hora de redactar las
informaciones sobre la comision de hechos punibles.

Se observaron también qué tipo de hechos punibles
estan mas vinculados a la culpabilidad o no de una
persona desde e punto de vista de los medios de
comunicacion. En este sentido, existe la hipétesis de
gue en los casos de hurto, robo, homicidio e intento de
homicidio y tréfico de drogas, € principio de inocencia
de los acusados o involucrados es mas vulnerado que en
otro tipo de delitos como estafa, lesién de confianza,
etc.
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El instrumento (fichade andlisis 0o matriz de andlisis)
ha sido puesto a prueba para verificar su utilidad y
gjustarlo alas necesidades del trabajo de investigacion.

Aspectos semanticos relativos al respeto del
principio de inocencia

Un porcentaje importante de los articulos relevados
correspondientes a la semana estudiada del 2000
(60,7%), prescinde de los términos que dgjan asalvo (a
menos de forma relativa) la exigencia de presentar
como no culpable a un ciudadano comun involucrado
en algin ddito?’. Se observa una leve diferencia
porcentual con respecto alaforma en que se presentaa
las personas cuando estas ocupan un cargo publico
(55,1%). Latoma de datos correspondiente al afio 2001
nos muestra que se ha dado un cambio en la forma de
presentar a las personas involucradas en delitos. El
porcentaje de los articulos que no utilizan los
mencionados términos, baja a 53,1% cuando se trata de
ciudadanos comunes mientras que el porcentaje sube a
76,1% cuando se trata de funcionarios publicos. Este
dato es muy interesante, pues indica que la prensa
escrita pasa a tratar con mas dureza a quienes ocupan
cargos publicos, mientras que “suaviza’ su trato con los
ciudadanos comunes. Esta situacion podria explicarse
por la espectacular eclosion del fendmeno de la
corrupcién en los ultimos afios en el pais y también
podria estar relacionada con la vigencia del Codigo
Procesal Penal.

27 Términos que ofrecen relativas garantias ala presuncion de inocencia:
acusado/a, procesado/a, imputado/a, implicado/a, involucrado/a,
presunto/a, supuesto/a, sospechoso/a, sindicado/a.
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Cuando se utilizan términos que dejan a salvo €
principio de inocencia de una persona involucrada en
algin delito, se observa una diferencia interesante en
cuanto a los ciudadanos comunes y los funcionarios
publicos. Cuando se trata de los primeros, |os términos
mas utilizados son “presunto” (33,3 % del total que
utiliza el término) y “supuesto” (43.8% del tota),
mientras que con los segundos, la terminologia méas
utilizadaincluye términos como “imputado” (13.8% del
total), “ procesado” (13.8% del total) y “acusado” (8.9%
del total). De esto se puede colegir que cuando se
informa acerca de oficiaes publicos, se hace cuando ya
se han iniciado procesos en su contra, mientras que
cuando se habla de ciudadanos comunes se informa
antes de que existaintervencion del Poder Judicial o del
Ministerio Publico.

Fuentes mencionadas en las informaciones

Nuevamente, saltan las diferencias porcentuales al
analizar las informaciones relativas a ciudadanos
comunesy aquellas que tratan de funcionarios publicos.
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Asi, se observa que en los articulos correspondientes a
los dos afios estudiados, la fuente més referida fue la
policia cuando se trataba de ciudadanos comunes
(62,3% y 59,3% respectivamente). Cuando se trata de
funcionarios publicos, la variable fuente no se polariza
hacia una de las opciones. En ese sentido, aunque
todavia aparece cierta preeminencia de la policia (37,2
%y 39,8 %), otras fuentes emergen también de manera
importante, como por ejemplo e Ministerio Pablico
(29,5%Yy 28,4 %) y el Juzgado (23,1% para €l afio 2000
y 27,3 % para el 2001). Esto se relaciona con lo que se
menciond en € punto anterior en cuanto al momento en
gue surge lainformacion.

Utilizacion de fotografias

La utilizacion de fotografias en las informaciones
periodisticas también es una cuestion que revela
aspectos interesantes en lo concerniente a tratamiento
de la cuestion en estudio. Es un hecho normal publicar
la fotografia del implicado o sospechoso a cara
descubierta (34.9% del total de las informaciones),
mientras que en un 35,7 % del total, las informaciones
no publican fotografias. Esto Ultimo puede relacionarse
con la disponibilidad de espacio en las paginas y no
precisamente con una decision de no publicar las
fotografias. Por lo tanto, se destaca que en una de cada
tres informaciones aparece lafotografia del implicado a
cara descubierta
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Lectura del titulo de la informacion y el tipo
de fuente

Del andlisis de la construccion de los titulos
informativos?8 estudiados, y del tipo de fuente
mencionada, se desprende que cuando aparece la
policia como fuente es mayor la percepcion de
culpabilidad del sujeto involucrado. Asi, en e 2000, el
76,7 % de las informaciones cuyos titulos denotan la
culpabilidad del sujeto, tienen como fuente ala policia
Esto también se registra en e 2001 (84,3%).

Entre los articulos de la semana correspondiente al
2000, cuyos titulos ofrecen una lectura méas neutra,
resaltan aguellos que tienen como fuente a Poder
Judicia (18,7%) y al Ministerio Publico (15,9 %). Los
titulos de las informaciones tomadas en e 2001
presentan una relativa diferencia a resaltar el
Ministerio Publico (28,4 %) y a Poder Judicial (22 %).
Nos parece que este hecho tiene relacion con la
vigencia del nuevo Cédigo Procesal Pend, € cua
otorga un mayor protagonismo a Ministerio Publico.
Esta instituciéon, a su vez, a la luz de esos datos,
pareciera ofrecer cierta garantia en cuanto a la
transmision de informacion en relacion ala presuncion
de inocencia, apareciendo como fuente en aquellos
titulos cuya lectura es mas neutra Como se pudo

28 para este andlisis se estudio |a construccion narrativa de cada titulo y
de cada informacion en relacion con la persona involucrada
supuestamente en la comision del delito. De esta manera, se
observaron dos indicadores que ofrecian al lector (en este caso € que
realiza el andlisis) de culpabilidad:

La afirmacién directa de que la persona cometio el delito. Ejemplo:
“Arrestaron a dos narcotraficantes’.

Lautilizacion de palabras que encierran en si mismas una connotacion
muy negativay que denotan la atribucién de culpabilidad ala persona.
Ejemplo: “ Cae supuesto robacoches”.

182



Libertad de Expresion en Paraguay

observar en el 2000, pareciera ser mas recurrente una
percepcion de culpabilidad del sujeto involucrado
cuando la informacion se genera por la policia

Tipo de delito y la percepcion de culpabilidad

El tipo de delito también tiene incidencia en cuanto
alaforma en que se presenta a sujeto involucrado en
algun tipo de hecho ilicito. Cuando se trata de
homicidios y robos (afio 2000), es mayor el porcentgje
de personas presentadas como culpables (34,5% y
46,7% respectivamente), comparados con hechos
punibles contra € patrimonio (10%), lesion (4,4%),
abuso sexual (2,2%). En el 2001, tenemos los siguientes
datos: robo (57,8%), homicidio (14,4%), trafico de
drogas (9,6%), secuestro (8,4%), delitos contra el
patrimonio (6%), frustracion de la gecucion penal
(2,4%).

Algunas reflexiones finales

Reviste importancia (al menos para las personas
indiciadas 0 sospechosas de cometer algun hecho
punible) la fuente consultada para publicar la
informacion. El hecho de que en lamayoria de los casos
se mencione ala policia como Unicafuentey se ofrezca
solo su versién, como esta no pudiese en agun
momento del proceso ser rebatida, deberia ser tomada
como una seflal de alerta con respecto a las
informaciones que se estén transmitiendo a publico.
“Es indispensable a utilizar alguna de las versiones
sobre como sucedieron los hechos, atribuir los datos a
quien los suministrd, pues de lo contrario, la narracion
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lgjos de acercarse a la verdad se basa en conjeturas que
no pueden ser corroboradas después’, expresa William
A.Vargas Moraen su trabajo “Me gustan las noticias de
sucesos’.

Los términos como supuesto, presunto, sospechoso
ofrecen una relativa garantia en cuanto a la presuncion
de la persona acusada, precisamente porque lo
importante es la construccion narrativa de la
informacién. De nada sirve expresar por gjemplo “cae
supuesto robacoches’, cuando, con esa frase, se esta
dirigiendo una carga negativa hacia € individuo en
cuestion.

Cuando aparecieron palabras como acusado,
procesado o imputado, esa percepcion de cul pabilidad
disminuiay se debia, generamente, a que ya existia un
proceso judicial puesto en marcha con determinadas
garantias. Ese proceso judicia tomaba forma con la
intervencion del Ministerio Puablico y del Juzgado a
cargo, instituciones que eran mencionadas como
fuentes en dichas informaciones.

Otralineade andlisisimportante eslaque refiere que
las informaciones sobre funcionarios publicos estan
enmarcadas en un proceso judicial (apareciendo el
Ministerio Pablico y e Juzgado a cargo como fuentes),
mientras que las de ciudadanos comunes no. En este
ultimo caso el hecho noticioso o constituye la captura
de supuestos delincuentes o lacomision de delitos alos
gue se atribuye algun responsable. Sin embargo, cuando
serefiere afuncionarios publicos la noticia se encuentra
en € proceso judicial y su eventua derivacion: ¢se lo
declarara culpable o se lo absolverd? ¢habra impuni-
dad? Cabria preguntarse s a la sociedad también le
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interesa conocer la conclusion de cada caso cuando se
trata de ciudadanos comunes.

Marco normativo del tema de investigacion
Constitucion Nacional
Art. 4. del derecho alavida

El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Se garantizala proteccion, en general, desde la
concepcion. Queda abolida la pena de muerte. Toda
persona sera protegida por el Estado en su integridad
fisica y psiquica, asi como en su honor y en su
reputacion?d. La ley reglamentara la libertad de las
personas para disponer de su propio cuerpo, solo con
fines cientificos o médicos.

Art. 17: delos derechos procesales

En e proceso penal, o en cualquier otro del cual
pudiera derivarse pena 0 sancion, toda persona tiene
derecho &

Que sea presumida su inocencia (...)
Art. 22: dela publicacion sobre procesos

La publicacion sobre procesos judiciales en curso
debe realizarse sin prejuzgamiento.

El procesado no deberd ser presentado como
culpable30 antes de la sentencia ejecutoriada.

Art. 26: delalibertad de expresion y de prensa

Se garantizan la libre expresion y la libertad de
prensa, asi como la difusion del pensamiento y de la

29 g subrayado es nuestro.
El subrayado es nuestro.
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opinidn, sin censura alguna sin mas limitaciones que las
dispuestas en esta Constitucion; en consecuencia, no se
dictard ninguna ley que las imposibilite o las restrinja.
No habra delitos de prensa, sino delitos comunes
cometidos por medio de la prensa. Toda persona tiene
derecho a generar, procesar o difundir informacion
como igualmente a la utilizacion de cualquier
instrumento licito y apto paratales fines.

Art. 28: @ derecho ainformarse

Se reconoce €l derecho de las personas a recibir
informacién veraz, responsable y ecuénime.

Las fuentes publicas son libres para todos. La ley
regulara las modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, a fin de que este
derecho sea efectivo.

Toda persona afectada por la difusion de una
informacion falsa, distorsionada o ambigua tiene
derecho a exigir su rectificacion o su aclaracion por €
mismo medio y en las mismas condicion en gque haya
sido divulgada, sin perjuicio de los demas derechos
compensatorios.

Art. 33: derecho ala intimidad

Laintimidad personal y familiar, asi como €l respeto
a la vida privada son inviolables. La conducta de las
personas, en tanto no afecte al orden publico
establecido en laley o alos derechos de terceros, estara
exenta de autoridad publica.

Se garantiza e derecho a la proteccién de la
intimidad, de la dignidad y de laimagen privada de las
personas.
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Declaracion Universal de los Derechos
Humanos

Art. 12;

Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de laley contratales injerencias o ataques.

Art. 19:

Todo individuo tiene derecho alalibertad de opinion
y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y €l de difundirlas,
sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion.

Convencion Americana sobre Derechos
Humanos
Art. 8. garantiasjudiciales

Toda personaincul pada de delito tiene derecho aque
Se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su cul pabilidad.

Art. 11: proteccion delahonray dela dignidad

Toda persona tiene derecho al respeto de su honray
al reconocimiento de su dignidad.

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de atagues
ilegales a su honra o reputacion.
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Toda persona tiene derecho ala proteccion de laley
contra esas injerencias 0 esos ataques.

Art. 13: libertad de pensamiento y expresion

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

El gercicio del derecho previsto, en e inciso
precedente no puede estar sujeto apreviacensurasino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para

asegurar:

el respeto a los derechos o0 a la reputacion de los
demas, o

la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.

No se puede restringir € derecho de expresion por
vias 0 medios indirectos, tales como € abuso de
controles oficiales o particulares de papel para
periddico, de frecuencias radioel éctricas, o de enseresy
aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

L os espectacul os publicos pueden ser sometidos por
la ley a censura previa con € exclusivo objeto de
regular €l acceso a €ellos para la proteccion mora de la
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infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en €l inciso 2.

Estaré prohibida por la ley toda propaganda a favor
de laguerra, y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitacion a la violencia o
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier
persona O grupo de personas por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

Art.14:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme alaley.

Art. 19:
Nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones.

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

El gercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de
este articulo entrafia los deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto aciertas
restricciones que deberdn, sin embargo, estar
expresamente fijadas por laley y ser necesarias para:

189



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

Asegurar el respeto a los derechos humanos o a la
reputacion de los demés;

La proteccion de la seguridad nacional, € orden
publico o lasalud o lamoral publicas.

Cdodigo Procesal Penal
Principiosy garantias procesales
Art. 4. principio de inocencia

Se presumiralainocenciadel imputado, quien como
tal serd considerado durante el proceso, hasta que en
una sentencia firme declare su punibilidad.

Ninguna autoridad publica presentara a un imputado
como culpable o brindaré informacién sobre é en ese
sentido a los medios de comunicacién social.

Sblo se podra informar objetivamente sobre la
sospecha que existe contra € imputado a partir del
auto de apertura a juicio (...)3!

El juez regulard la participacion de esos medios,
cuando la difusion masiva pueda perjudicar €l normal
desarrollo del juicio 0 exceda los limites a recibir
informacion.
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7. Libertad de expresion y
Fuerzas Armadas
Maria Graciela Mendoza*

Introduccidén

Nuestro pais sufrié una larga dictadura bgjo el
régimen personalista y autoritario del General Alfredo
Stroessner, sustentado en la asociacion entre el Partido
Colorado, €l Gobiernoy las Fuerzas Armadas.

En e contexto de esa “asociaciéon”, la corporacion
militar fue sometida por € dictador a través de ciertos
mecanismos como “la partidizacion del estamento
militar, la purga de oficiales institucionalistas, la
corrupcion y e adoctrinamiento basado en los
preceptos de la doctrina de la seguridad nacional, con €l
fin de que las fuerzas armadas le suministraren al

Maria Graciela Mendoza es abogada por la Universidad Nacional de
Asuncién, Paraguay. Realiz6 cursos de Maestriaen Ciencias Politicas.
Es socia fundadora de la Red de Mujeres Paliticas. Integrante de la
Coordinacién de Mujeres del Paraguay, de la Directiva del Circulo de
Abogadas del Paraguay y del Comité de América Latinay € Caribe
parala Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM-PY).
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régimen el apoyo ideol6gico mas importante para la
represion” L,

Si bien es cierto que hoy vivimos en un sistema
democrético y que, en tal sentido, vamos adecuando
nuestras leyes a la nueva Constitucion y a los tratados
internacionales, la legislacion militar ha quedado como
herencia del régimen autoritario, a contener normas
muy antiguas que se contraponen a nuestra Carta
Magna de 1992 y que, por ende, pueden llegar a
cercenar derechos fundamentales de los militares, como
el derecho alalibertad de expresion.

Este trabajo pretende hacer un estudio del articulo 47
del Reglamento de Disciplinade la ArmadaNacional, a
laluz del articulo 13 dela Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y de los articulos 26 y 173 de
nuestra Constitucion Nacional, con el fin de determinar
s las limitaciones impuestas a los militares respecto a
la libertad de expresion son conducentes,
proporcionadas y necesarias en una sociedad
democratica. Asimismo, s las conclusiones de este
estudio apuntan para ese sentido, proponer una
modificacion de lanormao delas normas violatorias de
lalibertad de expresion, de manera que no rifian con la
Constitucion y con los instrumentos y jurisprudencia
internacionales.

1 Marcia Antonio Riquelme Diego Abente Brun (Coordinador). “ Desde
€l Stronismo hacia la transicion a la Democracia: El papel del actor
Militar”. En Paraguay en Transicion. Editorial Nueva Sociedad,
Venezuela, 1993, pag. 189 R. Medina y Cecilia Medina Q.
Nomenclatura of Primary Legal Sources, Library of Congress.
Washington, D.C. 1979. Citado por Cecilia Medina en “Programa
sobre Libertad de Expresion” 1998, pég. 38.
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Los hechos

Un profesional médico, con rango de Oficial
Superior en la Armada Paraguaya, forma parte de una
sociedad denominada “Servicios Médicos Generales
S.R.L”, lacual fue denostada por la prensa, apareciendo
su nombre en el periddico.

Este profesional y oficial del Ejército quiso hacer las
aclaraciones correspondientes por € mismo periddico
en donde aparecieron las ofensasy explicar laverdad de
los hechos, desde su punto de vista. Sin embargo, no
pudo hacerlo por la restriccion impuesta por e articulo
47 del Reglamento de Disciplina de la Armada
Nacional.

El derecho

Como se menciond previamente, en e presente
estudio se tomaran en cuenta € articulo 47 del
Reglamento de Disciplina de la Armada Nacional, el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y los articulos 26 y 173 de la
Constitucion Nacional de Paraguay. En este acdpite
transcribiremos el contenido de las mismas, antes de
pasar a desarrollo y andlisis del caso planteado.

En tal sentido, € Reglamento de disciplina de la
Armada Nacional, en su articulo 47 dispone que “ El
personal de la Armada no podra hacer publicaciones
en forma verbal o escrita en los medios masivos de
comunicacion, sin tener previamente la autorizacion
del Comandante de la Armada, y contando con ella, se
abstendra de que el contenido de su publicacion pueda
importar alguna infraccion a la disciplina” .
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Por su parte, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos consagra en su articulo 13 €l
derecho a la libertad de pensamiento y expresion,
sefialando que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de

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

El gercicio del derecho previsto en e inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino aresponsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar:

El respeto a los derechos o a la reputacion delos
demas, o

La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.

No se puede restringir €l derecho de expresion
por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel
para periodicos, de frecuenciasradioeléctricas, 0
de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideasy opiniones.

Los espectaculos publicos pueden ser sometidos
por laley a censura previa con el exclusivo objeto
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de regular e acceso a €llos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en
favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningin motivo, inclusive
los de raza, color, religiéon , idioma u origen
nacional” .

Por ultimo, la Constitucién Nacional de Paraguay, en
su articulo 26, habla de la libertad de expresiéon y de
prensa, y establece que, “Se garantiza la libre
expresion y la libertad de prensa, asi como la difusion
del pensamiento y dela opinion, sin censura alguna, sin
mas limitaciones que las dispuestas en esta
Constitucion; en consecuencia, no se dictara ninguna
ley que lasimposibilite o lasrestrinja. No habré delitos
de prensa, sino delitos comunes cometidos por medio
de la prensa. Toda persona tiene derecho a generar,
procesar o difundir informacion, como igualmente ala
utilizacion de cualquier instrumento licito y apto para
talesfines’.

De igual forma, la Congtitucién Naciona en el
articulo 173, se refiere a carécter instituciona y a los
principios organicos del Ejército, sefialando que, “ Las
Fuerzas Armadas de la Nacion constituyen una
institucion nacional que serd organizada con caracter
permanente, profesional, no deliberante, obediente,
subordinada a los poderes del Estado y sujeta a las
disposiciones de esta Constitucion y de las leyes. Su
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misién es la de custodiar la integridad territorial y la
de defender a las autoridades legitimamente
constituidas, conforme con esta Constitucion y las
leyes. Su organizacion y sus efectivos seran
determinadas por laley. Losmilitaresen servicio activo
ajustaran su desempefio a las leyes y reglamentos, y no
podran afiliarse a partido o a movimiento politico
alguno, ni realizar ningun tipo de actividad politica” .

Desarrollo y analisis

Compatibilidad delaley interna con el derecho
inter nacional

En primer lugar, es necesario analizar s existe la
obligacion de hacer compatibles las leyes de Paraguay
con las obligaciones internacionales derivadas de
tratadosy convenciones internacional es, en este caso en
particular, con € contenido de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

Asi, €l articulo 2 de la Convencion Americanaregula
expresamente sobre el deber de los Estados Partes de
adoptar disposiciones de derecho interno, expresando o
siguiente, "Si €l gercicio de los derechos y libertades
mencionados en e articulo 1' no estuviera ya
garantizado por disposiciones legidativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legidativas 0 de otro carécter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades'.

De dli se deriva claramente la obligacién de los
Estados Partes de la Convenciéon de adecuar su
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legislacion interna a los pardmetros establecidos en la
Convencion, con el fin de asegurar en e derecho
interno las garantias consagradas en e derecho
internacional.

Ahora bien, la Constitucién Nacional dispone
expresamente en sus articulos 137 y 141, en
complemento con lo dispuesto en € articulo 2 de la
Convencion Americana, gue los tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados y ratificados por
nuestro paisintegran el ordenamiento juridico nacional,
el cual sigue el modelo piramidal kelseniano de la
jerarquia de leyes, de tal suerte que, segun lo dispuesto
en la Constitucion Nacional, las leyes y reglamentos
son deinferior jerarquiaalostratados internacionalesy,
por ende, deben adecuarse a estos.

Efectivamente, € articulo 137 determinaque“ La ley
suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los
tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por €
Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior
jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el
derecho positivo nacional en e orden de prelacion
enunciado” . Este articulo afiade que “carecen de
validez todas las disposiciones o actos de autoridad
opuestos a lo establecido en esta Constitucién”. Con
ello se establece la invalidez de todo acto de autoridad
tanto administrativa, legislativa o jurisdiccional que sea
contrario alo establecido en la Constitucion Nacional .

Por su parte, @ articulo 141 de la Congtitucion
Nacional cierra e circulo sobre la jerarquia en €

derecho interno de los tratados internacionales de los
gue Paraguay forma parte, a disponer que: “Los
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Tratados Internacionales vélidamente celebrados,
aprobados por Ley del Congreso, y cuyos instrumentos
de ratificacién fueran canjeados o depositados, forman
parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia
gue determina € articulo 137”.

De agui se deduce claramente que, por lo tanto, €l
Reglamento de la Armada Nacional, no solo debe estar
de acuerdo con la Constitucion Nacional, sino también
con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en lo conducente, por ser tal Convencion un
instrumento internacional que forma parte de nuestro
derecho positivo en virtud de los articulos 137 y 141 de
la Congtitucion, ademas de constituir una obligacion
internacional para € Estado segun € articulo 2 de la
propia Convencion Americana que, de acuerdo a orden
de prelacion de las leyes, estd por encima de los
reglamentos y ordenanzas.

Lavalidez dela norma querestringe la libertad de
expresion alaluz dela Convencion Americanay la
Constitucion Nacional

En primer lugar, es necesario mencionar que las
restricciones que permite la Convencion Americana a
los derechos y libertades consagrados en ella no deben
ser discrecionales, sino que deben ser aplicadas
conforme alas leyes.

En tal sentido, el articulo 30 de la Convencion
Americana, establece claramente que, “las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencion, al goce y gercicio de los derechos y
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libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el proposito para €l
cual han sido establecidas’ .

Ahorabien, tocadefinir qué eslo que se entiende por
ley segun €l articulo 30 de la Convencion Americana.
En este sentido, segin R. Medina y Cecilia Medina
Quiroga“ la palabra ley tiene un significado claro en el
orden legal de la mayoria de los Estados
latinoamericanos que participaron en la redaccion de
la Convencion. La mayoria de ellos designa con esa
palabra el instrumento creado por la legislatura con la
observancia de los pasos procesales especificos
prescritos en la Congtitucion (...) Por lo tanto, todos
estan de acuerdo en que la ‘ley’, solo puede ser €
resultado de la accion de los legisladores
(entendiéndose por ello, una 0 mas asambleas de
representantes del pueblo, mas, en general, €
presidente de la republica) llevada a cabo de acuerdo
con un procedimiento prescripto en una norma de
mayor jerarguia, la Constitucién. Ninguno de ellos usa
jamas la palabra ‘ley’ para designar instrumentos que
no Ilenen todos los requisitos procesales mencionados
anteriormente o que provengan de otras autoridades’ .

Por su parte, la Corte Interamericana emitié una
opinién consultiva, a peticion del Estado de Uruguay,
respecto a lo que en los términos de la Convencion
Americana, puntualmente el articulo 30, debemos
entender por “ley”. Asi, fue de la opinion de la Corte
gue “la palabra ‘leyes’, en el articulo 30 de la
Convencion, significa una norma juridica de caracter
general, cefiidaa bien coman, emanada de los 6rganos
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legislativos  constitucionalmente  previstos vy
democréaticamente elegidos, y elaborada segun el
procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados partes para la formacion de las leyes’2.

Una vez que se ha determinado qué es lo que se
entiende por ley de acuerdo con los parametros de la
Convencion Americana, corresponderia analizar el
origen normativo del instrumento que restringe la
libertad de expresion de los miembros de las fuerzas
armadas, esto es, e Reglamento de la Armada
Nacional.

Asi, desde el nombre mismo del instrumento, e cual
invoca a su origen normativo, vemos que e articulo 47,
cuyo contenido restringe la libertad de expresion de los
miembros del Ejército, se circunscribe dentro de un
“Reglamento” -el Reglamento de la Armada Nacional-,
y asi observamos claramente que la aplicacion de las
restricciones previstas por la Convencion Americanaen
relaciéon con € articulo 13 no provendrian de un
instrumento que puede considerarse ley de acuerdo con
lo entendido por esta en los parametros de la propia
Convencién, sino de un simple reglamento que ni
siquiera ha sido aprobado por un decreto dictado por €
Presidente de la Republica quien, de acuerdo con €l
articulo 238 de la Constitucion Nacional, tiene dicha
facultad.

2 El aticulo 1 habla de la “obligacién de respetar los derechos’ y
establece que: “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y agarantizar sulibrey pleno gercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social” .
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Nos parece sumamente importante el hecho de que
la Convencién Americana establece como requisito
para la aplicacion de las restricciones a la libertad de
expresion previstas por la Convencién misma, que ellas
estén expresamente fijadas en unaley. Esto debe ser asi
pues existe una mayor legitimidad porgque la forma de
aplicacion de tal restriccion es producto de la discusion
del o6rgano deliberativo, es decir, tienen que
establecerlas nuestros representantes de la Camara de
Diputados y de Senadores. Igualmente, se impide que
estas restricciones sean impuestas por € Poder
Ejecutivo através de un decreto, pues con ello estamos
evitando también las posibles arbitrariedades de un
gobierno.

Ademés, la exigencia de que la aplicacion de las
restricciones previstas por la propia Convencion en
cuanto a los derechos consagrados en ella esté
establecida en una ley, se encuentra intimamente
vinculada a nuestra democracia representativa, donde la
misién de hacer las leyes corresponde a cuerpo de
representantes elegido por la ciudadanias.

Por ello, larestriccion contenidaen el articulo 47 del
Reglamento de la Armada, que es aplicada
cotidianamente al personal de dicha institucion, no
reline 1os requisitos minimos para aplicarse segun la
Convencion, es decir, que las restricciones
contempladas por la Convencion Americana, en este

3 Ver laexpresion “leyes’ en e articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/85 de 9 de mayo
de 1986, nota 37, parr. 27 y conclusion, citado por Cecilia Medina en
“Programa sobre Libertad de Expresion” del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 1998, Pag. 39.
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caso las previstas en € articulo 13, sean aplicadas
conforme alasleyes, puesno es unaley laque establece
la restriccibn que estamos discutiendo, sino
simplemente un reglamento.

La situacion es mas grave aln y, a manera de
giemplo, tal Reglamento prevé pena de prision,
violando asi flagrantemente el articulo 11 de la
Constitucion, que expresa, “Nadie sera privado de su
libertad fisica o procesado, sino mediando las causas 'y
en las condiciones fijadas por esta constitucion y las
leyes’.

La existencia de censura previaen € articulo 47 del
Reglamento de la Armada

Ahora pasaremos a considerar Si, no obstante la
deficiencia que en este caso ocurre y que fue sefialada
en e inciso anterior, en cuanto a la naturaleza
normativa del instrumento que se encarga de aplicar las
restricciones previstas en la propia Convencion?, e
reglamento de la Armada prevé una restriccion
incompatible con la Convencion Americanacomo lo es
la censura previa.

Efectivamente, e articulo 13 de la Convencion
Americana establece en sus parafos 2a y b.
limitaciones a gercicio del derecho a la libertad de
expresion. Es claro que se prohibe la censura previa,
correspondiendo solo la responsabilidad ulterior para
asegurar el respeto a los derechos y ala reputacion de

4 Véase, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo,
parrafo primero.
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los demas, la seguridad nacional, el orden publico o la
moral o0 la salud publicas. Estas restricciones
—responsabilidades ulteriores-, tal y como lo
consideramos anteriormente, deber estar expresamente
establecidas en unaley?®.

Asi, del andlisis del contenido del articulo 47 del
Reglamento de Disciplina de la Armada se desprende,
de manera indubitable, un sistema de censura previa al
disponerse expresamente que “ el personal dela Armada
no podra hacer publicaciones en forma verbal o escrita
en los medios masivos de comunicacion, sin tener
previamente la autorizacion del Comandante de la
Armada, y contando con €ella, se abstendra de que €
contenido de su publicacion pueda importar alguna
infraccién aladisciplina’. Con ello, se ha dispuesto que
“frente a la duda de si este pudiera atentar contra la
seguridad de la Nacion, o la disciplina militar, se
prefiere restringir la libertad antes que sancionar €l
exceso en su gercicio” 6,

Asimismo, la Comision Interamericana, en e caso
Martorell, ha esgrimido razonamientos que pueden
aplicarse a este punto. Al emitir su informe en €
mencionado caso ha sefidado que: “...El articulo 13
autoriza algunas restricciones al gercicio de este
derecho (libertad de expresion), y estipula limites
permisibles y los requisitos necesarios para poner en
practica estas limitaciones. El principio estipulado en
este articulo es claro en € sentido de que la censura
previa es incompatible con e pleno goce de los

S Véase, CADH, Preambulo, parrafo primero.
6 Tiene gue ser unaley desde sus acepciones formales y materiales.
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derechos protegidos por € mismo. La excepcion es la
norma contenida en e parrafo 4, que permite la
censura de los ‘espectaculos publicos para la
proteccién de la moralidad de los menores'. La Unica
restriccion autorizada por € articulo 13 es la
imposicion de la responsabilidad ulterior. Ademas,
cualquier accion de este tipo debe estar establecida
previamente en la ley y solo puede imponerse una
medida necesaria para asegurar: a) €l respeto a los
derechos o la reputacion de los demas, o b) la
proteccion de la seguridad nacional, € orden publico o
la salud o la moral publicas’ ”.

Continta sefidlando la Comision Interamericana en
ese caso que "la interdiccion de la censura previa, con
la excepcion que prevé el parrafo 4 del articulo 13, es
absoluta. Esta prohibicion existe Unicamente en la
Convencion Americana. La Convencion Europea y el
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos no
contienen disposiciones similares. Constituye una
indicacion de la importancia asignada por quienes
redactaron la Convencion a la necesidad de expresar y
recibir cualquier tipo de informacion, pensamientos,
opiniones e ideas, € hecho de que no se prevea ninguna
otra excepcion a esta norma” 8.

7 Véase, CIDH, informe 11/96, caso 11.230 Chile (Martorell) parrs. 55
y 56. Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Opinidn
Consultiva OC-5/85, parrs. 38, 39y 40, y Corte IDH, Caso La Ultima
Tentacion de Cristo, (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile) Sentencia de
5 de febrero de 2001, parr. 71.

Cecilia Medina Quiroga y Jorge Mera Figueroa. Sstema Juridico y
Derechos Humanos. El Derecho Nacional y las obligaciones
Internacionales de Chile en materia de D.H. Cuaderno de andlisis
juridico No. 6, Caso Palamara Pag. 215. Véase también el
razonamiento seguido por la Corte IIDH, en € caso “La Ultima
Tentacién de Cristo”, parr. 71. También Corte IDH, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, parr. 38 in fine.
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Ademés, la Comisién considerd en ese mismo
informe que “ el articulo 13 determina que cualquier
restriccion que se imponga a los derechos y garantias
contenidos en el mismo, debe efectuarse mediante la
imposicion de una responsabilidad ulterior. El gercicio
abusivo del derecho de libertad de expresion no puede
estar sujeto a ningun otro tipo de limitacion. Como lo
sefiala la misma disposicion, quien ha gercido ese
derecho en forma abusiva, debe afrontar las
consecuencias ulteriores que le incumben” ©.

En ese mismo sentido, la Corte ha emitido opiniones
e inclusive sentencias en e gercicio de su funcion
consultivay contenciosa. En relacion con laprimera, la
Corte emitié la Opinion Consultiva 5 sobre la
“Colegiacion Obligatoria de Periodistas’ solicitada por
el Estado de Costa Rica, en donde en sus parrafos 38,
39 y 40 prohibe la censura previa y establece los
requisitos para que se establezca vaidamente la
responsabilidad ulterior, los que deberan estar
estipulados por la ley de manera expresa y taxativa y
gue sean estrictamente necesarios para asegurar fines
legitimos. En cuanto a la segunda, es muy significativo
lo dispuesto en la sentencia del 5 de febrero de 2001
referente a caso “La Ultima Tentacion de Cristo” en
contra del Estado de Chile, en la cual, en su parrafo 71
reconoce expresamente en el ambito jurisprudencia la
interdiccion de la censura previa a la libertad de
expresion en el sistema interamericano.

Con las argumentaciones expuestas, vemos que €l
contenido del articulo 47 del Reglamento de la Armada

9 CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell), parr. 55.
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configura, un caso de evidente censura previa prohibido
por € articulo 13 de la Convencion, violando
manifiestamente e derecho a la libertad de expresion
consagrado en el parrafo 1 del mismo articulo 13 de la
Convencion Americana, en perjuicio de todos los
oficiales y personal de la Armada, a no poder
manifestar 0 expresar sus opiniones o ideas; por otra
parte, en perjuicio del derecho de la sociedad a estar
informada y a recibir o buscar informacion, a ser
ambos aspectos de la libertad de expresion indivisibles
Yy, por lo tanto, conjuntamente protegidos o0, en su caso,
concul cadostO.

Sin embargo, en forma muy lamentable, dicho
Reglamento cumple con una funcién disuasiva, ya que
no se tienen antecedentes de que algin miembro de la
Armada haya hecho una publicacion por los medios
masivos de comunicacion sin tener previamente la
autorizacion del Comandante de la Armada. Asi, €l
temor a ser sancionados y perder sus jerarquias ha
hecho que la gran mayoria de los militares,
especialmente los de menor jerarquia, acepten
pasivamente las sanciones impuestas por sus
superiores, sin recurrirlas 'y permitiendo, por
consiguiente, una conculcacion sistematica de su
derecho aexpresarse.

De acuerdo con € andlisis realizado en este punto y
en |os anteriores, nos encontramos que € articulo 47 del
Reglamento de la Armada no sélo contiene una
restriccion ilegitima del derecho a la libertad de
expresion, prohibida de manera absoluta por € articulo

10 Ibidem, péarr. 56
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13 de la Convencion -con la sola excepcion del parrafo
4 de dicho articulo que no aplica en este caso- como lo
es la censura previa, Sino que ademés y para agravar
mas lasituacion, tal restriccion ilegitimaalalibertad de
expresion proviene de un reglamento que expresamente
contraria ordenamientos de jerarquia superior como la
misma Congtitucion Nacionalll y, por supuesto, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos!2,

Con €llo, es claro que los actos de autoridad basados
en ta ordenamiento constituyen actos ilegales de
acuerdo con la Constitucion del Paraguay, articulos 137
in fine, 173 in fine y 26. Ademas, comprometen la
responsabilidad internacional del Estado del Paraguay
en virtud de los articulos 1.1, 2, 13 y 30 de la
Convencién Americanal3,

Consideraciones hipotéticas: ¢s larestriccion
emanara de una ley formal y que no se considerara
un caso de censura previa sino de responsabilidad
ulterior?

En e primer tramo de la hipétesis, es decir, en lo
referente a que las restricciones a la libertad de
expresion (entendidas como las que derivan una
responsabilidad ulterior por su uso abusivo) deben
provenir de unaley formal, la Corte Interamericana ha
dado un criterio muy importante en ese sentido, al

11 hidem, parr. 58.

2 \/éase CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell) parrs. 53y
54. Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, péarrs. 30,
31, 32y 33. Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, parrs.
64, 65, 66 y 67. Corte IDH, Caso Baruch Ivcher Bronstein vs. Per(.
Sentencia de 6 de febrero de 2001, parrs. 146, 147, 148 y 149.

13 Puntuamente e articulo 26.
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establecer 1os requisitos para esa “legalizacion” de la
responsabilidad ulterior.

Efectivamente, el Alto Tribunal hemisférico ha
dispuesto que para gue la responsabilidad ulterior se
establezca vélidamente es preciso que se relinan varios
requisitos, a saber:

“La existencia de causales de responsabilidad
previamente establecidas,

La definicion expresa y taxativa de esas causales
por laley,

La legitimidad de los fines perseguidos al
establecerlas, y

Que esas causales de responsabilidad sean
‘necesarias para asegurar’ los mencionados
fines’ 14,

Ya fue ampliamente discutido en los apartados
anteriores la necesidad absoluta de que sea una ley la
gue aplique las restricciones que la Convencion
Americana permite al goce de los derechos y libertades
gue ella misma establece. Por €llo, una vez més,
repetimos que larestriccién establecidaen € articulo 47
del Reglamento de la Armada es ilegitimo desde la
naturaleza misma del instrumento que la establece, es
decir, un reglamento.

Pasamos entonces a segundo tramo de la hipotesis
planteada, que consiste en analizar s las restricciones
impuestas a los militares de la Armada respecto a la

14 Especificamente el articulo 30.
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libertad de expresiéon buscan asegurar, de acuerdo con
el extremo previsto en €l parrafo 2 del articulo 13 de la
Convencion Americana, si tal restriccion obedece a
cuestiones referentes a “ la proteccion de la seguridad
nacional” 15y s ellas son “ necesarias en una sociedad
democraética” 16,

Para ello tendremos en cuenta las pautas
interpretativas que del articulo 13 de la Convencion
Americana que fueron elaboradas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en o que respecta al
articulo 10 del Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos!’ y que, por analogia, son
aplicables a sistemainteramericano. Claro que también
se hara referencia a aquellas que fueron elaboradas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
respecto a las restricciones aceptables a la libertad de
expresion.

Como ya ha sido expresado previamente en este
trabajo, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a emitir una opinion consultiva en e caso de la
“Colegiacion Obligatoria de los Periodistas’ en Costa
Rica, expresa que la libertad de pensamiento y
expresion “ comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Esos
términos establecen que quienes estdn bajo la
proteccion de la Convencion tienen no solo e derecho
y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Por

15 véase en ese sentido Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de
Cristo”, parr. 72.

16 véase Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 39.

17 v¢ase articulo 13, parrafo 2, inciso b de la CADH.
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tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion de un individuo, no solo es e derecho de ese
individuo el que esta siendo violado, sino también el
derecho detodosa ‘recibir’ informaciones eideas (°) Se
pone asi de manifiesto las dos dimensiones de la
libertad de expresion (°) por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa por
tanto, un derecho de cada individuo, pero implica
también, por otro lado un derecho colectivo a recibir
informacién y conocer la expresion del pensamiento
ajeno” 18,

La Corte continlia sefidlando que “la libertad de
expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrética. Es indispensable parala
formacion de la opinién pablica. Es también conditio
sine qua non (°) para que la comunidad a la hora de
gjercer sus opciones, esté suficientemente informada.
Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
esta bien informada no es plenamente libre” 19,

Por otra parte, en e caso “Handyside contra el
Reino Unido” e Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a hablar de los principios propios de una
sociedad democratica, expresa en un parrafo del
apartado 49 lo siguiente: “La libertad de expresion
constituye uno de los fundamentos esenciales de tal
sociedad, una de las condiciones primordiales para su
progreso y para € desarrollo de los hombres. Al
amparo del articulo 10.2 de la Convencion Europea, es
valido no solo para las informaciones o ideas que son

18 v/gase Corte IDH, LaCol egiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 67.
19 T4 articulo 10 de la Convencion Europea consagra €l derecho a la
libertad de expresion.
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favorablemente recibidas o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas
gue chocan, inquietan u ofenden al estado o a una
fraccion cualquiera de la poblacion. Tales son las
demandas del pluralismo, la tolerancia 'y €l espiritu de
apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad
democratica’. Esto significa esencialmente que toda
formalidad, condicién, restriccién o sancion impuesta
en materia debe ser proporcionada al fin legitimo que
sepersigue(...) Por otra parte, cualquiera que gjerce su
libertad de expresion asume ‘deberes vy
responsabilidades’, cuyo ambito depende de su
situacion y del procedimiento técnico utilizado” 20.

Igualmente en el caso “Vogt contra Alemania” el
Tribunal Europeo, al emitir su sentenciay al hablar de
lo que debe entenderse por necesarias “ en una sociedad
democratica’ expresa, en su argumentacion, que la
palabra necesaria (referida a las restricciones a la
libertad de expresion) est4 tomada en € sentido de
“necesidad social imperiosa’, y se pregunta s la
interferencia ha sido proporciona con €l fin legitimo
perseguido y s los motivos invocados por las
autoridades nacionales para justificarla son pertinentes
y suficientes, para luego afirmar que: “ si bien es cierto
un Estado democratico tiene el derecho de exigir a sus
funcionarios que le sean leales hacia los principios
constitucionales sobre los que aquél se funda. Empero
lo que le resulta llamativo es el caracter absoluto de la
obligacion tal como fue interpretada por los tribunales
alemanes’ 21,

20 Corte IDH, “La Colegiacion obligatoria de los Periodistas’, parr. 30.
Articulos 13 y 29 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos.

21 |pidem, par. 70.
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Concluye también e Tribuna Europeo indicando
gue “ aunque las razones dadas por |la demandada para
restringir la libertad de expresion de la profesora son
relevantes, no resultan suficientes para establecer de
manera convincente que era ‘necesario en una
sociedad democrética’ destituir a aquella. Se ha
producido una violacion del articulo 10 de la
Convencién, porque la sanciéon disciplinaria fue
desproporcionada con € objetivo legitimo per-
seguido” 22,

También creemos interesante, por laimportancia que
tiene para nuestro trabajo, exponer aqui parte del fallo
emitido por el Tribunal Europeo en el caso “Grigoriades
contra Grecia’, en € gue un funcionario de las Fuerzas
Armadas envid una carta que fue considerada ofensiva
paralas Fuerzas Armadas griegas.

Asi, e Tribunal Europeo en el caso Gregoriades
considerd que “ Es verdad que la carta incluyo ciertos
comentarios fuertes e inmoderados acerca de las
Fuerzas Armadas en Grecia. Sn embargo, esos
comentarios fueron hechos en un contexto general y en
un discurso largo y critico de la vida del gjército como
institucion. La carta no fue publicada por €l solicitante
ni fue diseminada por é a un pablico mayor, aparte de
otro funcionario al que al parecer le fue dada la copia.
Ni contuvo insulto dirigido contra el destinatario de la
carta o contra cualquier otra persona, por lo que la
Corte considera que e impacto en la disciplina del
gjército ha sido insignificante (°) La restriccion

22 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Handyside” (El
pequefio libro rojo del colegio), Sentencia de fecha 7 de diciembre de
1976, parr. 49.
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Impuesta no puede justificarse como ‘necesaria en una
sociedad democratica’, y constituye una violacion del
articulo 10, parrafo 22" 23,

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también se ha pronunciado respecto alo que
debe entenderse por restricciones “ necesarias en una
sociedad democratica”, estimando que, “(...) de
ninguna manera podrian invocarse € ‘orden publico’ y
el ‘bien comin’ como medios para suprimir un derecho
garantizado en la Convencion o para desnaturalizarlo
0 privarlo de contenido real. Estos conceptos, en
cuanto se invoguen como fundamento de limitaciones a
los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente cefiida a las ‘justas
exigencias de ‘una sociedad democrética’ que tenga en
cuenta el equilibro entrelos distintos intereses en juego
y la necesidad de preservar € objeto y fin de la
Convencion” 24,

Contintia la Corte Interamericana sefidando que
“(®)sugiere que la ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad
delasrestricciones a la libertad de expresién fundadas
sobre e articulo 13.2, dependera de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.
Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe
escogerse aquella que restrinja en menor escala €
derecho protegido (°)lasrestricciones deben justificarse
segun objetivos colectivos que, por su importancia,
preponderen claramente sobre la necesidad social del

23 Tripunal Europeo de Derechos Humanos, caso “Vogt v. Alemania’,
26/9/1995, serie A, n.323, citado por Enrique Bianchi, en Comentario
jurisprudencial, publicado en larevista“ Jurisprudencia Argentina’, el
24 de mayo del 2000.

24 | bidem.
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pleno goce del derecho que € articulo 13 garantiza y
no limiten mas delo estrictamente necesario el derecho
proclamado en € articulo 13. Es decir, la restriccion
debe ser proporcionada al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo
objetivo” 25,

De alli se colige que la“restriccion” debe ser:

Conducente para conseguir proteger € valor que se
puede proteger mediante la restriccion de ese derecho
particular.

Proporcional, es decir, en la medida estrictamente
necesaria para conseguir € fin perseguido.

No debe haber otra alternativa para conseguir €l
fin que restringir ese derecho, lo que implica que, s la
hay, debe emplearse esa alternativay no otra®.

Volviendo al caso que nos ocupa y, a la luz de la
jurisprudencia previamente comentada, se intentara
determinar s la restriccion impuesta por €l articulo 47
del Reglamento de la Armada Nacional procura una
“proteccion de la seguridad nacional” necesaria en una
“sociedad democrética’.

En primer lugar, debe sefidlarse que la aclaracion que
pretendia hacer €l oficial de la Armada, através de una
solicitad en la prensa, se referia a cuestiones de su
profesion como médico y que afectaban su honor y
buen nombre. De ninguna manera se relacionaban con

25 Transcripcion del fallo del Tribunal Europeo, en el Caso “Grigoriades
v. Greece”, realizado por €l Prof. Luis Henkin en su obra “Human
Rights’.

6 \/éase Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 67.
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la seguridad nacional, que encierra conceptos como |os
de atentar contra la obligacion de proteger secretos
militares o del Estado.

En ta sentido, y tomando en cuenta que la
proteccion de la seguridad nacional puede consistir una
razon valida para limitar la libertad de expresion segin
los parametros considerados previamente, siempre que
tal restriccion “esté ceflidaalasjustas exigencias de una
sociedad democrética” y que “no limiten mas de lo
estrictamente necesario” 27, ello no es aplicable a
nuestro caso. Efectivamente, la expresion de las
opiniones del oficial médico no podrian poner en
peligro secretos de Estado o militares, por lo que la
restriccion impuesta en tales circunstancias no se
justifica para lograr la proteccion de la seguridad
nacional y ademas, en € caso concreto, rifie con los
articulos 11 y 14 de la Convencién Americana sobre el
derecho a la honra y a la dignidad y el derecho de
rectificacion o respuestaZs,

En lo que respecta al tema de s la restriccion era
proporciona para conseguir € fin perseguido en una
sociedad democrética, la solucion se apunta en €
mismo sentido que la conclusion de la Corte Europeaen
el caso Gregoriades vs. Grecia?®. Efectivamente, el
oficial médico es un profesional que presta sus servicios
en la Armada, atendiendo pacientes, que ni siquiera
tiene e mando de una tropa, por lo que sus

27 Véase, Corte IDH, La Colegiacion Obligatoriade Periodistas, parr. 46.

28 Cecilia Medina Quiroga. El sistema Interamericano de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos. Programa de Libertad de
Expresion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, afio
1998.

29 p igual que las demas restricciones previstas en € articulo 13.2 de la
Convencion Americana.
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declaraciones, relacionadas con una cuestion particular,
no revisten peligro alguno para la seguridad nacional.

Por ello, estarestriccion establecida en el articulo 47
del Reglamento de la Armada, es totamente
desproporcionada en cuanto a pardmetro permitido por
el sistema interamericano de limitar la libre expresion
de ideas y opiniones lo estrictamente necesario. Asi,
pareciera ser un indeseable resabio del régimen
dictatorial, que viola €l derecho a la libertad de
expresion consagrado en e articulo 13 de la
Convencion Americana y en € articulo 26 de la
Constitucion Nacional, debido a que se impone de igual
manera a todos los militares, cualquiera que fueren sus
funciones, y no permite hacer distincién entre actividad
profesional y vida privada.

Reconocemos, sin embargo, que para otros casos,
como aquellos en los que se busca la proteccion de
secretos militares o del Estado, si se judtificaria la
imposicion de ciertas restricciones a la libertad de
expresion, pues dentro de las justas exigencias de una
sociedad democrética es fundamental que las Fuerzas
Armadas sean obedientes, no deliberantes y estén
subordinadas a los poderes del Estado, siempre y
cuando tales restricciones no vayan mas ala de lo
estrictamente necesario para garantizar la seguridad
nacional, para evitar que se suprima, desnaturalice o
prive de su real contenido a un derecho consagrado en
la Convencion, como es en este caso la libertad de
expresion30,

30 véase, Corte IDH, Derecho de Rectificacion o Respuesta, OC-7/86
pars. 25,26y 28.
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Larestriccion del articulo 47 del Reglamento de la
Armada respecto alosarticulos 26y 173 dela
Constitucion Nacional

En cuanto al articulo 26 de la Constitucion Nacional,
vemos que este es mucho mas amplio que el articulo 13
de la Convencién Americana, pues establece que: “ Se
garantiza la libre expresion asi como la difusion del
pensamiento y de la opinion, sin censura alguna, sin
mas limitaciones que las dispuestas en esta
Constitucion® 'y arenglon seguido sefiala que “ °no se
dictard ninguna ley que las imposibilite o las
restrinja”. Esto es, e mencionado articulo 26
determina que toda persona tiene derecho a generar,
procesar o difundir informacién, asi como a la
utilizacion de cualquier instrumento licito y apto para
talesfines.

Por su parte, € articulo 173 constitucional sefiala
gue“ Las Fuerzas Armadas de la Nacion constituye una
institucion nacional que estara organizada con
caracter permanente, profesional, no deliberante,
obediente y subordinada a los poderes del Estado y
sujeta a las disposiciones de esta Constitucion y de las
leyes. Su mision es la de custodiar la integridad
territorial y la de defender a las autoridades
legitimamente constituidas, conforme con esta
Constitucion y las leyes los militares en servicio activo
ajustaran su desempefio a las leyes y reglamentos’ .

De aqui se deriva una cuestion interesante que es la
aplicacion del fuero militar. En ta sentido, es
importante recordar que, no obstante “Las leyes
militares son leyes de excepcion en cuanto reglan €
estado militar, el estado de guerray la relacion de los
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individuos entre si que forman parte del gjércitoy dela
Armada de la Nacién, como también de sus superiores
jerérquicos. Pero (tal) legislacion deriva su fuerza 'y su
vigencia de la ley fundamental gque es la Constitucion;
ley suprema, a cuyos principios deben ajustarse todas
las leyes que sancione el Congreso” 31, De tal forma
gue, no obstante las leyes relativas a fuero militar
tendrian un caracter privativo para aquellas personas
gue estan relacionadas con ta actividad, éstas no
escapan de estar adaptadasy orientadas, en cuanto a sus
disposiciones, con las garantias y los principios
reconocidos por la Constitucion.

Efectivamente, “La legislacion militar, solo puede
estar vigente en tanto y en cuanto no se oponga a la
Constitucion Nacional, y todo militar goza de los
derechos fundamental es inherentes a todo habitante de
la nacién, de los cuales no puede ser privado en forma
alguna” 32,

Otro aspecto interesante que debemos analizar es el
referente asi |as restricciones son aplicablesigua mente
al personal militar retirado y a que se encuentra en
actividad. En tal sentido, €l articulo 9 de la Ley No.
1115 (Estatuto del Personal Militar), dispone que “ El
personal de las Fuerzas Armadas de la Nacién podra
encontrarse en alguna de las siguientes situaciones:

En actividad: cuando se halla desempefiando
cargos y gerciendo funciones efectivas en las
Fuerzas Armadas.

3L Ver supra.
32 En relacion con esto Gltimo véase Corte IDH, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, parr. 67.
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En inactividad: cuando deja de prestar servicio
efectivo en las FF.AA. de la Nacion, conforme a
las disposiciones legales reglamentarias.
Comprende: 1. En situacion de retiro;
2. Desmovilizado; y 3. Licenciado” .

Ya hemos sefidlado que pueden existir razones que
justifiquen las restricciones alalibertad de expresién de
los militares en actividad, en atencion ala proteccion de
la seguridad nacional33, restricciones que deben
obedecer a las justas exigencias en una sociedad
democrética y que se encontrarian basadas en el
caracter no deliberativo y subordinado a poder civil
que deben tener las Fuerzas Armadas en un régimen
democrético. No obstante, creemos que estas razones
no estan igualmente justificadas para limitar la libertad
de expresion tratandose de militares retirados, pues no
se estarian poniendo en peligro los objetivos arriba
mencionados de proteger la seguridad nacional.

En efecto, existen elementos particulares de un
militar en retiro que hacen insostenible invocar la
proteccion de la seguridad nacional como justificante
para restringirles el derecho ala libertad de expresion,
tales como su particular situacion de no estar destinado
a combate y, por ello, sus opiniones no ponen en
peligro la seguridad nacional. Ademés, se estaria
cometiendo unaindebida discriminacion, contrariaalas
“justas exigencias de una sociedad democratica’, de
colocar en distinto plano de igualdad ante la ley a los
militares en retiro y a los civiles sin que exista un
fundamento suficiente.

33 Jorge A. Gonzdlez Ramirez y Luis M. Ferndndez. Manual de
Legislacion Militar. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1986, Pags.26
y 27.
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En tal sentido, la jurisprudencia argentina recoge
fallos, en disidencia, que son importantes para
fundamentar la argumentacion anterior. Asi, en la
Republica Argentina se ha considerado que, “El
mantenimiento de la disciplina militar puede llegar a
constituir el ‘interés estatal insoslayable’ que autorice
arestringir el gercicio delalibertad de expresion, pero
ello no implica que dicho principio se aplique por igual
al personal en servicio activo que al de situacion de
retiro, por la importante diferencia entre estos ultimos
y aquellos. En efecto, si bien el militar retirado posee
estado militar y esta sujeto ala jurisdiccion castrensey
disciplinaria (articulos. 6to. y 9no. inciso 1ro, Ley
19.101) no existe a su respecto aquel interés en
restringir sustancialmente su ‘libertad de expresion’,
toda vez que €l personal en retiro no ‘esta destinado al
combate’ de forma tal que la expresion de sus opiniones
pueda poner en peligro “la seguridad de la nacion
misma’” 34,

Lajusticia argentina agrega mas sobre este punto, al
sefidar que “La disposicion 332, inciso 19 de la
reglamentacion de Justicia militar, en cuanto se
considere aplicable a los militares retirados, es
contraria a los derechos constitucionales de la libertad
de expresion (articulo 14), pues por su excesiva
amplitud permite castigar cualquier tipo de opinion
publica, sin tener en cuenta el grado de peligrosidad
gue ella puede significar al orden publico, y también al
de igualdad ante ley (articulo 16), al someter a
militares retirados a un régimen punitivo en materia de
prensa distinto al que rige respecto de los demas

34 |bidem.
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habitantes de la Republica, discriminando entre uno y
otro grupo sin que exista en e caso un fundamento
relevante que justifique tal procedimiento, por lo que
corresponde hacer lugar a la accion de habeas
corpus’ 3,

Conclusiones y propuesta

Del estudio del caso propuesto, tomando en cuenta
las normas y la jurisprudencia internacionales,
principamente las relacionadas con € sistema inte-
ramericano, y la Constitucion Nacional, [legamos a las
siguientes conclusiones:

La prohibicion de la censura previa es de caracter
absoluto en la Convencion Americana, aun para los
militares, con la sola excepcion de la norma contenida
en el parrafo 4 del articulo 13 que permite la censura de
los espectaculos publicos para la proteccion de la
moralidad de los menores.

Toda restriccién impuesta a la libertad de expresion
de los militares debe estar contemplada en una ley,
buscar la proteccion de la seguridad nacional y ceflirse
a las justas exigencias de una sociedad democrética,
siempre que ta restriccion no limite més de lo
estrictamente necesario €l goce de los derechos
consagrados en la Convencién Americana, en este caso,
el derecho alalibertad de expresion.

El mantenimiento de la disciplina dentro de la
institucion militar es clave para € funcionamiento de

35 Articulo 13.2b de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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los gjércitos, sin embargo, invocando dicha disciplina,
no se pueden dictar leyes excesivamente amplias que
castiguen todo tipo de expresion sin tener en cuenta si
ellas son 0 no peligrosas para el bien juridico protegido.

El carécter no deliberativo y subordinado que en una
democracia deben tener las Fuerzas Armadas es €
fundamento para, eventualmente, restringir la libertad
de expresion de los militares alegando razones
relacionadas con la proteccién de la seguridad nacional,
pero dichas normas no deben tener caracter absoluto. Se
deberian contemplar supuestos en los que militares en
servicio activo podrian hacer declaraciones a los
medios masivos de comunicacion, cuando se trate de
cuestiones particulares que afecten e honor y buen
nombre de la persona, como &l caso que nos ocupa, y No
se refieran ala seguridad nacional, donde esta en juego
la necesidad de proteger secretos de Estado, secretos
militares o cuando hay una amenazareal aladisciplina
del ejército o a las autoridades del Estado
democraticamente el ectas.

Por otra parte, cuando se impongan restricciones de
acuerdo con lo sefidlado previamente, se debe
diferenciar entre militares en servicio activo y en
situacion de retiro.

El desconocimiento de sus derechos por parte del
personal de la Armada, el miedo a castigo y las
arbitrariedades que existen en e estamento militar, ha
dado lugar a que la gran mayoria del personal acepte
pasi vamente sancionesimpuestas por €l reglamento que
fue motivo de discusion en este estudio y que, a todas
luces, violalos mas elementales principios del derecho.
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Este tipo investigacion, a la luz de las normas y
jurisprudencia internacionales y las normas consti-
tucionales, puede traducirse en recomendaciones para
una revision de aquellas figuras y ordenamientos
juridicos que coartan la libertad de expresion de los
integrantes de las Fuerzas Armadas de Paraguay, en
contraposicion con lo dispuesto por la Constitucion
Nacional y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.
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8. Libertad de expresion y
propaganda electoral:

el caso paraguayo

Fernando Robles *

Introduccién

En virtud de los gobiernos de facto que bajo laforma
de dictaduras militares, personales o regimenes de
partido Unico se establecieron en lagran mayoria de los
paises de Ameérica Latina durante buena parte del siglo
anterior, que gercieron € poder en forma autoritaria,
dictatorial y despética, € tema de los derechos
humanos habia sido relegado e incluso ignorado por las
autoridades oficiales y habia estado ausente, también,
del debate y de los planteamientos tedricos en los
centros de estudios e investigacion, asi como en las
consideraciones de la sociedad en general.

Esto explica la escasa importancia que se habia
venido dando a los temas juridicos pertenecientes a la

*

Fernando Robles Alcaraz es abogado, con postgrado en Gestion
Empresarial. Activista de derechos humanos y defensor de presos
politicos durante la dictadura de Strossner. Asesor de varias ONG's
dedicadas a sectores sociales, especialmente en la recuperacion legal
de tierras para comunidades indigenas. RealizO cursos de
especializacion en gestion publica en Japén y e Curso de Derechos
Humanos en €l Instituto Holandés de Derechos Humanos, en LaHaya.
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esfera de los derechos humanosy, por ende, a su escasa
difusion. Pero este “olvido” haincidido de forma méas
grave al continuar existiendo, no obstante el regreso ala
democracia, un practicamente nulo gercicio de su
defensa y, por tal motivo, una préctica reiterada de
conculcarlos de una u otra forma.

Con tales antecedentes, no es de extrafiar que en
Paraguay la actual proteccion de los derechos humanos
en general, y delalibertad de expresién en particular, a
ser esta Ultima un elemento de suma importancia no
solo entre la gama de derechos humanos reconocidos
tanto en el derecho internacionall como en el derecho
domeéstico?, sino también por constituir un elemento de
suma importancia para la construccion de sociedades
democréticas3, presente algunas deficiencias tanto a
nivel legislativo como judicial 4.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que la
libertad de expresion es un derecho que en Paraguay es
debatido desde hace pocos afios, por 1o que la gran
mayoria de los paraguayos desconocemos la real
importancia de este derecho y de cdmo gjercitarlo.

El presente trabgjo tiene por objeto considerar el
gjercicio de la libertad de expresion en el marco de la
normativa electoral de Paraguay, puntualmente en lo
que se refiere a uso de la propaganda electoral,

1 Articulos 13, 14 y 11 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos.

2 Articulo 26 de la Constitucién de Paraguay.

3 Véase Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Opinion
Consultiva OC-5/85, SerieA No.5, parrs. 69y 70. También Corte IDH,
Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros vs.
Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 68.

4 Aunque esta situacion no debe ser muy distinta en la mayoria de los
paises de América Latina.
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haciendo un breve repaso historico sobre el desarrollo
de lalibertad de expresion en el paisy de la normativa
basica existente en la Constitucion de la Republica de

Paraguay.

Antecedentes

Hasta la caida de la dictadura®, en la Republica de
Paraguay habia sido imposible cuestionar ala autoridad
publica, méxime s ella ostentaba algun poder politico.
Asi, los derechos humanos fueron, como en tantos otros
paises de la region, sisteméticamente violados y la
libertad de expresion, como derecho en gjercicio, era
précticamente desconocida. Asi, las excepcionales
acciones judiciales promovidas en reclamo de algun
tipo de violacion de derechos humanos fueron de plano
rechazadas o retardadas hasta su inutilidad, actuando
invariablemente la magquinaria judicial como apéndice
del poder poalitico.

Efectivamente, en la prolongada etapa dictatorial, €l
aparato jurisdiccional fue montado estructuralmente
con ampliadiscrecionalidad desde el Ejecutivoy, por 1o
tanto, con limitada independencia. Asi, podemos
observar que las Constituciones anteriores a la actual
facultaban al Presidente de la Republica paranombrar y
remover a los magistrados judiciales a voluntad,
incluidos|os miembros de la Corte Supremade Justicia.
En tal contexto, era 16gico suponer que ningln juez
tuviera la suficiente independencia para acoger una

5 Alfredo Stroessner se mantuvo en el poder en el Paraguay durante 35
afios concentrando el poder absoluto, habiendo implantado una de las
dictaduras mas feroces de la historia latinoamericana, desde 1954
hasta 1989, fue derrocado por un golpe militar Ilevado a cabo los dias
2y 3 defebrero de 1989.
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causa judicial y resolver auténomamente conforme a
derecho, aun en los casos més notorios de violaciones
de derechos el ementales.

Sin embargo, una vez derrocada la dictadura la
situacion comenzo a cambiar y, en materia de derechos
humanos, la legidacion internacional que protege a
éstos fue acogida por € nuevo gobierno mediante la
incorporacion de la Republica de Paraguay en
instrumentos internacional es sobre la materia. Fue tanta
la importancia que se le dio a este tema, que resulta
significativo destacar que el Pacto de San José® fue el
primer instrumento normativo de rango internacional
acogido y ratificado por e primer Parlamento surgido
en e nuevo régimen.

Asimismo, la caida de ladictaduraimplico el intento
de instaurar un nuevo orden politico en el paiseiniciar,
por lo tanto, un proceso de democratizaciéon. En tal
sentido, la reforma del Estado no se hizo esperar y la
descentralizacion politica y administrativa de este fue
establecida en la Constitucion sancionada en 1992,
consagrdndose ali las autonomias, politicas y
normativas, de las gobernaciones y municipalidades,
rompiendo de este modo con una fuerte tradicion
centralista del Estado.

Esta nueva relacién entre gobierno central,
gobernaciones y municipalidades fue impulsada alin
mas a través de una novedosa ley electoral que
incorporo institutos nunca antes contemplados, como la
candidatura independiente y, fundamentalmente, la

6 Laratificacion del Pacto de San José fue el primer acto legislativo del
Congreso paraguayo surgido inmediatamente después del
derrocamiento de ladictadura, tal ratificacion sellevé acabo mediante
laley N° 1/89.
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eleccion de intendentes y consgjos municipales por
eleccion directa del pueblo’. Deigual forma, se dispuso
de una mayor apertura politica y de opinion,
permitiéndose ademas una mayor libertad de
movimiento, de accionar y de promociéon de las
actividades de los partidos politicos, otorgandose para
ello més facilidades de acceso de la prensa y a las
fuentes de informacién publicas.

Asimismo, la nueva Constitucion consagro
expresamente e derecho a la libertad de expresion,
estableciendo ademés otras disposiciones normativas
para asegurar su goce -lo que veremos con mas
detenimiento en el acépite siguiente- y, por ultimo, se
implementaron medidas reivindicativas inmediatas,
como la reapertura de medios de comunicacion que
habian sido arbitrariamente clausurados por la
dictadura8.

Asi, se puede decir que, después de diez afios de la
ratificacion del Pacto de San José por el parlamento
paraguayo, la libertad de expresion, como otros tantos
derechos protegidos por este instrumento internacional,
parece llamar la atencién de la colectividad juridica 'y
politica, aunque, en un grado aln relativo.

7 Laprimeraley electoral posterior ala dictadura establecio la eleccion
directa de candidaturas, la eleccion por primera vez en sufragio
popular de los intendentes y consejos municipales, potenciando a los
gobiernos locales.

8 Sin embargo, es importante sefialar que la figura del defensor del
pueblo, prevista en el articulo 276 de la Constitucion de 1992, no ha
sido establecida alin debido alafalta de acuerdo entre los congresistas,
no habiéndose logrado reunir e nimero de votos necesarios para su
designacion. Esta figura jugaria un papel vital en la promocion y
proteccion de |os derechos humanos, porque la Constitucion le otorga
amplias facultades, como dictaminar las procedencia de los reclamos
y las indemnizaciones de parte del Estado a favor de las victimas de
las violaciones a los derechos humanos durante le régimen dictatorial.
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Breves apuntes sobre la libertad de expresion
en la Constitucion de la Republica de
Paraguay

En este punto analizaremos las disposiciones
congtitucionales méas importantes en relacion con el
derecho a la libertad de expresion. Para comenzar, €l
articulo 26 de la Constitucion consagra e principio
basico en materia de libertad de expresion. Tal
disposicion expresalo siguiente:

“Se garantiza la libre expresion y la libertad de
prensa, asi como la difusion del pensamiento y de la
opinién, sin censura previa, sSin mas limitaciones que
las dispuestas en esta Consgtitucion; en consecuencia,
no se dictard ninguna ley que las imposibilite o
restrinja®. No habra delito de prensa, sino delitos
comunes cometidos por medio de la prensa. Toda
persona tiene derecho a generar, procesar o difundir
informacion, como igualmente a la utilizacion de
cualquier instrumento licito y apto para tales fines’.

Por su parte, al inicio del articulo 28, en su Capitulo
I1, serefiere al derecho alainformacion, sefialando que:

“ Sereconoce el derecho delas personas a recibir
informacion veraz, responsabley ecudnime(...)" .

Aqui encontramos una contradiccion entre las
disposiciones constitucionales pues, s bien € articulo
26 de la Constitucion establece una amplia e irrestricta
proteccion a la libertad de expresion, la primera parte
del articulo 28 impone un requisito a derecho a la
informacion que limita gravemente este derecho
fundamental.

9 g subrayado es nuestro.
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Efectivamente, los calificativos constitucionales
asignados a la informacion de “veraz, responsable y
ecuanime”, ademas de contrariar el espiritu de amplitud
de este derecho segin la redaccion del articulo 26
constitucional, se contrapone a articulo 13 de la
Convencion Americana, que establece quelalibertad de
expresion e informacién no debe tener ningun
condicionamiento previo. De tal suerte que tanto €l
articulo 13 de la Convencion Americana, como la
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion
y € articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que se refieren a la libertad de
expresion, informacion y opinion, protegen e derecho
de acceder a toda la informacion, y no solo a aquella
gue pueda ser considerada como “veraz, responsable o
ecuanime” 10, Por |o tanto, e contenido de la primera
parte del articulo 28, sugiere una censura previa que
vuelve nugatoria la expresa prohibicion a esta,
establecida en el articulo 26; ademés contraria la
reiterada jurisprudencia del sistema interamericano en
el sentido de prohibir expresamente esta censurall,

En este sentido, las normas internacionales y la
jurisprudencia mas avanzada han indicado que
anicamente podria ser sancionada la informacion que
demuestre ser errénea y producida con real malicia e,
inclusive en ese caso, la sancion debe ser producto de

10 cIDH, Informe Especia sobre Paraguay 2001, Capitulo VI, péarr. 18.
V éase también Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
en Informe Anual del Relator Especial parala Libertad de Expresion,
Capitulo Il Principio 7, acapite B, parrafos 31 a 35, en Informe Anual
delaCIDH, 2000.

1 Ver CADH, articulo 13. También consultar Corte IDH, la Col egiacion
Obligatoria de Periodistas, parrs. 33 y 38. También, Corte IDH, Caso
“La Ultima Tentacién de Cristo”, parr. 71 y CIDH, Informe 11/96
Caso 11.2301 Chile (Martorell), parr. 55.
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unaactuacion ulterior, y en ninguin caso se puede buscar
condicionarla con anterioridad12.

Por otra parte, é mismo articulo 28 establece €l
derecho a acceso alainformacion en poder del Estado.
Este es un derecho fundamental de los individuos
porque constituye uno de |os mecanismos maés eficaces
para el control ciudadano sobre las actuaciones de las
autoridades y para el afianzamiento de las democracias
en e hemisferiol3 y, en consecuencia, esta incluido en
el articulo 13.1 de la Convencién Americana, en cuanto
establece la libertad de buscar informacionl4. También
la Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresién, en su “Principio 4" lo sefida muy
claramentel®.

Asi, la Constitucion de Paraguay ha sefialado en €l
mencionado articulo 28 que:

“(...) Las fuentes publicas de informacion
son libres para todos. La ley regulara

12 vgase Informe Anua del Relator Especia para la Libertad de
Expresion. Informe Anual de la CIDH, 1999. Volumen 111, pag. 31.

13 En este sentido, véase e Informe Especial sobre Paraguay, CIDH,
2001, Cepitulo VI, pars. 27, 31, 32, 33 y 34. Ver también,
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion en Informe
Anual del Relator Especial parala Libertad de Expresion. Principio 4,
parrs. 17 a 20 del acépite B de ese capitulo, en Informe Anual de la
CIDH, 2000. En este sentido también ver Corte IDH, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, péarr. 70.

14 En este sentido, véase @ Informe Especial sobre Paraguay, CIDH
2001, Capitulo VI, péarr. 28. Ver ademas, Corte IDH, la Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, parr. 30.

15 LaDeclaracion de Princi pios sobre la Libertad de Expresién, principio
4, sefida que: “El acceso a la informacion en poder del Estado es un
derecho fundamental de los individuos. Los Estados estén obligados a
garantizar €l gercicio de este derecho. Este principio solo admite las
limitaciones excepcionales que deben estar previamente establecidas
por laley para el caso de que exista un peligro rea e inminente que
amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas”’.
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las modalidades, plazos y sanciones corres-
pondientes a las mismas, a fin de que este
derecho sea efectivo” .

Si bien se encuentra consagrado en la Constitucion
este derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado, es necesario mencionar que no existe una ley
gue reglamente el acceso publico a esta informacion vy,
deigual forma, no se han establecido criterios claros de
clasificacién de la informacién que no se publica. Por
ello, a ser e principio genera el de publicidad de los
actos publicos y por ser de tanta trascendencia para la
sociedad, los criterios que establezcan las excepciones
deben estar explicitamente establecidos en la ley16, y
esto es una grave omision en el ordenamiento
normativo paraguayo.

Un dltimo aspecto importante en relacion con la
libertad de expresion inserto en la Constitucion
paraguaya es €l establecimiento expreso de la accion de
hébeas data. Esta accion tiene como fin establecer el
derecho de toda persona a acceder a la informacion
sobre si misma o sus bienes en forma expedita y no
onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros
publicos o privados y, en caso de que fuere necesario,
actualizarla, rectificaray/o enmendarlal’.

Efectivamente, e articulo 135 de la Constitucion
dispone que:“ Toda persona puede acceder a la
informacion ya los datos que sobre si misma, 0 sus

16 En este sentido, véase e Informe Especial sobre Paraguay, CIDH
2001, Capitulo VI, parr. 30.
En este sentido, véase € Informe Especial sobre Paraguay, CIDH,
2001, Capitulo VI, parr. 21. Véase también Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion en Informe Anual del Relator Especial
para la Libertad de Expresién, Capitulo Il Principio 3, acépite B,
parrafos 12 a 16, en Informe Anual de la CIDH, 2000.
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bienes, obren en los registros oficiales o privados de
caréacter publico, asi como conocer € uso que se haga
de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante el
magistrado competente la actualizacion, la
rectificacion o la destruccién de aquellos si fuesen
erroneos o afectaren ilegitimamente sus derechos’ .

En relacion con e gercicio de habeas data,
dispuesto en el articulo 135, e articulo siguiente, €l
136, seflala las obligaciones de los magistrados de
justicia para conocer los recursos previstos en la
congtituciéon y de responsabilidades derivadas de un
proceder ilegitimo de la autoridad, dandole entonces el
caracter de recurso de desahogo obligatorio, y dice:

“Ningun magistrado judicial que tenga competencia
podra negarse a entender en las acciones 0 recursos
previstos en los articulos anteriores; si lo hiciese
injustificadamente sera enjuiciado y, en su caso,
removido” . En las decisiones que dicte el magistrado
judicial debera pronunciarse también sobre las
responsabilidades en que hubieren incurrido las
autoridades por obra del proceder ilegitimo y, de
mediar circunstancias que prima facie evidencien la
perpetracion de delios, ordenard la detencion o
suspension de los responsables, asi como toda medida
cautelar que sea procedente para la mayor efectividad
de dichas responsabilidades. Asimismo, s tuviese
competencia instruira sumario pertinente y dara
intervencion al Ministerio Publico, sino la tuviese,
pasara |os antecedentes al magistrado competente para
Su persecucion” .

Por dltimo, de acuerdo con € Cbdigo de
Procedimientos Civiles, e procedimiento para gjercitar
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laaccion de habeas data es €l ordinario y se encuentra
exento del pago de tasa judiciales.

De esta manera, se ha dado un importante avance en
el establecimiento de esta accién en Paraguay, siendo
éste uno de los pocos paises del hemisferio que cuenta
con una acabada legidlacion referente a la accion de
habeas datal8.

Hasta agqui este somero repaso de la Constitucion de
Paraguay en materia de libertad de expresion, a
continuacion enfocaremos este trabajo en su aspecto
electoral, esto es, en e régimen regulatorio de la
propaganda electoral establecido en la ley electoral
paraguayay su relacion con lalibertad de expresion.

El régimen de la propaganda electoral en la
legislacion paraguaya. Algunas
consideraciones generales

En principio, es importante sefialar que la
propaganda, de cualquier orden que sea, €S una
manifestacion, por un lado, de la voluntad de expresar,
de comunicar de unindividuo, grupo o sector y, por otro
lado, es una manifestacion del derecho de la sociedad a
conocer tal posicién o propuesta. En tal sentido,
constituye una de las formas de manifestacion de la
libre expresion y por ello debe ser un valor protegido
por la leyl® més ain cuando este derecho, a ser

18 véase Informe Especia sobre Paraguay 2001, Capitulo VI, CIDH,
parr. 26.

19 En ese sentido, véase CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile
(Martorell), parrs. 53y 54. También, véase Corte IDH, La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas, parrs. 30, 31, 32y 33. Ademés, Corte IDH,
Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, parrs. 64, 65, 66 y 67 y Caso
Ivcher Bronstein vs. Per(i. Sentencia del 6 de febrero de 2001, parrs.
146, 147, 148y 149.
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considerado una de las piedras angulares de la
democracia?l, incide directamente sobre € juego
politico mediante la expresion y difusién de la
propaganda politico-electoral .

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
fue muy explicita sobre este valor de la libertad de
expresion en una sociedad democrética, a sefialar que
“Lalibertad de expresion (...) estambién conditio sine
gua non para que los partidos politicos (...) y en general
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente. Es en fin, condicion para que
la comunidad, a la hora de gercer sus opiniones, esté
suficientemente informada. Por ende se puede afirmar
gue una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre2l.,

En tal contexto, el Codigo Electoral Paraguayo (Ley
834/96), haciendo eco de este aspecto de la libertad de
expresion, concede a los contendores electorales,
partidos politicos, movimientos y alianzas electorales,
la posibilidad de dar a conocer al electorado sus
propuestas, con €l fin de perseguir y obtener laadhesion
asus proclamasy, consiguientemente, sus votos22.

20 véase Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 68.
También CIDH, Informe 11/96, Caso 11.230 Chile (Martorell) parr. 57
y Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 70.

21 Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 70. La
negrita en las frases “partidos politicos’ y “deseen influir’ son
nuestras.

22 En tal sentido, e articulo 286 de la Ley 834/96, dispone lo siguiente:
"Los partidos, movimientos politicos y alianzas podran realizar toda
clase de actividades propagandisticas por los diversos medios de
comunicacion para hacer conocer su doctring, asi como informaciones
para sus &filiados y la opinién publica'. También, el articulo 290 de la
Ley 834/96, Cadigo Electoral, dispone sobre la propaganda electoral
lo siguiente: “(...) la difusién de la plataforma electoral, asi como los
planes y programas de los partidos, movimientos y alianzas, con la
finalidad de concitar la adhesion del electorado...”.
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Aqui nos encontramos, entonces, frente a
reconocimiento de un tipo especifico de oferta
informativa, esto es, la propaganda politico-electoral,
gue es cobijada bajo lainfluencia de los principios de la
libertad de expresion, a reconocerse que puede ser
dada a conocer a electorado con € fin de obtener la
adhesién a sus proclamas. Pero también, aungque de
manera técita, se concede el derecho a electorado para
conocer las propuestas politicas existentes y normarse
de un criterio alahora de gjercer sus opiniones. De esta
manera, en términos de propaganda politicay dentro de
un ambito general de conceptos, podemos notar una
coincidencia de principios que, sobre la libertad de
expresion, esgrimen tanto e sistema interamericano
como el derecho paraguayo.

Una vez que hemos determinado que la propaganda
politico-electoral constituye una forma de gjercicio de
lalibertad de expresion, conviene ahora comentar si las
limitaciones que la misma legislacion electoral impone
a la propaganda el ectoral, limitaciones derivadas de su
naturaleza intrinseca, se contraponen con las
disposiciones establecidas en el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Comenzamos con la regla general establecida en €l
articulo 300 de la Ley 834/96, que es muy clara:

“ La propaganda electoral es un derecho de todos
los electores, partidos, movimientos politicos y
alianzas. Nadie podra impedir la propaganda
electoral 23 ni utilizar o alterar o perturbar los
medios licitos empleados para su realizacion, so

23 g subrayado es nuestro.
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pena de sufrir las sanciones mas adelantes
establecidas’ 24,

Ahora bien, € tenor del articulo 290 de la
mencionada ley, en su Ultimo péarrafo, pareciera
constituir una primera limitacion implicita, a contrario
sensu, en cuanto a contenido de la propaganda
electoral, al sefidar que esta debera congtituir:

“(...) una alta expresion de adhesion a los
valores del sistema republicano y democrético
(.)".

Esta limitacion pareciera estar acorde con los
pardmetros de excepcion a la libertad de expresion
contenidos en € articulo 13 de la Convencion
Americana2®. Esto es asi Si se interpretan los parrafos
2.2y 5 del articulo 13 de la CADH, de tal forma que
se considere que las manifestaciones contrarias a los
valores del sistema democrético pueden derivar en un
menoscabo a orden publico, asi como también si se
estima que toda propaganda en favor de la guerrao que
impliqgue una apologia del odio racial, naciona o
religioso, que incite a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona 0 grupo
de personas, es contraria a los valores del sistema
republicano y democratico.

Efectivamente, es claro que el ideario de valores del
sistema democratico no incluye este tipo de extremos -
odio racial, nacional, religioso, incitacion ala guerrao
alaviolencia-, y que su uso promocionistaen el ambito
politico-electoral puede traducirse en una amenaza

24 g subrayado es nuestro.
25 CIDH, Informe 11/96, Caso 11.230 Chile (Martorell) par. 55.
6 CorteIDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 36.
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grave para e orden publico en una sociedad
democrética. Paraello es muy ilustrativo considerar los
razonamientos de la Corte Interamericana, en el sentido
de que el concepto de orden publico “ (...) en cuanto se
invoque(n) como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de a una
interpretacion estrictamente ceflida a las ‘justas
exigencias de ‘una sociedad democrética’ que tenga en
cuenta € equilibrio entre los distintos intereses en
juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la
Convencion” 27,

En la estimacion, entonces, de que las justas
exigencias de una sociedad democrética incluyen el
impedir la violencia como plataforma para acceder al
poder y a odio como ideario politico, al ser estos
contrarios a los valores del sistema democrético, asi
como a espiritu y letra de la Convencién, podriamos
concluir que lalimitacion de contenido del articulo 290
de laLey Electoral de Paraguay se circunscribe dentro
de los parametros establecidos en e sistema
interamericano?s,

Siguiendo con este andlisis, €l tercer parrafo del
mismo articulo 290 establece otra restriccion que
también merece ser comentada:

“La propaganda electoral se extendera por un
maximo de ciento ochenta dias, contados

27 Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 67 in fine.

28 En este mismo sentido, € articulo 285 de la Ley 834/96 o & Codigo
Electoral, que regulala propaganda politica en términos muy similares
a derecho internacional, dispone que "El contenido de la propaganda
politica estara permanentemente inspirado en el fortalecimiento de la
democracia, el respeto a los derechos humanos y la educacion civica
del pueblo. Estan absolutamente prohibidos los mensajes que
contengan alusiones personales injuriosas denigrantes hacia cualquier
ciudadano o que signifiquen ataques a la moralidad publica y las
buenas costumbres'.
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retroactivamente desde dos dias antes de los
comicios, en los que esta prohibida?® toda clase
de propaganda electoral. En los comicios
internos de los partidos politicos, la propaganda
electoral no podra exceder de sesenta dias’ .

Una vez més, @ criterio establecido en e articulo
13.2.b con respecto a orden publico y su valoracion
deben ser discutidos. Efectivamente, en esta ocasion
habria que determinar si tal prohibicion temporal se
cifie dentro de las “justas exigencias de una sociedad
democrética’. Si se estima que lareflexion previamente
inmediata a los comicios -incluso en e momento
mismo de la jornada electoral- es necesaria, con € fin
de analizar las distintas propuestas politico-electorales,
lo cual es indispensable para emitir un voto razonado y
libre, y que tal reflexion debe estar exenta de toda
propaganda electoral que incida de manera inmediata
en la conciencia del ciudadano, impidiéndole efectuar
tal gercicio en laintimidad, es valido afirmar que esta
limitacién responde a una “justa exigencia de una
sociedad democrética’, debido a que la emision de un
voto razonado y libre fortalece a sistema democraético.
Si tal prohibicion no existiese, se estaria atentando
contra € orden publico, a impedirsele a individuo
votar reflexivay razonablemente en laintimidad y, por
lo tanto, es aplicable la limitacion establecida en e
articulo 13.2.b de la Convencién, en lo que serefiere d
orden publico, segun la propia interpretacion de la
Corte I nteramericana30,

29 g subrayado es nuestro.

30 Estas consideraciones se podrian aplicar de igual forma a las
restricciones establecidas en el articulo 305 de laley electoral en
relaciéon con las encuestas de opinidén: “Queda prohibida
la difusion de resultados de encuestas de opinion desde los quince
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Por su parte, € parrafo cuatro del mismo articulo
290 sefida otra limitacion, ahora en cuanto al uso delos
medios masivos de comunicacion para difundir la
propaganda electoral, que sefaa:

“La propaganda electoral a través de los medios
masivos de comunicacion social se extendera por un
maximo de sesenta dias contados retroactivamente
desde dos dias antes de los comicios. En los comicios
internos de los partidos politicos la propaganda no
podra exceder detreinta dias”

Sobre este mismo punto, el articulo 301 del Codigo
Electoral establece que:

“La propaganda estara limitada por partido,
movimiento politico o alianza, a no mas de media
pagina por ediciéon o su equivalente en nimero de
centimetros de columna, en cada uno de los periodicos
y revistas. En lo que respecta a la propaganda por
television o radio, cada partido, movimiento politico o
alianza tendr& derecho a un méximo de cinco minutos
por canal o radio, por dia” .

Estas dos disposiciones, una sobre € plazo
perentorio de sesenta dias dentro de un maximo de
ciento ochenta para difundir la propaganda electora a
través delos medios masivos de comunicacion, y laotra
sobre la amplitud de espacio y tiempo para difundir la
propaganda en tales medios, no deben entenderse

dias inmediatamente anteriores al dia de las elecciones. Las
publicaciones deberan contener la correspondiente ficha técnica”.
También se aplica para lo sefidado en € articulo 306 en lo que
respecta a los resultados obtenidos “en boca de urna’ a establecer
gue: “ Queda prohibida la difusion de resultados de sondeos de boca
de urna, hasta una hora después de la sefialada para €l cierre delas
mesas receptoras de votos” .
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necesariamente como limitaciones. Efectivamente, al
exigtir un mandato legal que limita, pero también
uniforma, el maximo tiempo y espacio del se puede
hacer uso en los medios de comunicacion, se otorga la
posibilidad de que | as asociaciones politicas con menos
recursos, no sean arrasadas por aguellas con mayores
recursos y que, por lo tanto, podrian usar durante més
tiempo y en mas espacio los medios de comunicacion
masiva para difundir su propuesta. Desde otro punto de
vista, esta disposicion prohibe que se impida el acceso
de algunos partidos o0 agrupaciones politicas a ciertos
medios masivos de comunicacion, evitandose de esta
manera el establecimiento de controles publicos o
privados parala difusion de este tipo de informacion3L,

De nuevo, se debe aplicar el criterio de “las justas
exigencias de una sociedad democrética’ parajustificar
esta limitante, pues es indudable que en una sociedad
democrética debe existir igualdad para informar v,
ademas, se debe respetar € derecho de lasociedad en su
conjunto de buscar informacion32, més alin s se trata
de una propuesta politico-electoral que incide
directamente en el juego democrético, y que podria
impactar no solo en la vida democrética, sino en su
existencia misma.

31 ver parrafo 3 del articulo 13 dela CADH y Corte IDH, la Colegiacién
Obligada de Periodistas, parr. 34, 48 y 56. Por su parte, los articulos
287,288y 289 de la Ley 834/96 apuntan en este sentido, al establecer
disposiciones sobre la capacidad financiera de los grupos o partidos
politicos y su acceso, en condiciones de igualdad, a los medios
masivos de comunicacién, basandose para ello en |os principios de no
discriminacion y de equidad de oportunidades de participacion en la
contienda politica.

32 y/éase Corte IDH, la Colegiacion Obligada de Periodistas, parr. 30 a
33. También Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, parrs. 64 a67;y
Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, parrs. 146 a 149.
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Por €llo, si no se establece un pardmetro legal que
uniforme el derecho de todas las agrupaciones politicas,
més ala de su capacidad financiera, para difundir su
propaganda politico-electoral, se estaria violentando €l
orden publico, por ser contrario a las justas exigencias
de una sociedad democratica, € no ofrecer igualdad de
oportunidades para contender en los comicios, en este
caso mediante la difusion de la propuesta politica, y
también se veria coartado €l derecho de la sociedad a
estar informada33. Con ello se pretenderia evitar que
algunas agrupaciones politicas, por su ideologia o su
identificacion con ciertos sectores sociales, dispongan
de més recursos econdmicos y, por ende, tengan la
capacidad de efectuar una mayor difusion de su
propuesta, en detrimento de otras agrupaciones
politicas, y avasallando con bombardeo propa-
gandistico a la sociedad en su conjunto. Esta, ademas,
veria seriamente minado su derecho a buscar
informaciony aestar informada de todas |as opciones y
propuestas politicas existentes, por lo tanto, se estaria
atentando directamente contra la democracia, por ser la
libertad de expresion una de sus piedras
fundamental es34.

Sobre estos dos ultimos puntos —parrafos tercero y
cuarto del articulo 290, concomitantemente con los
articulos 305 y 306- es muy pertinente un razonamiento
de la Corte Interamericana sobre las restricciones a la
libertad de expresion. Asi, el Alto Tribunal hemisférico

33 Egte mismo razonamiento podria ser aplicado también en cuanto a la
limitacion de tiempo de ciento ochenta y sesenta dias retroactivos a
dos dias antes de las elecciones, seglin se trate de comicios generales
o elecciones internas de los partidos, establecido en €l parrafo 3 del
articulo 290 ya comentado.

Véase Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 68.
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opind que “...la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresiéon fundadas sobre € articulo 13.2
dependerd de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que
restrinja en menor escala el derecho protegido...” (...)
y “...para que sean compatibles con la Convencion las
restricciones deben justificarse segin objetivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho que el
articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en €l
articulo 13...” 35,

De esta forma y atendiendo a lo comentado
anteriormente, consideramos que las restricciones
previstas en este apartado se cifien dentro de las justas
exigencias de una sociedad democrética. Existen
imperativos sociales claramente justificados que
l[imitan -y no suprimen- €l gercicio del derecho a la
libertad de expresion en lo que respectaaladifusion de
la propaganda electoral, tales limitaciones implican la
forma menos restrictiva posible.

Una reflexion final sobre estos aspectos nos lleva a
diferenciar la propuesta politica de la propaganda
electoral. Asi, la propuesta politica es €l ideario o0 la
concepcion ideoldgica de una agrupacion de personas,
gue en todo momento puede ser difundida, pues
constituye una manifestacion de ideas. La propaganda
electoral eslainformacion destinadaainfluir de manera

35 Corte IDH, la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 46.
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inmediata en la poblacion para la eleccion de
candidatos a puestos publicos, por medio de la
publicidad.

Consideramos que las propuestas politicas deben ser
difundidas ampliamente, sin limitaciones, protegidas
por los principios de interdiccion de la censura previay
responsabilidad ulterior, por constituir este tipo de
manifestaciones de ideas un ge medular en la vida
democraticay del gercicio del derecho alalibertad de
expresion. En cuanto a la difusion de la propaganda
electoral, por sus propios fines y naturaleza, debe ser
menos amplia, debe regularsey, en su caso, controlarse,
para que no se degenere su naturalezay se convierta en
una amenaza para la libertad de expresion y la
democracia, a través de su uso excesivo y despro-
porcionado.

El ejercicio final, la posicion judicial al
respecto

Por ultimo, se mencionaran algunas opiniones
judiciales sobre estas restricciones legales establecidas
en el Codigo Electoral, las que, como se podra apreciar,
no difieren mucho de las consideraciones efectuadas en
al apartado anterior en cuanto a su proceso de
razonamiento y en relacion con las conclusiones
alcanzadas.

En tal sentido, se muestra como gemplo el caso de
la accién promovida por el Canal 13 de Asuncion, por
presunta inconstitucionalidad de la ley electoral
paraguaya, precisamente sobre los articulos que
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establecen las restricciones a la propaganda electoral y
gue discutimos previamente.

Asi, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Paraguay estudi6 y resolvio en
consecuencia, recayendo el Acuerdo y Sentencia N°
98/98. Las cuestiones sometidas a consideracion de la
Corte fueron:

e La publicidad o propaganda electora v,
especificamente, las limitaciones establecidas a ella
en el Codigo Electoral.

* La prohibicién de publicar encuestas durante un
lapso de quince dias anteriores a la fecha de las
elecciones.

e La prohibicion de dar a conocer los resultados de
sondeo de boca de urna hasta una hora después del
cierre de laelecciones.

e La sancion impuesta a los medios de prensa o
particulares que infrinjan las normas de prohibicion.

En esta ocasién, mencionaremos los aspectos
conclusivos de las opiniones vertidas por la Corte
Suprema en relacion con los puntos 1, 2y 3.

Asi, en relacion a la presunta inconstitucionalidad
del articulo 290 -se debe considerar que laimpugnacion
del recurrente se refiere a los parrafos 3° y 4° ya
anteriormente transcritos- la Corte Suprema sostiene
gue la restriccién impuesta a la prensa para incitar o
estimular alos destinatarios de sus mensajes a votar por
determinadas candidaturas fuera del plazo establecido
por la ley “no constituye sino e gercicio (de) la
facultad reglamentaria que la Constitucion atribuye al
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Congreso” . Concluye apuntando que lalimitacion legal
esta dirigida a proteger a votante de la incitacion al
voto que, a criterio de la Corte Suprema, debe quedar
fuera del arbitrio de la prensa, siendo por otra parte,
perfectamente vélida la propagacion de noticias de
interés publico s difunde expresiones que no
constituyan operacién publicitaria de candidaturas en
pugnasb.

En cuanto a la limitacion del tiempo para la
realizacion de propagandas, la Corte fue de la opinién,
amparandose paraello en lalegislacion comparada, que
la falta de limitacion en tal sentido favoreceria a los
grupos de presion o intereses econOmicos més
poderosos en detrimento de otros que no disponen de
es0s medios.

Por otra parte, en e momento de considerar la
impugnacion al articulo 301 -limitaciones de espacio en
los medios escritos y de tiempo en los medios
audiovisuales-, la Corte Suprema las encuentra,
asimismo, justificadas también por razones
econémicas, pues considera a estos mecanismos de
restriccion como una manera de frenar una
confrontacion de poderes econdmicos, en detrimento de
la contribucién a la formacion de la voluntad politica.
Apunta en esta parte que se precautela contra el riesgo
de “sustituir la democracia por la plutocracia”.
Concluye la Corte Suprema, luego de un extenso

36 Esteultimo parrafo es medular y concordante con los Ultimos péarrafos
del capitulo IV de este trabgjo, pues hace una distincion muy
importante entre el derecho de expresar de manera amplia y libre,
como lo dispone el articulo 26 de la Constitucion, opiniones politicas
0 de interés publico en todo momento, y la restriccién a tiempos
electorales de la propaganda electoral propiamente dicha, que busca
publicitar candidatos a puestos publicos en pugna.
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andlisis y citas bibliograficas, en que conviene limitar
la propaganda politica en su cantidad e intensidad, para
evitar: “abusos y costos exagerados en los medios de
comunicacion colectiva” . Finaliza indicando que tales
restricciones, con la condicién de que sean equilibradas
entre lo permitido y lo prohibido, entre la libertad
politicay laigualdad de oportunidad entre los distintos
partidos, alianzas y grupos politicos, “fortalecen la
democracia” yaque, “los excesos la distorsionan” .

En cuanto a las restricciones a la publicacion de
encuestas, La Corte Suprema encuentra razonable su
prohibicion en “ razén del interés pablico” . Aqui cabe
mencionar que existié una opinidn contraria por parte
de uno de los Ministros de la Suprema Corte a
considerar que no encontrdé “ ninguna referencia a un
principio cardinal contrario a la publicacion de
encuestas’ y concluye tal Ministro a favor de la
publicacion de estas con base en el “ derecho que tiene
el elector a recibir informacion que le facilite su
decision e dia de las elecciones’, sosteniéndose para
ello en el articulo 28 de la Constitucion Nacional, con
laaclaracion de que “ e temor a la manipulacion no es
suficiente” para ignorar articulos que protegen la
libertad de expresion y de informacién contenidas en la
Constitucion Nacional (articulos 26 y 28).

Ambas posiciones merecen un amplio debate;
consideramos que la posicién mayoritaria de la
Suprema Corte es correcta, pues existe un imperativo
socia justificado que es asegurar la sustraccion, por
parte del electorado, a toda manipulacion que violente
el gercicio razonado e intimo de formarse una opinion
sobre el sentido de su voto, lo cua se traduce en un
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valor democrético; no asi la manipulacion de
informacion que confunda a electorado y violente la
intimidad en su razonamiento, que se pareceria més a
gjercicio de justificacion sobre el apoyo popular en una
dictadura. Ademés, lalimitacién de quince dias previos
a los comicios no implica una restricciéon absoluta de
este componente del derecho alalibertad de expresion.
Por tal motivo, esta limitacion es muy congruente con
las opiniones esgrimidas por la Corte Interamericana en
su Opinion Consultiva OC-5/85, parrafo 46, en €
sentido que las limitaciones deben obedecer a
necesidades sociales imperativas y no ir mas aléa de lo
estrictamente necesario, o que evidentemente
concuerda con el espiritu de la restriccion.

En cuanto a los sondeos en boca de urna, la Corte
Suprema opind que la prohibicién de su publicacion en
el diadelas elecciones encontrariasu razén en que “¢el
nico protagonista ese dia debe ser € pueblo”, araiz de
gue ello entorpeceria el libre gercicio del sufragio.

Por dltimo, resulta significativo observar que, sin
mencionarlo expresamente, estas conclusiones de la
Corte Suprema sugieren una explicacion -y
justificacion-, para € establecimiento de estas
restricciones a la difusion de la propaganda €electoral,
intimamente vinculadas con aguellas restricciones
permitidas en e articulo 13.2.a de la Convencion
Americana, puntual mente la restriccion relacionada con
el “orden publico”, que la Corte Interamericana
interpretd en su Opinion Consultiva OC-5/85 en sus
parrafos 67, como aquellas que constituyan las “justas
exigencias en una sociedad democrética’ y en el 46, en
el sentido que las restricciones deben obedecer a una
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imperativa necesidad socia y no ir més alé de lo
estrictamente necesario para evitar un mayor
menoscabo del derecho a la libertad de expresion
contenido en el articulo 13 de la Convencion
Americana.
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9. Inmunidades
parlamentarias
Maria Francisca Prette*

Introduccién

Desde la instauracion del sistema politico-juridico

de gobierno, llamado “Estado de Derecho”, una de las
principales preocupaciones de los hombres de leyes y
de los ciudadanos ha sido la de obtener —cada dia con
mayor énfasis— el sometimiento pleno del Estado a
derecho, y con él, la responsabilizacion amplia de los
Organos estatales.

A pesar de los obstéculos impuestos por quienes

contindlan expresando ideas propias de tiempos y

*
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en los fueros Civil, Comercial, Labora y Tutelar del Menor, miembro
del Tribuna de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, de la
Nifiez y Adolescenciay Crimina, en la Circunscripcion Judicial del
Amambay (cargo actual). Encargada de Catedra "Derecho Civil-
Personas’ y Derecho Civil-Hechosy Actos Juridicos en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion,
filial de la ciudad de Pedro Juan Caballero. Ha publicado algunas
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sistemas juridicos ya superados, especialmente por
aguellos que pudieran, en alguna medida, verse
obligados a responder como consecuencia de tal
reconocimiento, €l avance ha sido indudablemente
significativo.

Sin embargo, resulta claro que todavia quedan en la
actualidad ciertos ambitos en los cuales e Estado de
Derecho, y fundamentalmente €l principio de legalidad,
parecen no haber surtido todos sus efectos,
transformandose también, en alguna medida, en
verdaderos circulos o inmunidades del poder?.

Asi, a pesar de haberse sefialado con acierto que la
efectividad misma del Estado de derecho depende en
gran medida del control judicia de la actividad estatal
y de la posibilidad de responsabilizar al Estado por los
danos que produzca en el gercicio de su autoridad,
existen en este Ultimo campo &mbitos aparentemente
impenetrables, donde tanto la doctrina como la
jurisprudencia han rechazado adentrarse, en cierta
forma, sobre ideas falsas 0 presupuestos miticos.

Uno de estos ambitos, |o constituye € que atafie alas
[lamadas inmunidades o privilegios otorgados a los
ciudadanos que componen el érgano legislativo, tema
en e cua pocos autores se han adentrado, a pesar de la
notable importancia que reviste desde el momento que
otorga a un grupo de ciudadanos privilegios especiales
de los cuales no gozan las demés personas, por 1o que a
priori podria considerarse que se oponen a un principio
basico del Estado de Derecho: La igualdad de todas las
personas ante la Ley, principio consagrado en el

1 Garcia de Enterria La lucha contra las inmunidades del poder,
“R.A.P.”, N° 38 (1962), reproducido por Civitas, 32ed., Madrid, p. 23.
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articulo 7 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanosy € articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica).

Nociones generales

Llamanse inmunidades o privilegios parlamentarios,
en el tecnicismo juridico, alos derechos e inmunidades
gue € estatuto politico del pais expresa o
incidentalmente acuerda a las asambleas legidativas,
consideradas como poderes publicos de existencia
necesaria, y a los que las integran, considerados
individualmente, con el objeto de asegurarles un
funcionamiento independiente y una libre accién en €
desempefio de su mision constitucional. Todos estos
derechos e inmunidades, ya sea de los miembros
individualmente, como de la asamblea en su capacidad
colectiva, son conocidos con € nombre general de
privilegios. Cuando son desconocidos por algin
individuo o autoridad, cuyo deber es saberlos y
observarlos, 0 cuando son directamente atacados de
cualquier manera, 0, en general, cuando agun
impedimento u obstruccién se interpone para € libre
procedimiento de una asamblea legidativa o de sus
miembros, €l delito se llama una violacion de

privilegio.

Origen historico

Es en la historia constitucional de Inglaterra donde
pueden encontrarse €l origeny el fundamento juridicoy
politico de los privilegios del Parlamento. Estos
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privilegios aparecieron en el sistema constitucional
inglés como consecuencia obvia de la situacion del
Parlamento frente a la corona, en las luchas sostenidas
por aquel para conquistar y afianzar sus prerrogativas.
La independencia de los primeros parlamentos, hasta
gue selogro afirmar el equilibrio delos poderes, era por
demés precaria, pues hubo casos en que la corona
mando6 arrestar al mismo presidente (speaker) de la
cdmara popular. Los comunes reivindicaban
periddicamente sus prerrogativas, como privilegios
antiguos e incontestados, y la corona asentia
tedricamente a esas reclamaciones. De ahi la précticade
gue el presidente, a principio de cada Parlamento, se
dirigieraa Lord Canciller, en nombre de los comunes,
para obtener de la corona la sancién de sus privilegios.
Esta entendia, de ta manera, que los privilegios
parlamentarios existian por su graciosa concesion.

En 1536 los comunes exigieron formalmente el libre
acceso alacorona; en 1541, lalibertad de palabra, y en
1544 la inviolabilidad (freedom from arrest), a la vez
qgue las dos prerrogativas anteriores. La linea de
conducta adoptada por los tudors y los estuardos
respecto de esta cuestion de la libertad de paabra
muestra que la camara de los comunes tuvo que luchar
no solamente para obtener una cierta amplitud de
discusion, sino también para asegurar la existencia de
su derecho de iniciativa en materia de legislacion y
deliberacion. La corona sostenia, a pesar de las
protestas de la cémara, que los comunes eran
convocados Unicamente para votar las sumas que se les
pedian, para formular o aprobar la legislacion o las
materias de legislacion que les eran sometidas, y para
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dar su opinidbn sobre cuestiones politicas, si se les
solicitaba.

Sin embargo, de acuerdo con la naturaleza juridica
del Parlamento inglés asque es un cuerpo legidativo y
constituyente con poderesilimitados, no susceptibles de
ser definidos y enumerados desde que constituye la
personificacion misma de la soberania nacionalee
puede decirse que, cualquiera que haya sido €l origeny
la causa de esa costumbre de reivindicar
peridicamente de la corona sus privilegiosy a pesar de
las pretensiones de esta, |os privilegios de los comunes
son, sin embargo, independientes de ela y les
pertenecen independientemente de su peticidn. Algunos
han sido confirmados por estatutos y estan, por
consiguiente, por encima de la autoridad de la corona o
de todo otro poder que no sea e Parlamento; otros,
habiendo sido restringidos o aun abolidos por estatutos,
no pueden ser acordados por la corona.

Los privilegios parlamentarios fueron tomando
paulatinamente  mayor  desenvolvimiento 'y
consistencia, y considerados en e derecho publico
como parte fundamental de la suprema ley de latierra.
Al mismo tiempo que la camara de los comunes
declarabay mantenia sus privilegios, gercitabael poder
de reprimir y castigar las ofensas que los infringiesen
(contempt), como un poder incidental a su propia
preservacion y decoro. Esta facultad de castigar a los
gue cometiesen desacatos, fue siempre celosamente
reservada por la cdmara, como lo comprueban los
NUMErosos casos que citan |os autores; por su parte, las
Cortes de justicia la reconocieron repetidas veces.

257



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

Fundamento de estos privilegios

Joaquin V. Gonzdlez define a los privilegios o
inmunidades parlamentarias como todos |os derechos y
poderes peculiares de las asambleas legislativas,
indispensables para su conservacion, independencia y
seguridad, tanto respecto de sus miembros
individualmente como del conjunto del cuerpo?. No se
trata de que los legisladores, individua o
colectivamente, adquirieran prerrogativas por € hecho
de haber sido electos para tan importante cargo, de
manera que se ubiquen por encima del resto de sus
conciudadanos. Esta situacion atentaria abiertamente
contra el principio de igualdad de todos los habitantes
ante laley, consagrado en la ley suprema, inherente a
sistema republicano de gobierno. En este tipo de
ordenamiento politico-institucional, ningan cargo
publico, por elevado que sea, atribuye a quien lo gjerce
rango superior al de los demas habitantes de la
Republica. Es la necesidad de asegurar la
independencia del 6rgano legidativo frente alos demas
organos del Estado y asimismo con relacion alos demés
ciudadanos, la Unicarazon que justifica la existencia de
los privilegios e inmunidades, que resultan, no de la
calidad de las personas, sino de la funcién que éstas
desempefian y con la finalidad especifica de garantizar
la independencia en dicho desempefio.

Anota Romero que todos los pueblos regidos por €
sistema representativo de gobierno que han establecido
en sus constituciones, como un medio de garantizar la
independencia y la libertad de las asambleas
representativas, un conjunto de derechos vy

2 Joaquin V. Gonzalez. Manual de la Constitucion Argentina, p. 359.
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prerrogativas, que en la terminologia constitucional se
designan con €l nombre de privilegios parlamentarios.
Razones de carécter politico o de aplicacion cientificaa
la vida efectiva del Estado, han dado origen a dicha
institucién, que s bien importa una limitacion a los
principios generales, esta justificada por los fines a que
ellaresponde. Y este es, no solo el fundamento tedrico
0 doctrinario de los privilegios parlamentarios, sino
también el histérico, comprobado por la lucha secular
gue asegurd su existencia. Agrega este autor gue “ los
privilegios parlamentarios, considerados bajo el punto
de vista de la igualdad politica, aparecen odiosos,
particularmente en las republicas modernas; pero son
tan esenciales a la libertad del cuerpo legidativo, que
sin ellos seria precaria y nula la vida del parlamento.
La historia del cuerpo representativo ensefia que la
soberania de este cuerpo ha sido ultrajada, cada vez
gue ha opuesto enérgica resistencia a las pretensiones
ilegitimas de los tiranos. Fue €l poder absoluto de los
monarcas que, en e siglo XVII, encarcelaban en la
Torre de Londres a los miembros del parlamento
britanico, y fueron los excesos revolucionarios de la
Convencién francesa del 93, los que llevaron a la
guillotina a los representantes del pueblo, so pretexto
de complicidad con los enemigos de la libertad,
de la igualdad y del gobierno republicano. El
desconocimiento de las inmunidades parlamentarias ha
sido también un arma poderosa de combate para
asegurar € triunfo en las luchas parlamentarias’ 3.

No solo la independencia, sino la existencia misma
del poder legislativo, exige e reconocimiento y

3 Miguel Romero. El Parlamento, ps. 161/2.
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efectividad de estos privilegios, prerrogativas e
inmunidades. Para ello, e parlamento encontrd
indispensable, a través de todas las vicisitudes de su
agitada historia, obtener tales salvaguardias, cuya
posesion por los cuerpos legislativos es hoy
universalmente reconocida como esencial para que el
organo encargado de hacer la ley y més directamente
representativo de la soberania popular, pueda
desempefiar su importante y delicada mision
ingtitucional libre de presiones e influencias indebidas.
No se trata ya de la defensa del parlamento frente a las
demasias de los monarcas méas 0 menos absolutos, sino
de su resguardo frente a los otros poderes del Estado y
frente a la ciudadania, de toda interferencia
encaminada directa o indirectamente a torcer o desviar
su libre y soberana actuacion en el concierto de los
organos gubernativos del Estado.

Como advierte Duguit, este género de garantia
parlamentaria “no se ha establecido en interés del
diputado que se beneficia de €ella, sino en interés de
todo el parlamento, en interés, se diria, de la soberania
nacional, que se supone representada por e
parlamento. Las inmunidades parlamentarias no
constituyen, por |o tanto, derechos subjetivos, sino que
son el resultado de una situacion objetiva. Por
consiguiente, no es potestativo del miembro del
parlamento renunciar a ellas. No podria ser perseguido
por un hecho relativo a sus funciones, aun cuando el
mismo diputado o senador accediese a serlo; no podria
ser perseguido por infraccion alguna, sin previa
autorizacién de la Camara a que pertenece, aun
cuando se prestare voluntariamente a serlo. El tribunal
ante €l cual se promoviese una demanda de este género
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esta obligado a declararse incompetente, incluso de
oficio, a pesar del deseo explicito del diputado o
senador que pidiese ser juzgado, si antes la Camara
correspondiente no le hubiese autorizado a €llo. Estas
soluciones se hallan hoy fuera de toda controversia” 4.

Naturaleza juridica de los privilegios

Estas prerrogativas son derechos publicos subjetivos
poseidos por los legisladores frente al Estado: de forma
tal que su desconocimiento importa €l derecho del
titular agraviado a solicitar “amparo” de la justicia. El
amparo procedera tanto si el desconocimiento de la
prerrogativa proviene del Estado como de particulares.

El caracter de estos derechos publicos subjetivos
proviene de la calidad de su titular como 6rgano
integrante de un poder del Estado: dicha calidad funda
el carécter imperativo eirrenunciable del derecho. Si un
juez pena recibe una denuncia o querella contra un
legislador por opiniones de este en el gercicio de sus
funciones, debe declararse incompetente. Pero no es
correcto sostener que estos derechos publicos
subjetivos pertenecen a cuerpo legislativo como
atribucion funcional, pues s € Congreso es
precisamente el juez de la subsistencia o privacion dela
inmunidad del legislador, no puede ser considerado al
mismo tiempo la parte titular del derecho. Si un
legislador es impedido, molestado o agraviado con
motivo del desempefio de sus funciones, parece |6gico
gue é pueda renunciar a perseguir a agresor, pero no
gue el Congreso consienta €l agravio cuando se afecta

4 Leon Duguit. Manual de derecho constitucional, p. 381.
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la funcién del cuerpo: en tal caso e Congreso o la
Camara respectiva no actuara a nombre del legislador
agraviado al perseguir e desacato, Sino gerciendo un
derecho del cuerpo.

Privilegios parlamentarios en nuestra
Constitucion

La historia de las asambleas legidativas en nuestro
pais hizo comprender claramente a los autores de la
Constitucion cuan imprescindible era asegurar la no
turbacion ded  funcionamiento del Congreso,
garantizando a sus miembros una completa
independencia frente a poder egjecutivo, fuerte y
avasallador por tradicion y por idiosincrasia de nuestro
temperamento politico, y todavia robustecido en la
complexion que lefijabalaley suprema.

Nuestra actual Constitucion del afio 1992, asi como
las anteriores, de 1967, 1940 y 1870 respectivamente,
han establecido estas inmunidades o privilegios,
teniendo como doctrina general sobre e fundamento
juridico de las mismas, la de que la Constitucién no ha
buscado garantir alos miembros del Congreso con una
inmunidad que tenga objetos personales, ni por razones
del individuo mismo a quien hace inmune. Son atos
fines politicos los que se han propuesto y, s ha
considerado esencial esa inmunidad, es precisamente
para asegurar no solo la independencia de los poderes
publicos entre si, sino la existencia misma de las
autoridades creadas por la Constitucion.

Otro principio importante que en esta materia debe
tenerse presente, es €l que sigue: aparte de los
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privilegios que les son acordados por la Constitucion,
los miembros del Congreso tienen |os mismos derechos
y obligaciones de cualquier otro ciudadano; estan
sometidos a las leyes del paisy alajurisdiccion de los
tribunales. La extension de los privilegios esta limitada
por la necesidad a que responden. Si es de temer que €l
avance de las otras ramas del gobierno ataque la
existencia del Congreso, es de temer también que €l
abuso de los privilegios entronice la tirania
parlamentaria con toda la secuela de excesos y
vejamenes que la historia relata.

Las inmunidades que en nuestro sistema
constitucional protegen la actuacion individual de cada
legislador, en cuanto desempefian la funcién legidativa
y se encaminan a proteger la libertad e independencia
personal de cada uno de ellos, se hallan establecidas en
el Art. 191 de la Carta Magna que expresa: “ Ningun
miembro del Congreso puede ser acusado
judicialmente por las opiniones que emita en el
desempefio de sus funciones. Ningun Senador o
Diputado podra ser detenido, desde e dia de su
eleccion hasta el del cese de sus funciones, salvo que
fuera hallado en flagrante delito que merezca pena
corporal. En este caso, la autoridad interviniente lo
pondra bajo custodia en su residencia, dara cuenta de
inmediato del hecho a la Camara respectiva y al juez
competente, a quien remitird los antecedentes a la
brevedad. Cuando se formase causa contra un Senador
o Diputado ante los tribunales ordinarios, € juez lo
comunicara con copia de los antecedentes, a la
Camara respectiva, la cual examinara e mérito del
sumario, y por mayoria de dos tercios resolvera si ha
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lugar 0 no desafuero, para ser sometido a proceso. En
caso afirmativo, le suspendera en sus fueros’ .

Encontramos entonces que, nuestra Constitucion,
siguiendo la doctrina predominante en e derecho
constitucional, distingue tres tipos de inmunidades a la
investidura o “fuero” del legislador, que consisten en:
a) Inmunidad de Opinion, b) Inmunidad de Arresto,
y ¢) Inmunidad de Proceso o €l Requisito del previo
Desafuero.

Analizaremos separadamente las inmunidades
contenidas en €l referido articulo, y sus equivaentes en
las constituciones anteriores de nuestro pais.

Inmunidad de opinidn
Disposiciones constitucionales

Constitucion vigente: “Ningdn miembro del
Congreso puede ser acusado judicialmente por las
opiniones que emita en e desempefio de sus
funciones’.

Constitucion de 1967 - Art. 142: “Ningun
miembro del Congreso puede ser acusado ni
interrogado judicialmente por las opiniones que
emita en e desempefio de sus funciones de
legislador”.

Constitucion de 1940 - Art. 74: “Ningun
Representante puede ser acusado, interrogado
judicialmente ni molestado por las opiniones que
emita en el desempefio de su mandato de
legislador”.
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Constitucion de 1870 - Art. 63: “Ninguno de los
miembros del Congreso puede ser acusado,
interrogado judicialmente, ni molestado por las
opiniones o discursos que emita, desempefiando
su mandato de Legislador”.

Fundamento

Se trata de la més primariay elemental prerrogativa
necesaria del legislador para € desempefio
independiente de su funcion, ya que sin la existenciay
el goce efectivo de dichalibertad, desaparecerialavida
misma del poder legidativo. Como observa Joaguin V.
Gonzdlez, “consiste en la libertad que tiene para
expresar, en el desempefio de sus funciones, susideasy
juicios, sin temor a ninguna responsabilidad que pueda
menoscabar su independencia’ S.

Ello se debe a que la Constitucién protege €l
instrumento de trabajo del legislador que es la palabra.
Es propia de los cuerpos colegiados y deliberantes.

Laexistencia de este privilegio es tan necesaria, que
no se concibe un cuerpo legislativo cuyos miembros no
estén eficazmente amparados por €, porque la libertad
de la tribuna parlamentaria es esencial para la vida de
las instituciones republicanas. Si los miembros del
Congreso no estuvieran protegidos contra los que
intentaran cohibirlos en la expresion de sus ideas, la
independencia del poder legidlativo estaria gravemente
comprometida en sus bases mismas o, seria una vana
abstraccion y nunca una realidad. Por eso es que en €

S Joaquin V. Gonzalez. Manual de la Constitucion Argentina, p. 363.
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Parlamento briténico, desde |os tiempos méas remotos, y
en todas las asambleas legidativas del mundo, se ha
velado celosamente por e mantenimiento de ese
privilegio, que si bien es individualmente reconocido a
cada uno de sus miembros, interesa a todo el cuerpo
hacerlo respetar.

La doctrina y la jurisprudencia predominantes al
respecto, sostienen que esta inmunidad solo rige para
las expresiones del legislador dichas en los recintos del
Congreso y mientras este sesiona.

La Corte de los Estados Unidos, en & caso de
Kilbourn, decidié que € privilegio de libertad de la
palabray del debate (freedom of speech and debate) se
extienda solo a las cosas dichas en la sesion de la
Céamara, por uno de sus miembros, en relacion con los
asuntos que estan ante ellos.

Otros tratadistas comparten esta interpretacion
restrictiva sobre la inmunidad de palabra y opinion de
los parlamentarios. Asi, Humberto Quiroga Lavié
sostiene: “ La prerrogativa no cubre a las opiniones o
expresiones de los legisladores vertidas fuera del
desempefio de sustareas; sean ellasproferidasenlavia
publica, en la actividad privada o durante una reunion
de prensa, siempre gque no se viertan las mismas
opiniones emitidas durante aquel desempefio” 6.

Contra esta tesis se levantan otros autores como
Helio Zarini, Joaquin Gonzdlez Morillo, Gonzélez
Calderon, Duguit y otros, quienes sostienen que la
inmunidad de expresién se refiere a las opiniones o

6 Humberto Quiroga Lavié. Derecho Constitucional, 3@ edicién, p.
766.
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discursos vertidos en e gercicio de sus funciones
parlamentarias, aunque no sean pronunciadas en €
recinto de sesiones; también amparan a legislador, por
opiniones formuladas en el seno de comisiones
especiaes, en las de investigacion parlamentaria, en
despachos escritos, en informes, en |os votos que emite,
entre otros.

“La inviolabilidad de los legisladores por los votos
y opiniones que emitan en el gjercicio de su cargo decia
Pérez Serrano (...) Ampara los actos parlamentarios,
los votos y las opiniones, pero no las injurias ni los
golpes. Se extiende a actos realizados fuera del salén
de sesiones (en una comision, por giemplo), y aun a los
trabajos parlamentarios Illevados a cabo en
actuaciones de una comision investigadora. Libera de
responsabilidad penal e incluso disciplinaria, y es
sobre todo la garantia del funcionario diputado contra
represalias del poder” 7.

En concordancia, expresa Duguit que “la
irresponsabilidad parlamentaria no existe sino para los
actos realizados por e diputado o senador en €
gjercicio de sus funciones; pero para todos estos actos
es absoluta. Comprende, desde luego, los discursos
pronunciados no solo en sesion publica, sino también
en el seno de una comisién. Esta irresponsabilidad
cubre igualmente al diputado en lo que se refiere a los
actos ejecutados por € en una comision de
investigacion parlamentaria. No alcanza al diputado la
accion publica que pretendiera egercer e ministerio
publico por un supuesto delito. Tampoco es enjuiciable

7 Nicolés Pérez Serrano. La Constitucion Espariola, p. 224.

267



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

a instancia de particulares que quisiera gercitar €
derecho de citacion directa, por e€emplo, para
promover un proceso por difamacion, ni siquiera s
tratasen de deducir una accién de responsabilidad civil
ante los tribunales. Todo tribunal ante el cual se
gjercitase una accion publica o civil, dirigida contra un
diputado o un senador con motivo de actos realizados
por él en gercicio de sus funciones, debe declararse
incompetente, incluso de oficio y en cualquier estado de
causa o en cualquier momento de la instancia” 8.

Cabe sefidlar que, en casos particulares, puede
resultar dificil decidir judicialmente s un acto
determinado se encuentra 0 no comprendido dentro de
la esfera que la inmunidad abarca, por egemplo, si
ciertas opiniones se han vertido en € desempefio de la
labor legidativa. Al respecto, la Corte Suprema de
Justicia de la Argentina, en uno de sus primeros
pronunciamientos dictado el 19 de setiembre de 1864,
sostuvo que la inmunidad de opinién *“debe
interpretarse en e sentido mas amplio y absoluto,
porque s hubiera un medio de violarla impunemente,
se ampliaria é con frecuencia por los que intentasen
coartar la libertad de los legisladores’ (fallos, T. I, p.
297).

¢Esta prerrogativa significa la irresponsabilidad
civil o penal delos legislador es?

La Corte Suprema de la Republica Argentina en el
caso Martinez Casas sefiadd que las palabras
difamatorias pronunciadas durante un discurso en la

8 Leon Duguit. Manual de derecho constitucional, p. 380.
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Céamara de Senadores, no se encuentran en absoluto
comprendidas dentro del privilegio y que las demasias
en que pudiera incurrir un legislador en sus funciones
no son irreprimibles pues ellos pueden ser corregidos
por lacdmaraalacual pertenecen (F. 248: 462).

Del fallo mencionado se desprende que esta
prerrogativa exonera de responsabilidad a los
legisladores. No coincidimos con ese criterio del alto
Tribunal, porque, precisamente la prevision del
desafuero esta dispuesta para llevar a los estrados
judiciales a legislador que agravia o que comete delito,
con €l fin de que responda por sus actos.

Fundamentos de la responsabilidad de los
parlamentarios como funcionarios publicos

La finalidad del Estado como mandatario de la
sociedad juridicamente organizada es cumplimentada
por organismos y personas de existencia visible.

La relacion de “funcién puablica” nace como
consecuencia de una “designacion”, y posee una
duracién de tiempo acotado, que se agota por remocion
0 renuncia, o simplemente por cumplimiento del
cometido circunstancial.

Podemos considerar inmersos en esta situacion, alos
miembros de los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y
Judicial.

El damnificado, frente a un dafio provocado como
consecuencia —relacion de causalidad— de la actuacion
de un funcionario publico, posee ante si la posibilidad
de hacer efectiva la responsabilidad reflegja o la directa
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del Estado y del funcionario, lo cua brindaun marco de
reparacion amplio. Esto tiende a evitar que, amparados
en la“funcion”, los individuos queden absolutamente
impunes frente a damnificado, e incluso frente a la
misma sociedad.

Lafinalidad aparece obvia: generar en el funcionario
el nivel de responsabilidad e idoneidad acorde con la
funcién que le ha sido encomendada por la comunidad
y, simultdneamente, que esta posea una respuesta
adecuada y eficiente frente a los “ actos ilicitos y
culpables’ de aquel.

Lainmunidad de expresion de los parlamentarios
en relacion con otros der echos reconocidos por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Todo lo expuesto nos lleva a considerar que esta
inmunidad de expresion otorgada a los miembros del
Parlamento, constituye el més alto grado o la maéas
completaforma de gercicio del derecho alalibertad de
pensamiento y de expresion, consagrada en el parrafo
1° del articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Sin embargo, es justamente la
manera discrecional, casi absoluta, como se utiliza este
privilegio parlamentario en sociedades como la nuestra,
lo que determina, en mi criterio, su frecuente colision
no solo con una restriccion sefidada en e mismo
articulo, sino también con otros derechos consagrados
en la Convencion.

En efecto, e mismo articulo enumera aquellas
conductas que constituyen causal de responsabilidad y
envuelven, por tanto, una restriccion a la libertad de
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expresion, en e sentido de conductas definidas
legalmente como generadoras de responsabilidad por el
abuso de la libertad de expresion.

Especificamente, la restriccion establecida en el
parrafo 2, numeral a) del articulo 13: “El gjercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
laley y ser necesarias para asegurar: a) €l respeto alos
derechos o alareputacion de los demas”.

El articulo 11 de la Convencion se refiere @ mismo
bien juridico, &l derecho de toda personaa ser protegida
en su honray dignidad y dispone: “1) Toda persona
tiene derecho al respeto de su honray al reconocimiento
de su dignidad. 2) Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion. 3) Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
€sas injerencias 0 esos ataques’.

La colision mencionada se da porque la honra y
reputacion de las personas, aungue constituye un bien
juridico de inapreciable vaor, cuya lesién puede
acarrear perjuicios irreparables, es un aspecto que
aparentemente no se toma en cuenta en el fragor de las
discusiones y duelos verbales que con frecuencia se
desatan en los recintos parlamentarios y que avasallan
muchas veces € fuero intimo de las personas,
incluso e de sus familias. Esta ultima situacion,
desgraciadamente no es rara en nuestra experiencia
politica, que nos ha ofrecido el lamentable espectaculo
del legislador que, abusando de sus fueros, afecta el
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honor de los particulares, como un desigual combate
entre un individuo armado y otro inerme.

Asimismo, la circunstancia sefialada, ocasiona una
trasgresion al principio de necesaria correlacion entre
deberes y derechos, establecido en e articulo 32,
parrafo 2° que estipula: “ Los derechos de cada persona
estén limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por lasjustas exigencias del bien
comun en una sociedad democratica”.

Esta disposicion representa € contexto dentro del
cual se deben interpretar las restricciones permitidas
por e articulo 13.2 de la Convencién Americana. La
mencion de los términos “ sociedad democratica’ indica
gue €l juicio sobre las restricciones a la libertad de
expresion, tiene que vincularse con las necesidades
legitimas de las sociedades e instituciones
democréticas.

Al mismo tiempo, considero que si los derechos de
todas las personas se hallan limitados por los derechos
de los demés, no seria justo que algunos ciudadanos,
amparados en fueros que le fueron otorgados por los
mismos connacionales que los han designado como sus
representantes, puedan estar exonerados de dicha
limitacion. Por ello, el abuso delalibertad de expresion
por parte de ellos, debe ser fundamento de
responsabilidad para quien lo haya cometido.

Duracién

Este privilegio individual protege a legislador desde
gue se incorpora a la Camara hasta que termina sus
funciones y aln después de su cese, siempre que esas
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expresiones hayan sido vertidas durante su mandato y
en su desemperio.

Inmunidad de arresto
Disposiciones constitucionales

Constitucion vigente: “Ningin Senador o
Diputado podra ser detenido, desde el dia de su
eleccion hasta el del cese de sus funciones, salvo
gue fuera hallado en flagrante delito que merezca
pena corporal. En este caso, la autoridad
interviniente lo pondra bajo custodia en su
residencia, dara cuenta de inmediato del hecho a
la Camara respectiva y a juez competente, a
guien remitira los antecedentes a la brevedad”.

Constitucion de 1967 - Art. 142: “Desde el diade
su eleccion hasta el de su cesamiento, ningin
Senador o Diputado podra ser detenido, salvo que
fuere hallado en flagrante delito. En este caso, la
autoridad interviniente lo pondra bajo custodiaen
su residencia, daré cuenta inmediata del hecho a
la Camara respectiva, y remitira |os antecedentes
alajusticiaordinaria’.

Constitucion de 1940 - Art. 74: “Desde €l dia de
su eleccion hasta €l de su cese, no puede ser
arrestado, excepto en caso de ser sorprendido en
delito in fraganti”.

Constitucion de 1870 - Art. 64: “Ningun Senador
o Diputado desde €l dia de su eleccién hastael de
Su cese, puede ser arrestado, excepto en caso de
ser sorprendido en crimen in fraganti, que
merezca penainfamante, dando en seguida cuenta
alacamararespectivacon lainformacién sumaria

del hecho”.
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Fundamento

Esta prerrogativa tiene como objetivo proteger al
parlamentario frente a cualquier atentado contra su
libertad que pudiera tener motivaciones politicas. Le
protege, por tanto, frente ala detencién o cualquier otra
forma de privacion de libertad.

El texto constitucional que examinamos no se opone
a la iniciacion de acciones criminales contra un
miembro del Congreso, que no tengan origen en sus
opiniones como legislador. Tampoco obsta a que se
adelanten |os procedimientos en |0s respectivos juicios,
mientras no se afecte lalibertad personal del legislador,
con orden de arresto o prision.

Vale decir que lo que prohibe este articulo es que €l
legislador sea privado de la libertad fisica o corporal,
salvo que concurran estas tres condiciones. @) que sea
sorprendido in fraganti en la comision de un delito, b)
gue se trate de delito que merezca pena corporal, y c)
gue se dé cuenta a la Camara respectiva, con la
informacion sumaria del hecho.

Estainmunidad protege &l “quérum” y evita con ello
gue maniobras tendenciosas logren alterar la
composicion de la cdmara y puedan aprovecharse de
ello mayorias transitorias.

La inmunidad de arresto es amplia 'y cubre a todos
los delitos, no solo durante las sesiones sino en todo
momento mientras dure su mandato, con la Unica
excepcion de ser sorprendidos los legisladores “in
fraganti" cometiendo un delito.

La razdn substancial de estas prerrogativas de las
Camaras sobre sus miembros es porque son sus
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privilegios|os que se consideran violados, lainmunidad
de arresto de los miembros del Congreso es personal,
ellatiene por objeto “ habilitarles para desempefiar sus
deberes como tales, y son esenciales a este fin”; y es
por esta razén que “ cuando un miembro del Congreso
esta ilegalmente arrestado o detenido, es deber de la
asamblea adoptar medidas efectivas e inmediatas para
obtener su libertad” , puesto que e gran objetivo de la
institucion de estos privilegios es asegurarles su
asistencia a las asambleas legidativas.

Asi lo sostiene la Congtitucion de los Estados
Unidos a disponer que “los Senadores vy
representantes... gozaran en todos los casos, excepto
en los de traicion, felonia y perturbacion de la paz, del
privilegio de no ser arrestados durante su asistencia a
las sesiones de sus respectivas camaras, y yendo a, o
viniendo de lasmismas...” .

Duracién

La inmunidad de arresto protege a los legisladores
desde €l dia en que fueren elegidos y no desde que se
incorporan a la Camara y hasta el dia que cese su
mandato.

El privilegio contra arresto y las facultades
disciplinarias de los tribunales. situacion que puede
presentar se en €l caso de que un Senador 0
Diputado gerza el papel delitigante ante los
Tribunales

Una cuestion interesante es determinar s el
privilegio contra arresto se extiende hasta los casos en
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gue un legislador comete desacato contra un Tribunal
de Justicia. Sobre este punto existe una gemplar
jurisprudencia de la Corte Suprema de la Argentina. En
1912, la camara de apelaciones en lo criminal, de la
capital argentina, impuso un arresto de cuarentay ocho
horas al Doctor M. Gazcon, senador en la Provincia de
Buenos Aires, como correccion disciplinaria por falta
de respeto en un escrito presentado en la defensa de un
procesado. Promovido un recurso extraordinario ante la
Corte, esta declar6 no haber lugar a pedido de
revocatoria de la sentencia de la camara y la confirmd
en los siguientes términos: “ El privilegio acordado a
los miembros de |os cuerpos legisativos no se extiende
al arresto impuesto por desacato a los tribunales de
justicia, como se ha demostrado anterior mente, porque
S es esencial para la independencia y funcionamiento
del poder legislativo la exencion aludida, en general, lo
es también que & poder judicial sea respetado por
todos, pues, por motivos anal ogos goza de inmunidades
y perderia su dignidad y autoridad, imposibilitandose
para llenar su misién, s los legisladores pudieran
desacatarlo, sin correccion inmediata, en las
audiencias o escritos que presenten ante é, o sea, en
actos ajenos a su mandato de tales. En € concepto
aludido, es natural que prevalezca el privilegio o las
atribuciones del poder dentro de cuya jurisdicciéon se
Ilevan a cabo los actos agresivos (...) S el miembro de
las asambleas legislativas que ejerce ante los
tribunales su profesion de abogado no estuviera sujeto
al igual delos otros abogados a la superintendencia de
los tribunales, ni las primeras podrian autorizarlos a
abogar, ni los segundos se lo permitirian, porque, delo
contrario, se quebrantaria la regla fundamental de
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procedimiento que requiere la igualdad de condiciones
en los litigantes, sus apoderados y defensores” ©.

Esta doctrina se apoya en principios bien conocidos.
L os privilegios parlamentarios solo tienen por objeto,
como queda dicho, proteger a legislador en €
desempefio de su mandato; de modo que cuando gjerce
la profesiéon de abogado o procurador ante los
tribunales, en carécter de simple ciudadano, sea en
defensa de sus derechos particulares o de los genos,
gueda sometido, como los demas litigantes, a los
deberes impuestos por las leyes y las costumbres
forenses. S los infringe debe soportar las
consecuencias y no puede invocar e privilegio
parlamentario, que responde a otros fines. Esta es la
unica forma de conciliar €l privilegio que establece €l
articulo 191 de la Constitucion con los privilegios que,
a su vez, tienen los tribunales de justicia, reconocidos
en @ articulo 17 del Codigo Procesal Civil y por la
doctrinay la jurisprudencia, para asegurarles e debido
desempefio de sus funciones propias. Los fundamentos
de la sentencia de la Corte argentina en €l caso citado,
parecen incontrovertibles.

Inmunidad de proceso o el requisito del
previo desafuero

Disposiciones constitucionales

Congtitucion vigente: “Cuando se formase causa
contra un Senador o Diputado ante los tribunales
ordinarios, € juez lo comunicara con copia de los

9 Juan Gonzdez Calderdn. Historia, Teoria y Jurisprudencia de la
Constitucion. p. 542.
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antecedentes, ala Camara respectiva, lacua examinara
el mérito del sumario, y por mayoria de dos tercios
resolvera s ha lugar o no a desafuero, para ser
sometido a proceso. En caso afirmativo, le suspendera
en sus fueros’.

Constitucion de 1967 - Art. 142: “Si éstale formare
proceso por ese u otro hecho delictuoso, y hubiere lugar
al auto de prision, el juez de la causa, antes de dictarlo,
informara a la Camara que, con dos tercios de votos
suspenderd a acusado y lo pondra a disposicion de
aquel”.

Constitucion de 1940 - Art. 74: “Cuando se forme
proceso ante la Justicia ordinaria contra cualquier
Representante y hubiese lugar a dictar auto de prision
preventiva contra el mismo, la Cdmara, con dos tercios
de votos, podra suspender en sus funciones a acusado
y ponerlo a disposicion de la Justicia para su
juzgamiento”.

Constitucion de 1870 - Art. 65: “Cuando se forme
guerella por escrito ante la Justicia ordinaria contra
cualquier Senador o Diputado, examinado € mérito del
sumario en juicio publico, podra cada Camara con dos
tercios de votos suspender en sus funciones a acusado,
y ponerlo a disposicion del Juez competente para su
juzgamiento”.

Fundamento

Asi como se imposibilitaria e libre funcionamiento
de las camaras si sus miembros pudieran ser arrestados
(salvo e caso de ser sorprendidos in fraganti), se
llegaria @ mismo extremo inaceptable si no se les
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escudara contra una inmotivada accion de la justicia,
con € privilegio que establece e articulo
constitucional.

Por error, algunos han creido ver en este precepto de
la ley suprema una exencion del proceso legal,
privilegio que reconocen otras constituciones. Para que
existiera una inmunidad semejante hubiera sido
necesario que la Constitucion estableciera que ningun
senador o diputado puede ser procesado o acusado por
los delitos que cometa. Lo que ha querido la
Constitucion es impedir que, con motivo de una
acusacion criminal, los miembros del Congreso sean
detenidos o privados del gjercicio de sus funciones. La
libertad que requiere el legislador no puede estar sujeta
sino a poder de la misma Camara; aquella correria
peligro, como también la integridad del parlamento, si
los tribunales de justicia pudieran, so pretexto de
acusaciones, despojar a un diputado o senador del
mandato de que ha sido investido. Por eso explica
Duguit que “este privilegio se halla ampliamente
justificado por la necesidad de garantizar la
independencia del parlamento, de sustraer a sus
miembros a la especie de chantaje, de coaccién moral,
gue el gobierno, que dispone de la accion y de la fuerza
publica, pudiera ejercer sobre ellos, y a las
maguinaciones de los particulares que, gercitando el
derecho de la citacion directa, podrén entorpecer la
accion parlamentaria, suscitando cuestiones a los
diputados de quienes creyeran tener motivo para
enjuiciarlos’ 10,

10 Leon Duguit. Manual de Derecho Constitucional, p. 381.
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La suspension del acusado y su puesta a disposicion
de la justicia se denomina Desafuero. Para que el
desafuero tenga lugar es necesario que:

a) Lajusticia promuevalaaccion.

b) Que la camara a la que pertenece e acusado
decida € desafuero por dos tercios de sus
miembros presentes.

El efecto del desafuero es la suspension del
legislador (no remocién) de sus funciones, con el Unico
fin de ponerlo a disposicion de la justicia para que 1o
juzgue como si no fuera miembro del Congreso, por los
hechos a que se refiere e sumario examinado por la
Céamara

En & desafuero, la Camara respectiva actia como
juez natural y politico de los derechos, titulos y
privilegios de sus miembros. La suspension de las
funciones dispuesta contra un legislador, no implica
descalificacion que lo convierta en persona indigna de
recobrar sus fueros parlamentarios. Tampoco entrafia
prejuzgamiento acerca de su inocencia o culpabilidad,
ni  anticipa juicio sobre la procedencia del
procesamiento, puesto que tales decisiones son
funciones reservadas, en forma exclusivay excluyente,
alosjueces.

Examinando la evolucién institucional de esta
inmunidad en las constituciones del Paraguay,
conforme los articulos transcritos anteriormente,
encontramos que la Constitucion de 1940 introduce un
requisito més con respecto a la de 1870 para que
proceda € pedido de Desafuero: la procedencia del
dictamiento del auto de prisién preventiva.
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La Constitucion de 1967 introduce una clara
cuestion prejudicial: € juez no podia dictar € auto de
prisién antes de que la Camara hubier e suspendido
al legidador, es decir que el desafuero era previo a
dictamiento del auto de prision.

Por dltimo, la Constitucion vigente habla de
formacién de “causa’, que € juez comunicara, con
copia de los antecedentes, ala Camara respectiva. Esta
examinara e “mérito del sumario”’, frase que, a
nuestro entender, se presta a la siguiente imprecision:
tratdndose de un sumario incipiente, seria raro que
existiran elementos de juicio suficientes que puedan
determinar la apreciacion objetiva del “mérito del
sumario”.

Se puede notar que, aun tratandose de los actos de
indiscutible jurisdiccion de los tribunales ordinarios
cuando ellos ordenan el enjuiciamiento de un senador o
diputado, la Camara respectiva tiene accion decisiva
sobre la persona de sus miembros, prescindiendo por
completo de las resoluciones de los demas poderes de la
Nacion.

Finalmente, el desafuero constituye un presupuesto
procesal de caracter impeditivo, del cual depende la
prosecucion y no lainiciacion del procedimiento penal;
por lo que no puede calificarsele como condicion de
promovilidad, sino como condicion de proseguibilidad
de laaccién penal y, por consiguiente, antes de que sea
concedida la autorizacion (o desafuero) puede ser
iniciada la instruccion y pueden redlizarse actos de
caracter probatorio y conservativo, con excepcion de
los procedimientos coercitivos respecto del imputado.
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El jurista argentino Humberto Quiroga Lavié
sostiene sobre e tema que: “Esta prerrogativa no
implica una exencion del proceso penal a favor de los
legisladores, sino que € proceso iniciado queda bajo
condicién suspensiva de proseguibilidad: esto significa
gue es procedente la iniciacion de causa penal antesdel
desafuero, asi como la averiguacion de la verdad del
hecho que se imputa; precisamente, la Constitucion
dispone que cada Camara podré& examinar €l mérito del
sumario, lo cual significa que el sumario debe preceder
al allanamiento del fuero”.... “ El Juez puede y debe
adelantar el sumario cuanto le sea posible ascon tal que
no arreste al legislador acusadoze hasta averiguar la
verdad del caso. Las inmunidades de los legisladores
nacionales no impiden la formacion y progreso de las
causas fundadas en razones distintas de las
contempladas en € art. 60 C.N., mientras no se afecte
la libertad personal del procesado, es decir, mientras
no se dicte orden de arresto o prisiéon” .... “ Reiterando
esa doctrina la Corte sostuvo en €l caso Colon, que los
procedimientos penales contra legisladores pueden
adelantarse hasta e llamamiento de autos para
sentenciar (art. 492 Codigo de Procedimiento Penal),
correspondiendo recién, en esa oportunidad procesal,
ordenar la suspension del juicio para dar lugar a que
la Camara respectiva se pronuncie y ponga o no al
acusado a disposicion del juez competente para su
juzgamiento” .... “Para quedar un legislador a
disposicion de la Justicia Penal que ha iniciado
proceso, debe la Camara respectiva proceder a
suspenderlo en sus funciones, examinando €l mérito del
sumario en juicio publico. Se trata del desafuero del
legislador, cuyo efecto esla suspensién en las funciones
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al mismo, al solo fin de que la justicia lo juzgue por los
hechos involucrados en el sumario examinado, pero no
en otros hechos ajenos al sumario” 11,

Pero se ha dicho que la aplicacion del privilegio por
la misma camara interesada ocasionaria quiza un
conflicto de poderes, puesto que aun en los casos mas
evidentes de culpabilidad podria quedar burlada la
accion de la justicia por la negativa de aguella a
despojar a acusado de sus inmunidades. En todo caso,
el privilegio es necesario para mantener la integridad
del cuerpo legidativo en e gercicio de sus funciones,
segun gueda dicho. El requisito constitucional de los
dos tercios de votos tiene por objeto impedir que una
simple mayoria eventual pueda proceder precipitada y
arbitrariamente.

¢El desafuero de un legidlador, resuelto por la
Camara legidativa respectiva, a solicitud de un tri-
bunal judicial competentey para un determinado
proceso, autoriza a los demastribunales, de otras
jurisdicciones, a someterlo a otr os procesos sin ne-
cesidad de solicitar los correspondientes

desafuer 0s?

Creemosque el efecto del desafuero, se circunscribe
exclusivamente al proceso con respecto a cua fue
solicitado, por las siguientes razones: la Camara solo
puede desaforar a legislador una vez examinado €l
mérito del sumario, es decir, luego de conocer y
apreciar “ el conjunto de pruebasy razones que resultan

11 Humberto Quiroga Lavié. Derecho Constitucional. Tercera edicion,
afio 1993, pags. 767/8.
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de é, y que sirven al juez para dar su fallo”, segiin la
propiadefinicidn de laexpresion “ méritos del proceso”
hecha por el diccionario de la lengua; por lo que la
medida adoptada por la Camara suspendiendo en sus
funciones a legislador acusado y poniéndolo a
disposicion del juez competente para su juzgamiento, se
refiere solamente al proceso particular y determinado
cuyo mérito fue considerado por e cuerpo. Este debe
examinar el valor de los elementos integrativos de cada
sumario, para decidir s corresponde o0 no e
allanamiento de los fueros del miembro que es objeto
del proceso. La interpretacion contraria, da lugar a que
en e hecho pueda desaparecer |la independencia del
poder legidativo.

La prerrogativa que analizamos se refiere
Unicamente a procesos de indole penal, no alcanzaalos
procesos de naturaleza civil en los cuales no esta en
juego la libertad fisica o corporal del legislador,
consecuentemente, ellos pueden ser llevados a juicio
para satisfacer una responsabilidad civil, contractual o
extracontractual.

Duracioén

Esta prerrogativa protege a los legisladores hasta la
fecha de finalizacion de sus mandatos y de ninguna
manera puede prolongarse, aun en el supuesto de quela
Camara respectiva hubiera desechado |a procedencia de
la suspensién en su momento; de lo contrario, la
prerrogativa se convertiria en un privilegio “ad vitam”
aviolatorio de laigualdad ante laleyseque protegeriaa
ciudadanos por la investidura que tuvieron, pero no en
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atencién a la independencia que debe existir entre los
poderes del gobierno.

Violacién de los privilegios parlamentarios

Es obvio que no basta la enunciacion de los
privilegios parlamentarios en el texto de las clausulas
constitucionales para que, por su propia virtualidad,
guede asegurado el funcionamiento independiente de
las camaras, que es el objetive al que responden. Es
preciso establecer debidamente, en la ley y por la
jurisprudencia, los medios para mantenerlos con toda su
eficacia legitima. Pueden ser violados de muy diversos
modos, y, por lo mismo, es necesario castigar a los
culpables con € fin de preservar ladignidad del cuerpo
ofendido e impedir la repeticion de actos semejantes.
La violacion de los privilegios parlamentarios se
designa con el nombre de desacato.

En e derecho parlamentario, llamase desacato
“contempt” en la terminologia anglosajonaze a la
violacion de los privilegios individuales o colectivos
inherentes al o6rgano legislativo. Existe acuerdo
unanime acerca de la procedencia de la aplicacion de
sanciones a quienes resulten responsables de tales
desacatos, desde que la falta de ellas tornaria
absurdamente ilusorio todo el sistema de privilegios e
inmunidades parlamentarios. El problema, en cambio,
se suscita cuando se trata de determinar cud es la
autoridad encargada de juzgar y penar por hechos
semejantes, pues mientras algunos consideran que debe
ser € propio cuerpo afectado por la violaciéon de sus
privilegios, dentro de la idea de que desapareceria su
independencia si la sancion de los mismos dependiera
de otro 6rgano, otros piensan que la aplicacién de penas
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incumbe exclusivamente a poder judicial y que, de
transferir ese poder al Congreso, se allanaria
precisamente el fundamental principio de ladivision de
los poderes.

Consideramos que s el desacato se encuentra
previsto y penado por la ley, -corresponde
exclusivamente al poder judicia el juzgamiento del
hecho, desde que €& propio Congreso, por acto
legidlativo expreso, ha transferido a los tribunales €l
poder de juzgar tales actos.

En cambio, cuando € desacato no esta previsto por
laley, esa cuerpo legidativo afectado por laviolacion
de sus privilegios e inmunidades a que le corresponde
corregir a los responsables; esto porque ha retenido €
poder correspondiente y no lo ha transferido a poder
judicial por medio delaley.

En nuestro Derecho positivo, € desacato se halla
contemplado en el Codigo Penal vigente y en € nuevo
Cadigo Penal que entrara proximamente en vigencia.

Casos de desacato previstos en el Codigo
Penal vigente

Art. 160: Cometen desacato contra la autoridad y
sufriran de uno a tres meses de penitenciaria:

Los que provocan, desafian o injurian a un
funcionario publico en su presencia, hallandose éste en
gjercicio de sus funciones o con motivo de éstas.

Los que en las sesiones de las Camaras, en las
audiencias de los tribunales 0 en otras reparticiones
publicas, penetran ostensiblemente armados o
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introducen el desorden con gritos, amenazas u otras
manifestaciones hostiles u ofensivas a decoro de los
representantes, magistrados o funcionarios.

Casos previstos en el nuevo Codigo Penal
Art. 287: Coaccion a 6rganos constitucionales.

El que, mediante fuerza o amenaza de fuerza,
coaccionaraa

a) laConvencién Nacional Constituyente,
b) el Congreso Nacional, 0 una de sus comisiones,
¢) la Corte Suprema de Justicia, 0

d) & Tribuna Superior de Justicia Electoral, con €
fin de que no gerzan sus facultades o lo hagan en
un sentido determinado, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta diez afios.

En los casos menos graves la pena privativa de
libertad ser& de hasta cinco afios.

Art. 288: Coaccion a Presidente de laRepublicay a
los miembros de un érgano constitucional.

El que, mediante fuerza o amenaza de fuerza
coaccionara

a) al Presidente de la Republica,
b) aun miembro del Congreso Nacional,
¢) aun miembro de la Corte Suprema de Justicia, 0

d) a un miembro del Tribunal Superior de Justicia
Electoral.
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Con € fin de que no gerzan sus facultades o lo
hagan en un determinado sentido, sera castigado con
pena privativa de libertad de hasta cinco afios.

En casos particularmente graves la pena privativa de
libertad podra ser aumentada hasta diez afios.

Sera castigada también |a tentativa.

Conclusion

De cuanto se ha analizado, podemos concluir que,
siendo la Unicay exclusiva finalidad y razon de ser de
los privilegios parlamentarios, la de asegurar la
independencia del cuerpo legidativo frente a los otros
poderes del Estado y también con respecto a los
particulares, no puede considerarse que contradigan el
esencial principio de laigualdad de todos |os habitantes
ante la ley, consagrado en los instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos
y en e articulo 46 de la Constitucion Nacional, sempre
y cuando se logre un justo equilibrio a través de un
sistema que garantice la atribucion de responsabilidad
por los actos cometidos en el gjercicio de sus funciones.

El Estado de Derecho debe contar con funcionarios
idéneos, capaces, compenetrados con e quehacer
comunitario y, por sobre todo, que sean responsables de
sus actos, como giemplo parael ciudadano, aquien todo
se le pide y poco se le ha dado en los Ultimos afios de
nuestra historia.

Esto seguramente evitara que e funcionario se
“autoinmunice’, y se entronice en la soberbia del cargo.
De esta forma se puede dignificar la funcién publica,
como premio a ciudadano honesto, capaz e idoneo.

288



Libertad de Expresion en Paraguay

La trascendencia del tema, amerita imperiosamente
un estudio mucho més profundo que, lamentablemente,
por la escasa disponibilidad de tiempo debido a las
funciones inherentes a la Magistratura, no hemos
podido realizar en esta ocasion.

Parafinalizar, considero impostergable expresar mis
congratulaciones a Instituto Interamericano de
Derechos Humanos por su incasable bregar en pro del
fortalecimiento de nuestras instituciones democraticas,
a través de sus diferentes programas, especialmente
aquellos destinados ala capacitacion de los magistrados
judiciales, y a mismo tiempo agradecer sinceramente al
Instituto y a Centro Interamericano de Estudios
Judiciales (CIEJ) por esta enriquecedora oportunidad
de participar en este Proyecto sobre Libertad de
Expresion.
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10. Asesinato del periodista
Salvador Medina en
Capiibary, Paraguay

Mar cos Ybarez*
Edilberto Martinez**

Hechos

El 5 de enero de 2001, aproximadamente a las ocho
de la noche, los periodistas comunitarios Salvador
Medina, presidente de la Radio Comunitaria Nemity, y
su hermano Gaspar Medina fueron victimas de un
atentado en un camino vecinal de la ciudad de
Capiibary, Departamento de San Pedro, Republica de
Paraguay. Las victimas volvian a su domicilio en una
motocicleta luego de realizar algunas compras en la
ciudad antes mencionada.

Gaspar Medina, quien sobrevivio a atentado, narré
que €l asesino, identificado como Milciades Maylin -un

Marcos Ybafiez es periodista por la Universidad Nacional de
Asuncion, Paraguay. Postgrado en Comunicacion y Cultura en €
Centro Latinoamericano y del Caribe de la Administracién de los
Servicios Culturales (CLACDEC) Caracas, Venezuela. Fundador y
Presidente de la Red de Radios Comunitarias del Paraguay.

Edilberto Martinez es estudiante de periodismo, Director de la Radio
Comunitaria Ko'e Pyaht, dirigente del Centro de Estudiantes
Universitarios del Interior (CEUNIRA).
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joven de 20 afios y con antecedentes criminales-
esperaba en un recodo del arenoso camino de tierra, en
donde se hacia particularmente lento e transitar de la
motaocicleta, que se desplazaba sin velocidad con sus
dos ocupantes. Fue entonces cuando con una
tranquilidad pasmosa el asesino emergié del monte de
un salto y dispard6 a quemarropa contra Salvador
Medina, quien estaba conduciendo la moto. El rostro
del asesino estaba cubierto por una tela tipo pasa
montaria.

Gaspar Medina, derribado en la tierra junto a
Salvador, buscé auxiliar a su hermano, quien recibi6 el
disparo alaaturadel corazén. Gaspar declaré que: “ Le
agarréy busgué arrastrarlo con las pocas fuerzas que
tenia, pero e asesino hizo un segundo disparo que
milagrosamente no me alcanzo, luego realizé untercero
que por fallas mecanicas del arma no percutio.
Pudimos arrastrarnos solo por unos metros, corrimos
luego unos 40 metros en zigzag frente a la atenta
mirada del asesino, pero Salvador ya no pudo
continuar a pesar del esfuerzo nuestro por huir de
manos del criminal porque sus piernas ya no le
respondian” .

Gaspar, a pedido de su hermano, corrié con €l fin de
escapar y buscar ayuda, deando a Salvador
ensangrentado en €l suelo. Segun testimonios de Gaspar
Medina, €l asesino se tomo su tiempo y no se aego del
lugar rapidamente, sino que antes corrobor6 la
efectividad del crimen contra Salvador Medina.

Luego de 20 minutos del atentado, Ilegé un solo
policia a lugar, quien aseguré que estaban cubiertos
todos los lugares estratégicos para evitar la fuga del
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asesino, sin embargo, tal afirmacién del agente no
resultaba creible, pues la Comisaria estaba de fiesta 'y
solo tenia dos policias de guardia, ademés € auto
patrulla estaba descompuesto y € resto de los policias
se encontraban completamente distraidos en la
organizacion de lafiesta. Segun €l testimonio de Gaspar
Medina, era -quiza por lafiesta que iban a celebrar los
agentes- demasiado laxo e comportamiento de las
fuerzas de seguridad, quienes actuaron con clara
negligencia en esos momentos clave de investigacion
policia y recaudacion de pruebas fisicas. Esto, segin
Gaspar Medina, hace pensar que €l atentado estaba
premeditado, pues quienes mataron a Salvador Medina
actuaron con las manos libres, amparados por la
inoperancia de la policia, que ese dia estaba de fiesta.

Antecedentes de la victima

Salvador Medina se desempefiaba al frente de una
emisora de radio y era un critico locutor que
confrontaba abiertamente la impunidad con que
operaba la mafia; luchaba desde los micréfonos en
contra de la corrupcion, practica comun en la vida
publica y privada de la region, tratando siempre de
subrayar, en contrapartida, la pobreza y la exclusion
gue sufren las familias campesinas de Capiibary. Su voz
siempre fue de denuncia, de cuestionamiento, pero
también de coherencia. Su actividad como hombre de
prensa era de servicio comunitario a su pueblo, servicio
por € que no recibia una remuneracién econdmica.
Practicaba un periodismo comprometido y, como pocos
comunicadores en € pais, abrazaba su profesién en
forma de voluntariado.
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Una muestra del compromiso de Salvador Medina
con € gercicio de la libertad de expresion y la plena
vigencia de los derechos humanos, ha sido su activa
participacion en las movilizaciones convocadas por la
Red de Radios Populares en defensa del derecho a la
libertad de expresion de la sociedad civil, asi como las
declaraciones de sus antiguos compafieros de la
Residencia Universitaria Tekohd, del CEUNIRA
(Centro de Estudiantes Universitarios del Interior
Residentes en Asuncion) y de la Radio Koe Pyahu. Asi,
Baldovina Figueredo, presidenta del CEUNIRA, dijo
gue “la juventud campesina cuestionadora de la
politica gubernamental termina en un cajon en €
Paraguay, porque se busca acallar a aquellos que
reclaman susderechosy lajusticia” . Miguel Verén, por
su parte, expresd que “ su muerte es debido a su lucha
comprometida y que una minoria que quiere dominar al
pueblo recurre a matar por encargo para mantenerse
en el poder”. De igual forma, el Consgjo Directivo de
la Asociacion Nemity Comunicaciones, del cual
Salvador Medina fue presidente en Capiibary,
testimonio en un escrito la trayectoria de Salvador a
sefidar que “ (Salvador) desempefiaba no solo el oficio
de periodista corriente, sSino que la orientacion de su
periodismo era completamente a favor de la justicia,
comprometido con la verdad y e desarrollo
comunitario integral, el rescate de los valores de la
familia, las tradiciones y costumbres del pais’.

Salvador Medina aposto, desde los micréfonos, a la
construccion de una nueva sociedad, rechazando la
violencia, la violacién a los derechos humanos y las
desigualdades en €l Paraguay. Su iniciativa se basabaen
la promocion de una sociedad cimentada en la
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solidaridad, la tolerancia, la fraternidad, la amistad, la
verdad y lajusticia

Sin embargo, la libertad de expresion que gjercitaba
Salvador Medina tenia sus enemigos; la voz de un
periodista que ensefiaba a los campesinos a usar esa
libertad como su derecho molestaba a méas de uno. Es
claro que tras su eliminacion fisica subyacia el interés
de silenciar su voz y la de la comunidad, con €l fin de
mantener a una poblacién sumisa'y muda. Su muerte
llevaba €l mensaje de que lalibertad de expresion tenia
suslimitesy estaba sometida alosintereses econdmicos
y politicos de la mafia de la zona.

Capiibary: territorio de la impunidad

El Departamento de San Pedro es uno de los més
pobres del Paraguay. Capiibary es uno de sus distritos
maés aejados, encontrdndose a unos 350 kilémetros de
la Capital, y constituye un centro de cultivo y trasiego
de marihuanay explotacién indebida de madera, donde
la mafia derivada de esas actividades tiene gran poder e
influencia sobre la vida politica e institucional de la
region. Asi, las autoridades locales son participes de la
generalizada corrupcion proveniente del poder de los
traficantes de drogas y madera, quienes actlan con la
garantia que les da la impunidad.

En efecto, e Obispo de San Pedro, Monsefior
Fernando Lugo, afirmé que en su didcesis “ existen
zonas dominadas por los delincuentes denominadas
zonasrojas’ , citando a la comunidad de Capiibary en
primer lugar. Y afadié que “en esa localidad hay
fuertes influencias de los plantadores de marihuana
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gue se vienen desplazando desde la zona del Amambay
(zona fronteriza con €l Brasil) hacia el este de San
Pedro” .

En e mismo sentido, el periodista Mariano Godoy,
quien como corresponsal de un medio de comunicacion
investigd de cerca las causas de la muerte de Salvador
Medina, afirmé que “en estos Ultimos cinco afios la
comunidad de Capiibary se vio azotada por gavillas de
delincuentes que venian operando impunemente en la
region, generando zozobra entre los pobladores
honestosy trabajadores, incluso fue causa de éxodos de
agricultores’. Asi, para Godoy €l estado de inseguridad
impuesto graciasa*“ laimpunidad con que operaban los
delincuentes hizo que las victimas no realicen las
denuncias, porque la policia no tomaba accién alguna,
por estar involucrada en losilicitos, y era mucho mejor
mantener se callado para no sufrir represalias’ .

Se puede afirmar que € estado de terror imperante
en Capiibary tiene como consecuencia directa la puesta
en gecucion, por parte de las gavillas de delincuentes,
de un “cbdigo del silencio” téacito, donde queda
prohibido a los ciudadanos gercer su derecho a la
libertad de expresion, pues no se les permite ni
escuchar, ni hablar més alla de lo permitido. Esta
censura rige como ley y los que la desafian corren el
riesgo de perder la vida, debido a que quienes
denuncian la andmala situacion quedan sin proteccion
alguna, mientras que la mafia posee un fuerte control
sobre la policialocal, sobre los 6rganos de procuracion
y administracion de justicia y sobre los demas
organismos del poder publico, con e fin de obtener
seguridad de accion y garantia de impunidad.
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Como hemos podido ver, el contexto del asesinato de
Salvador Medina tiene como trasfondo un escenario
politico y regional dominado por la mafia del cultivoy
trasiego de marihuana y explotacion indebida de
madera. En estas condiciones se Ileg6 a asesinato del
periodista quien, a través de la Radio Comunitaria
Nemity, hacia eco de los problemas de su comunidad,
denunciaba los atropellos de la gavilla de delincuentes
delazonay laimpunidad con que actuaban gracias ala
aguiescencia de los érganos del poder publico localesy,
aun arriesgando su propiavida, dabalos nombres delos
“peces gordos’ de las mafias de Capiibary.

Por tales motivos, el corresponsal Mariano Godoy,
en un articulo publicado en el Diario ABC Color € 15
de enero, responsabiliza de la muerte de Salvador
Medina a los jefes de las gavillas de delincuentes que
operan en la zona. Asimismo, e Consgo Directivo de
la Asociacion Nemity Comunicaciones se pronuncié
sobre el asesinato de su presidente, Salvador Medina, a
través de un comunicado a la opinion pablica donde
dice “lamentamos profundamente la impunidad con
gue opera e hampa dentro de una comunidad
trabajadora y sencilla, para asesinar a uno de sus
ciudadanos mas ilustres, un simbolo de esperanza para
su comunidad, un joven lider con capacidad creadora” .

Asi, este grave hecho se traduce en una agresion
contra la libertad de expresion, en un intento de
amordazar al periodismo comprometido y es un crimen
dirigido adar un gjemplo alapoblacién sobrelo que les
sucederia a aquellos que se animaran a desafiarlos con
su denunciay aexigir justicia, en este territorio azotado
por laimpunidad.
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Conclusiones iniciales

Los abogados querellantes en representacion de la
familia Medina, la Red de Radios Populares del
Paraguay y € Sindicato de Periodistas del Paraguay
(SPP), abogada Ragquel Talavera y abogado Amado
Romero, a analizar las causas del crimen del periodista
indicaron que “la cultura del silencio es parte de un
proceso, este proceso se acentla con fuerza por el
miedo, la impunidad y la arbitrariedad, elementos de
un sistema que provoca €l silencio y la resignacion” .

Amado Romero cuestiond la falta de voluntad
politica para el esclarecimiento del crimen, dijo que
“esta realidad se manifiesta con €l poco interés que
demuestran las autoridades centrales del sistema
politico, quienes son constantemente denunciados por
apartarse del cumplimiento de la ley por comisién u
omision. Y es a esta realidad a la que se esta
enfrentando en el caso Medina, un circulo perverso al
gue no debemos resignarnos a pesar del miedo a que
nos conduce este sistema de impunidad para los amigos
del poder imperante” .

La abogada Raquel Talavera finaliza diciendo que
“en el caso Medina existen evidencias incuestionables
de gue fue un asesinato como consecuencia de su labor
periodistica en la Radio Comunitaria. En todas las
investigaciones realizadas hasta e momento se vieron
involucradas personas implicadas con organizaciones
criminales y politicas, lo cual dificulta mas e
esclarecimiento del crimen por las fuertes influencias
gue tienen ambos dentro de la comunidad de
Capiibary” .
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Estas declaraciones se ven respaldadas por las
constantes amenazas que han sufrido los miembros de
la familia Medina, que los obligd incluso a abandonar
Capiibary por la desproteccion ofrecida por las
autoridades, pues los policias que habian sido
designados en un principio para brindar proteccién ala
familia dejaron de hacerlo por “dérdenes superiores’.
Todo €ello a pesar de las promesas del gobierno de Luis
Gonzalez Macchi de férrea seguridad, de pronta
resolucion y del compromiso de brindar la mayor
seguridad asumido por el Ministro del Interior de ese
entonces, Mario Agustin Saprisa.

El proceso judicial

El 16 y 17 de octubre tuvo lugar €l juicio ora y
publico en el caso Medina. La redizacion de la
audiencia se efectud en e Centro Comunitario en la
misma ciudad donde e comunicador fue asesinado,
Capiibary, Departamento de San Pedro.

El caso entra en una etapa clave, ya que se lleva a
cabo €l juicio oral y publico en medio de una sensacion
genera de que lajusticia cedi6 ante el poder politico y
los intereses de grupos mafiosos que operan con
impunidad en dicha region. Esto se debe a que la
Fiscalia de la zona y la Fiscalia General del Estado
presentaron su acusacion solamente contra Milciades
Mailyn como el autor material, habiendo sido puestos
en libertad todos los acusados de la autoria intelectual,
inclusive Luis Alberto Franco, quien obstruyé el trabajo
de lajusticia a ocultar e intentar desaparecer €l arma
homicida y que pudo haber aportado suficientes
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elementos de informacion e investigacion sobre quién
le pidi6 que actuara de tal manera.

Deigual formael caso en si, con el inconveniente de
haber tenido sucesivos cambios de fiscales —cuatro en
ocho meses-, encierra varios enigmas y cabos sueltos
gue suguieren unainacabaday deficiente investigacion.
Asi, continan préfugos los ultimos portadores del
arma con e cual resultd gecutado Salvador mientras
conducia su motocicleta. También pesan sospechas
sobre dos sujetos sefial ados por uno de |os sospechosos,
mediante el procedimiento de anticipo jurisdiccional de
la prueba, como presuntos responsables de haber
ocultado e arma. Sin embargo, los dos allanamientos
dispuestos por e Juez Flores Mendoza para su captura
resultaron infructuosos y contindan fugitivos.

Asimismo, la lentitud de las investigaciones
comenzo6 a ser notoria desde febrero, un mes después
del crimen. En efecto, Pablo Medina, el hermano de
Salvador dijo que “No han avanzado. Una de las
causas se relaciona con el constante cambio de fiscales
en Curuguaty, sede del Juzgado. El proceso se inicié
con Gladis Vallgos, continué con Zelaya Bogado,
luego con Miguel Alcides Vera Zarza y finalmente fue
retomado por Zelaya Bogado” .

De igual forma, la primera Fiscal del Caso, Gladis
Vallgjos, habl6 de un asesinato premeditado -hipoétesis
posteriormente abandonada, como se pudo notar en la
actuacion final de la Fiscalia- y admitié que la policia
no actué con la premura correspondiente, aunque
aseguré que no tenia los elementos para actuar
diligentemente, pues el UGnico automoévil de la
Comisaria 172 se encontraba con el motor averiadoy su
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unico vehiculo era una motocicleta con la cual debian
cubrir una amplia zona de alta peligrosidad, poblada
por cuarenta mil personas. Sin embargo, la fiscal
sefiad 6, en esa oportunidad, que la policia si incurrié en
una negligencia grave a no notificar el hecho a la
justicia dentro de las seis horas de rigor.

De esto se desprende también que la policia acttio
incorrectamente y no dirigié sus investigaciones de
manera acertada y exhaustiva, ni con el rigor técnico
criminalistico necesario, ni sigui6 todas las lineas de
investigacion pertinentes, |o cua produjo la pérdida de
pruebas valiosas para €l esclarecimiento del crimen.

Asimismo, todo parece indicar que, con la libertad
concedida a todos los autores intelectuales que habian
sido capturados, debido que no se impulsd la accion
penal en su contra por parte de la Fiscaliade la Zonay
la Fiscalia General, Milciades Maylin cargara
solitariamente con la sancion penal por el asesinato de
Salvador Medina. Con €llo, e caso ha sido legalmente
ubicado como uno més de delincuencia comun, dejando
de lado de toda consideracion -y en la impunidad para
guiénes planearon el crimen- |os verdaderos motivos de
Su asesinato: acallar brutalmente la voz de denuncia de
Salvador Medina, coartando asi la libertad de expresion
y con ello atemorizar ala poblacion de Capiibary.

Luego del falo judicial de fecha 17 de octubre de
2001 resultante del Juicio Oral y Publico que lo
condena a 25 anos de carcel como autor material,
guedando demostrado durante los dos dias de Juicio que
el joven de 24 anos, que apretd e gatillo lo hizo sin
causa persona o de robo, reforzando la tesis de un
“crimen por encargo”. Al desvincularse del caso a
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varias personas influyentes que estarian involucrados
como mentores del asesinato, aun la condena del
“sicario contratado” que debera guardar reclusion en la
Cércel de la ciudad de Coronel Oviedo hasta el 7 de
enero del afio 2026 abre interrogantes sobre la justicia
paraguaya que se muestra dispuesta a hacer avanzar la
investigacion hasta la autoria material.

No hay que olvidar que estano eslaprimeravez que
sucede un hecho de esta naturaleza en Paraguay, baste
recordar un antecedente directo de este caso que fue el
crimen de Santiago Legizamén el 26 de abril de 1991,
justo en el diadel periodista, en laregion de Amambay,
el cual tiene connotaciones muy parecidas debido a
contexto en € cual desarollaba sus labores
periodisticas Salvador Medina, pues tanto Legizamon
como Medina se enfrentaron con e mismo negocio de
tréfico ilegal de madera y marihuana, asi como la
corrupcion en las instituciones del Estado derivada de
esas actividades.

Responsabilidad internacional del Estado de
Paraguay en el caso de Salvador Medina

El caso del asesinato del periodista Salvador Medina
es susceptible de acarrear la responsabilidad
internacional del Estado de Paraguay ante el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos,
a ser miembro de la Organizacion de Estados
Americanos y parte signataria de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que fue ratificada
conforme alos procedimientos legal es establecidos por
la Constitucién de la Republica.
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Consideramos que los hechos previamente
registrados constituyen una violacion, por parte del
Estado paraguayo y en perjuicio de Salvador Medinay
de todo ciudadano, del derecho a la libertad de
expresion garantizado en e articulo 13 de la
Convencion Americana, y también una violacién, en
perjuicio de los familiares de Medina, de los derechos a
las garantias judiciadles y a la protecciéon judicial
protegidos por los articulos 8 y 25 de la mencionada
Convencion. Todo €ello con relacion a la obligacion
general prevista en e articulo 1 de dicho instrumento
internacional de respetar y garantizar los derechos alli
contenidos.

Por otra parte, en virtud de la aparente ausencia de
denuncia previa ante las autoridades por parte de la
victima sobre las amenazas que habia recibido, no se
puede considerar también la existencia de la violacion
a derecho alavida en perjuicio de Medina, pues a no
ser puestas tales amenazas en conocimiento de los
Organos competentes, no se le dio oportunidad al Estado
de adoptar las medidas requeridas con e fin de
garantizar la seguridad y la vida de Medinal. Sin
embargo, s se llega a comprobar que Salvador Medina
denuncio ante las autoridades las amenazas recibidas
como consecuencia de su labor periodistica, y a pesar
de ello no recibié la protecciéon adecuada por parte de
los 6rganos de seguridad publica, podria considerarse
gue el Estado de Paraguay incurriria en responsabilidad
internacional, a haber violado a través de una conducta
de omision el articulo 4 de la Convencién Americana

1 vease CIDH, Informe 130/99 Caso 11.740 México (Victor Manuel
Oropeza) de 19 de septiembre de 1999 parr. 26. También CIDH,
Informe 50/99 Caso 11.739 México (Héctor Félix Miranda) parr. 15.
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que consagra € derecho a la vida2. En concordancia
con esto, tampoco se podria hablar entonces de la
existencia de violacion por parte del Estado de
Paraguay del articulo 5 de la Convencién, sobre €l
derecho alaintegridad personal.

Violacion de los articulos 8 (garantias
judiciales), 25 (proteccion judicial) y 1
(obligacion de respetar y garantizar los
derechos) de la CADH

A pesar de haberse celebrado recientemente la
primera audiencia del juicio ora y publico sobre el
homicidio de Salvador Medina, se debe resaltar lafalta
de investigacién sobre la autoria intelectual del
asesinato, en contraste con la captura 'y procesamiento
del autor material Miliciades Maylin, determinandose
asi que lapoliciay lafiscalia centraron su investigacion
solo en este dltimo, con lo que es claro que no
intentaron llegar a fondo del crimen que los pudo haber
conducido al autor o autores intelectuales, a pesar de la
existencia de muchas lineas de investigacién paralograr
ese objetivo.

De esta forma, se considera que la investigacion
sobre este asesinato efectuada por € Estado no ha sido
seria ni completa, o que sugiere la existencia de
tolerancia del poder publico frente a este crimen por
haberse précticamente desistido la investigacion
referente a la autoria intelectual 3. Esto quedo reflegjado
al haberse ordenado laliberacién, por falta de acusacion

2 Ver en este sentido Corte IDH, Caso “Veldsquez Rodriguez”,
Sentencia de 29 dejulio de 1988, parr. 164.
En este sentido véase |bidem parr. 176.
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de la fiscalia, de todos aguellos que habian sido
implicados como sospechosos de haber participado
intelectualmente en el homicidio de Medina, a pesar de
gue el caso permanece lega mente abierto.

En este contexto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que “ Los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién
de los derechos reconocidos por la Convencion” 4. Por
ello, en el presente caso, una tutela judicial efectiva
debe incluir una investigacion completa del asesinato
de Salvador Medina, que determine de manera
concluyente y definitiva lo referente a la autoria
intelectual del hecho, bao las normas del debido
Proceso®.

En tal sentido, la jurisprudencia del sistema
interamericano definio laobligacion de investigar como
una “obligacién de medio o comportamiento” que
“ debe emprender se con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa” ,
la investigacion “ debe tener un sentido y ser asumida
por & Estado como un deber juridico propio y ho como
una simple gestion de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal dela victima o de sus
familiares o de la aportaciéon privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad busque efectivamente
la verdad” 6.

Por ello es el Estado, y no lafamiliade lavictimani
el gremio de periodistas de Paraguay, quien deben

4 Corte IDH, Caso “Vel asquez Rodriguez”, parr. 166.

5 Enese sentido, véase CIDH, Informe 50/99 Caso 11.739 México,
parr. 29 in fine.

6 Corte IDH, Caso “Velasguez Rodriguez”, parr. 177.
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impulsar la investigacion y allegarse las pruebas
necesarias. Sin embargo, como se ha podido ver, hasta
el momento ni la policiani la Fiscalia han asumido este
deber juridico de buscar efectivamente la verdad, tal y
como lo demuestran sus actuaciones, conformandose
con la captura y procesamiento del autor material y
respaldando la hipétesis del “homicida solitario” sin
considerar las otras muchas lineas de investigacion de
evidente importancia que apuntan ala existencia de una
autoriaintelectual.

Asi, hasta este momento, €l Estado de Paraguay no
ha realizado una investigacion completa y seria del
crimen del periodista comunitario Salvador Medina,
por ello el recurso judicial disponible en Paraguay no ha
sido efectivo. En consecuencia, el Estado paraguayo ha
violado, en perjuicio de los familiares de Salvador
Medina, las garantias judiciales y € derecho a la
proteccion judicial establecidos en los articulos 8 y 25
respectivamente de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en relacion con la obligacion de
respetar y garantizar tales derechos, establecida en el
articulo 1.1 de dicho instrumento’.

Violacion al derecho a la libertad de expresion

La Comision Interamericana, en su “Informe sobre
la situacion general de los derechos humanos en
Paraguay”, dedicO un capitulo especial al derecho ala
libertad de expresion. Dicho capitulo contiene un
andlisis sobre la problematica de la violencia y

7 Véase en este sentido CIDH, Informes 130/99 Caso 11.740 México y
55/99 Caso 11.739 México, parr. 44 y pérr. 40 respectivamente.
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hostigamiento contra periodistas en Paraguay, en el cual
expreso:

“Las intimidaciones a periodistas por medio de
agresiones verbales o escritasy las agresionesfisicas a
su persona y/o bienes produce un efecto intimidatorio
sobre toda la sociedad, toda vez que se esta acallando
violentamente la expresion primaria y principal de este
derecho. A través de la utilizacion de estos mecanismos
se busca silenciar la critica a los gobiernos, limitando
el debate y socavando las bases de una
institucionalidad democratica” 8.

El derecho alalibertad de expresion es fundamental
para €l desarrollo de la democraciay para e gercicio
pleno de los derechos humanos, constituyéndose como
la “piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democrética” 9.

Asimismo, la Corte Interamericana ha establecido
gue “la libertad de expresion comprende dar y recibir
informacion y tiene una doble dimension, individual y

8 Ver CIDH, “Informe Especia sobre la Situacion Genera de los
Derechos Humanos en Paraguay”, Capitulo VI, parr. 59. También
véase el Principio 9 de la Declaracidn de Principios sobre la Libertad
de Expresién, que establece “ El asesinato, secuestro, intimidacion,
amenaza a los comunicadores sociales asi como la destruccion
material de |os medios de comunicacion viola derechos fundamental es
de las personas y coarta severamente la libertad de expresion. Es
deber de los Estados prevenir e investigar |os hechos, sancionar a sus
autores y asegurar a las victimas una reparacion adecuada”, en
Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo
11, parrafo 9 en Informe Anual de la CIDH, 2000.

9 Ibidem, parr. 48y CIDH, Informe 50/99 Caso 11.739 México, parr. 43.
También Corte IDH “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’,
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, pérr. 70.
Asi como Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y Otros vs. Chile) sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 68.
También ver “Anotaciones del texto del proyecto de Pacto
Internacional sobre Derechos Humanos® preparado por el Secretario
General, 10 U.N. GAOR, Anexos, punto No. 28 del Temario, 50, UN
Doc. A/2929 (1955).
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colectiva” 10, Por su parte, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha sostenido que:

“La libertad de expresion es universal y encierra en
concepto la facultad juridica que asiste a toda persona,
individual o colectivamente considerada, para
expresar, transmitir y difundir su pensamiento;
paralela y correlativamente, la libertad de informarse
también es universal y entrafa el derecho colectivo de
las personas a recibir informacion que los demas les
comunican sin interferencias que la distorsionen” 11,

De igual forma, e Relator de las Naciones Unidas
paralaLibertad de Expresion ha afirmado, en el mismo
sentido, que “ el derecho a buscar y recibir informacion
no es simplemente un aspecto del derecho a la libertad
de opinidn y expresion, sino una libertad por propio
derecho” 12,

En tal contexto, se desprende que el derecho a la
libertad de expresion comprende, en €l presente caso, la
libertad que debia garantizar € Estado de Paraguay a
Salvador Medina para que pudiera expresar y difundir
la informacién por @ obtenida sobre la explotacion
ilicita de lamadera del Parque Nacional de Capiibary y
de la corrupcién de ella derivada, asi como la libertad
complementaria que tiene todo ciudadano de recibir

10 v/gase Corte IDH, “La Col egiacion Obligatoria de Periodistas’, parrs.
30, 31, 32y 33y Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”,
pars. 64, 65, 66 y 67. También Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein
(Baruch Ivcher Bronstein vs. Pert) sentencia de 6 de febrero de 2001,
parrs. 146, 147, 148 y 149.

1 Véase CIDH, Informe Anual 1980-81, OEA/Ser.L/V/II, pég. 122.
Naciones Unidas, E/CN.4/1998/40, “Informe del Relator Especial, Sr.
Abid Hussain, presentado en cumplimiento de la resolucion 1997/27
de la Comision de Derechos Humanos, 28 de enero de 1998, parr. 11.
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dicha informacion sin interferencias ilegales o
injustificadas!3.

No obstante que la responsabilidad por concepto de
laautoriaintelectual del homicidio de Salvador Medina
no ha sido determinada de manera definitiva y
concluyente por la justicia, a pesar de existir fuertes
indicios sobre dicha responsabilidad, los hechos
demuestran que Salvador Medina fue amenazado y
posteriormente asesinado por los resultados obtenidos
en sus investigaciones periodisticas y que estaban
siendo divulgados en su programa de Radio y en un
diario de Asuncion por su hermano Pablol4.

En efecto, es a todas luces evidente que Salvador
Medina fue blanco de amenazas por su actividad
periodistica comprometida y por su denuncia publica
contra las mafias que operan en la region, asi como
contra las autoridades que consideraba corruptas e
implicadas en hechos ilicitos relacionados con las
actividades de esas mafias. Ello le costé lavida, sin que
hasta este momento los oOrganos jurisdiccionales
paraguayos hayan podido establecer la autoria
intelectual del crimeny lareal motivacion del mismol®,
mostrando claranegligenciay apatiaen lainvestigacion
del homicidio de Medinay en el castigo para todos los
responsabl es.

Esta actitud de las autoridades paraguayas en el
esclarecimiento del asesinato de Salvador Medina
resulta especialmente grave por € impacto que tiene

13 véase en ese sentido, CIDH, Informe 130/99 Caso 11.740 México,
parr. 53 e Informe 50/99 Caso 11.739 México, parr. 48.
14 v gase ental sentido CIDH, Informe 130/99 Caso 11.740 México, par.
56. También CIDH Informe 50/99 Caso 11.739 México, parr. 51.
S Entd sentido, CIDH, Informe 130/99 Caso 11.740 México, parr. 57.
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sobre la sociedad €l asesinato de un periodista, al tener
un efecto amedrentador sobre otros periodistas y sobre
cualquier ciudadano, pues genera el miedo a denunciar
los atropellos, abusos e ilicitos de todo tipo. En tal
sentido, la Comision ha sefidado que la fata de
investigacion exhaustiva que conduzca a la sancion
pena de todos los responsables del asesinato de un
periodista constituye igualmente una violacion al
derecho alalibertad de expresionlb.

La Comision Interamericana también ha sefialado
gue ese gravisimo efecto derivado del asesinato de un
periodista solo puede ser evitado a través de la accion
decisiva del Estado para castigar a todos los
perpetradores, tal como corresponde a su obligacion
bajo €l derecho internacional y el derecho interno. Por
ello, en € presente caso, € Estado paraguayo debe
enviar una fuerte sefial a la sociedad en € sentido de
gue no habra tolerancia para quienes incurran en
violaciones tan graves a derecho a la libertad de
expresionl’.

Cabe citar aqui uno de los principios de la
Declaracion de Chapultepec que sefiala que “El
asesinato, el terrorismo, € secuestro, las presiones, la
intimidacion, la prisiéon injusta de los periodistas, la
destruccién material de los medios de comunicacion, la
violencia de cualquier tipo y la impunidad de los
agresores, coartan severamente la libertad de
expresion y de prensa. Estos actos deben de ser

16 véase CIDH, Informe 130/99 Caso 11.740 México, parr. 47.
7 Entd sentido, véase CIDH Informe 50/99 Caso 11.739 México, parr.
52. También CIDH Informe 130/99 Caso 11.740 México, parr. 58.
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investigados con prontitud y sancionados con
severidad” 18,

En e mismo sentido, la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) ha recomendado: “Que los
gobiernos adopten el principio de que no prescriben los
crimenes contra las personas cuando son perpetrados
para impedir el gercicio de la libertad de informacion
y de expresion o cuando tuvieran como su objeto la
obstruccién de la justicia”, afadiendo “Que los
gobiernos perfeccionen las legislaciones a fin de
posibilitar €l procesamiento y condena de los autores
intelectuales de los asesinatos de quienes estan
gjerciendo e derecho ala libertad de expresion” 19,

Deigual forma, el Relator Especial de las Naciones
Unidas paralapromocion y proteccion del derecho ala
libertad de opinién y expresion ha dicho que “Los
gobiernos deben hacer todo lo posible por investigar
los actos o las amenazas de violencia, intimidacion o
acoso contra €l personal o las oficinas de los medios de
difusion y llevar a los responsables ante la justicia” 20,

Por todo lo anterior, se debe concluir que lafalta de
investigacion y sancién pena de los autores

18 Principio No. 5 de la Declaracién de Chapultepec. Asimismo, cabe
mencionar que la SIPorganiz6 la Conferencia Hemisférica “ Crimenes
sin Castigo contra Periodistas’ en 1997 en la ciudad de Guatemala, en
donde se resolvio lo siguiente: “CONDENAR €l asesinato y toda
violencia fisica contra periodistas como uno de los mayores crimenes
contra la sociedad porque con ello se cercena la libertad de expresion
y como consecuencia los demas derechosyy libertades. CONDENAR la
conducta omisa y cémplice de quienes tienen la responsabilidad de
investigar y sancionar estos crimenesy no lo hacen y asi sumandose
aun mas su gravedad; DEMANDAR de las autoridades que cumplan
con su deber de prevenir, investigar y sancionar estos crimenes y
reparar sus consecuencias’ .

19 UNESCO, Resolucion 120 del 12 de noviembre de 1997.

0 Naciones Unidas, E/CN.4/1998/40 parr. 28.
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intelectuales del asesinato del periodista comunitario
Salvador Medina, de acuerdo con la legislaciéon y los
procedimientos paraguayos, implica una grave
violacion del derecho ainformar y expresarse publicay
libremente. Ademés, este homicidio es una agresion
contra todo ciudadano con vocacion de denunciar
arbitrariedades y abusos en la sociedad, agravada por la
impunidad de sus autores intel ectuales que son quienes
tramaron el crimen y por ende los que tuvieron la
intencién de coartar la libertad de expresiéon. Por lo
tanto, la falta de investigacion seria'y completa de los
hechos del presente caso genera la responsabilidad
internacional del Estado paraguayo por la violacion del
derecho a la libertad de expresion, tanto de Salvador
Medina como de los ciudadanos en general, de recibir
informacion libremente y de conocer la verdad de lo
acontecido?1, violando el articulo 13 de la Convencion
Americana, junto con el incumplimiento alaobligacion
de respetar y garantizar tal derecho establecida en €
articulo 1.1 del mismo instrumento internacional.

21 véase en tal sentido CIDH, Informes 130/99 Caso 11.740 México y
50/99 Caso 11.739, parrs. 61 y 56 respectivamente.
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11. Los derechos del nifio
ante la libertad de expresion:
el derecho a la intimidad y el

derecho a informar
Susana Oviedo*

Introduccidén

El derecho a la informacion convive y se
complementa con los demas derechos humanos. Entre
ellos, e derecho a honor, a la intimidad, a la vida
privada, a la propia imagen, el derecho a la proteccion
integral de los nifios y adolescentes, entre otros.

En ocasiones, en esa convivencia pueden presentarse
puntos de friccidn que obligan a sopesar |os derechos en
conflictoy areflexionar, a partir de que ningun derecho
es absoluto, sobre los perjuicios que pudieran
ocasionarse de privilegiar a uno u otrol.

Susana Oviedo es periodista, Méster en Periodismo Profesional.
Doctoraen Comunicacion y Etica, por la Universidad Complutense de
Madrid. Docente en la Facultad de Ciencias de la Comunicacion de la
Universidad Catélicadel Paraguay. Ex secretariageneral del Sindicato
de Periodistas del Paraguay. Premio Naciona de Periodismo, 1999.
Con especializacion en Espafia, Chile, Brasil y EE.UU.

Véase, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell) parrs. 62, 70, 71, 72, 74, 75.
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Tal es el caso que se plantea cuando en la praxis del
periodismo muchas veces |os periodistas se hallan ante
ladisyuntiva de tener que ponderar entre el derecho ala
informacion de cientos de miles de ciudadanos y el
derecho a la intimidad de un nifio 0 una nifia. Y no
siempre existe el tiempo suficiente para reflexionar y
realizar todas las consideraciones posibles con el fin de
resolver el dilema planteado. El problema en cuestion
consiste en resolver s en ciertos casos debe darse
prevalencia a la tutela prevista en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio o alalibertad de expresion, que
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indol €2,

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, a enunciar en su articulo 13 la libertad de
pensamiento y expresion, destaca que en €l gercicio de
este derecho no puede haber censura previa, sino
responsabilidades ulteriores.

El tema se complica cuando la informacion que se
busca transmitir tiene como protagonistas a nifios o
adolescentesy, especificamente, avictimas de violacion
u otras formas de agresiones fisicas y psicoldgicas, 0
como imputados en la comision de algin hecho ilicito.
Frecuentemente los jueces, para evitar la doble

2 y/éase Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas’. Opinién Consultiva OC-5/85. Parrs. 30,
31, 32, 33. También Corte Interamericana de Derechos Humanos,
casos “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros vs.
Chile) Sentenciade 5 de febrero de 2001, parrs. 64, 65, 66y 67 y Caso
“Ivcher Bronstein” (Baruch |vcher Bronstein vs. Per() Sentencia de 6
defebrero de 2001 pérrs. 146, 147, 148 y 149. También en este sentido
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 11/96 Caso
11.230 Chile (Martorell) parr. 53.
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victimizacion y proteger el derecho alaintimidad de un
menor de edad, niegan ala prensa el acceso a un juicio
oral.

A priori, esta iniciativa procesal en defensa de la
intimidad de los infantes podria interpretarse,
objetivamente, como una medida restrictiva, incluso
podria apreciarse como una censura previa. Pero
también podria argumentarse otra posicion al respecto,
en el sentido de que en este aparente conflicto entre el
derecho alaintimidad de un nifio o nifiay € derecho a
la informacion, la jerarquia de los valores en colision
conduce a una propension a evitar preventivamente la
produccién de dafios a nifio o a la nifia. Esto por
tratarse de una persona vulnerable, que esta en plena
formacién y que carece aln de la capacidad de
discernimiento, sobre todo, cuando esta afectada por
circunstancias draméticas.

El articulo 14 del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos sefidlaque “ la prensa y €
publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
losjuicios por consideraciones de moral, orden publico
0 seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija € interés de la vida privada de las
partes 0, en la media estrictamente necesaria en
opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar
alosintereses delajusticia”.

Partiendo de esta perspectiva, €l presente trabajo se
propone trazar una linea de reflexion comparando el
comportamiento observado en dos casos especificos
que han tenido lugar en Paraguay, en |os que estuvieron
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en juego el derecho a la intimidad y el derecho a la
informacion.

El primero se trata de un juicio oral celebrado el 19
de marzo de 2001 en la ciudad de Villarrica -
departamento del Guaird, en e que fue juzgado un
educador acusado de coaccién sexual en perjuicio de
sus tres hijas menores, cuya audiencia fue transmitida
en directo por las radioemisoras locales y grabada en
video por un cana de TV, para ser emitida en parte en
el conocido programa “Telefuturo” de Canal 4. Los
periodistasy el publico fueron privados de presenciar el
juicio solo en el momento de la deposicion de las
victimas.

El segundo, también un juicio oral, tuvo lugar en
Asuncion € 10 de mayo de 2001 e igualmente se trato
de un caso de coaccion sexual de la que resultaron
victimas dos nifias. Sin embargo, en esta oportunidad,
el tribunal no permitié que la prensa y e publico
presenciaran la audiencia. Esta determinacion fue
calificada por los medios de prensa como censura y
como una obstruccion a principio constitucional del
libre acceso a las fuentes publicas y a derecho a la
informacién.

Como fundamento de las afirmaciones que puedan
surgir de este trabajo, referidas principalmente al
derecho alaintimidad o vida privada -que para algunos
autores son equivalentes, mientras que para otros son
ambitos distintos- y el derecho a la informacion,
examinaremos la legislacion nacional e internacional
vinculada a tema. También consultaremos la opinion
de jueces, periodistas y doctrina sobre la materia.
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El objeto de este trabajo consiste en el andisisde s
existe censura cuando se limita la libertad de expresion
e informacién invocando e principio del “interés
superior del nifio” o bien, s hay fundamentos de
indudable peso que justifican, en caso de conflicto,
privilegiar latutela de los derechos del nifio por encima
de otros derechos.

Precisiones conceptuales

Definicion de nifio/a, menor de edad y
adolescente

Antes de abordar de manera concreta e tema es
conveniente que establecer algunas precisiones
conceptuales. En el derecho internacional existe casi un
CoNsenso en cuanto a considerar nifio a toda persona
gue tenga menos de 18 afos, por lo que toda persona
menor de esa edad tiene derecho a recibir proteccion
especial.

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio se
entiende por nifio atodo ser humano menor de 18 afios,
savo que, en virtud del derecho nacional
correspondiente, haya alcanzado antes la mayoria de
edad. De esta forma, es claro que son los Estados los
gue determinan cuando se considera a una persona
mayor o menor de edad, aungue tal determinacion no
debe algjarse de los parametros establecidos por las
normas internacional es.

En Paraguay laLey N° 1702 que establece el acance
de los términos nifio, adolescente y menor adulto,
dispone que:
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Nifio: es toda persona humana desde la
concepcion hasta los trece afios de edad.

Adolescente: toda persona humana desde los
catorce anos hasta |os diecisiete afios de edad.

Menor Adulto: toda persona humana desde los
dieciocho afios hasta al canzar la mayoria de edad.

Por otro lado, y desde la perspectiva de la doctrina
de la proteccion integral de los nifios/as, que reemplaza
aladoctrina de la situacion irregular, €l nifio no es un
mero receptor pasivo en la satisfaccion de sus
necesidades, sino que é esy debe ser un agente activo
en las conductas que le afectan y en todas las
actividades de interaccion con los demés. Por eso se
propone instrumentar los mecanismos para hacerlo
participe activo en la satisfaccion de sus propias
necesidades y derechos.

Esta nueva vision de los nifios, introducida por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, permite que ya no se los vea como
meros receptores de servicios y caridad o como
beneficiarios pasivos de medidas protectoras, sino
como sujetos de derecho.

Por lo tanto, tienen derecho a desarrollar su
personalidad, sus habilidades y talentos hasta la
maxima potencia, de beneficiarse de las protecciones
especiales y de la asistencia, de participar en las
decisiones que afecten sus vidas y ser informados
acerca de sus derechos de unaforma accesible y activa.

Dicho de otro modo, los derechos del nifio,
incluyendo €l de la participacion, “no pueden
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per cibirse simplemente como un favor hacia los nifios o
una amabilidad hacia ellos, sino como responsabilidad
que toda la sociedad esta obligada a respetar” 3.

Definicion de intimidad

La palabra intimidad tiene su origen en el vocablo
latino intimus, que es superlativo de interus, de inter, y
significa la zona espiritual reservada de una persona,
también de un grupo o de una familia. “La intimidad
siempre hace referencia a las personas, a los seres
racionales, gue son |os Unicos que tienen un yo y tienen
conciencia de ser un sujeto irrepetible. La intimidad se
sitlia, pues, en €l nucleo oculto de cada persona, donde
se fraguan las decisiones propias e intransferibles’ 4.

Laintimidad, dice otro autor, “ es el poder concedido
a la persona sobre €l conjunto de actividades que
forman un circulo intimo, personal y familiar, poder
gue le permite excluir a los extrarios de entrometerse en
é y de darle una publicidad que no desee €
interesado” °.

Puede definirse también como € “conjunto de
hechos o circunstancias de caréacter privado, conocido
por un numero reducido de personas, respecto al que su
titular posee un interés legitimo en evitar su
divulgacion” 8.

3 “Los derechos humanos en e Siglo XXI. Cincuenta ideas para su
practica’. Textos inéditos reunidos por Federico Mayor en
colaboracion con Roger-Pol Droit. Ediciones UNESCO. Icaria
editorial. Espafia, 1998.

4 Marti, Gracia. La intimidad. Pamplona, 1992, pag. 20.

S O Callaghan, Xavier. Libertad de expresion y sus limites: honor,
intimidad e imagen. Madrid, 1992, pag. 38.

6 Herrero Tejedor, Fernando. La intimidad como derecho fundamental,
Madrid, 1998. Editorial Colex- Diputacién Provincial de Castellén, 12
edicion, pag. 25.
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Se trata, en definitiva, de una esfera propia,
reservada, donde los demés no tienen cabida. Y algo
sobresaliente de ella es que también es amparadora del
honor y la propiaimagen. Lo intimo, en sentido vulgar,
serefiere alo més interno y reservado de las personas,
lo més opuesto alo publico.

Nos recuerda Carlos Soria que toda fortaleza
sustantiva de la intimidad se hace fragilidad pura a
plantearse su comunicacion. Es decir, la intimidad se
destruye en tanto en cuanto es conocida por otro. “ Ni la
ley ni e criterio de historicidad pueden configurar la
esfera de proteccion de la intimidad voluntariamente
comunicada o, por el contrario, asaltada, manipulada
o robada desde fuera por un extrafio. Se destruye por €l
simple hecho de su comunicacién: a partir de ese
momento ni esintimidad ni puede volver a serlo. Dicho
con otras palabras. solo la voluntad personal puede
convertir laintimidad en objeto de informacién; perola
informacion delaintimidad es su misma destruccion” 7.

¢Vida privada o intimidad?

Aungue comunmente se habla indistintamente de
intimidad y vida privada, esto rigurosamente hablando
no es correcto. Laintimidad y la vida privada, segun el
catedratico espafiol Niceto Blazquez, “son como
circulos concéntricos de los que la intimidad es el mas
interior, recéndito y nuclear que lo simplemente
privado” . Segun este autor, vida privada o intimidad no
son sinbnimos. Lo intimo es como la yerma de todo lo

7 Soria, Carlos. El laberinto informativo. Pamplona, Ediciones
Universidad de NavarraS.A., 1997.

320



Libertad de Expresion en Paraguay

gue [lamamos privado en las personas y en los grupos.
La vida privada, en cambio, corresponde a estos
cinturones més externos, como pueden ser el circulo
familiar y otros afines. El autor nos recuerda que las
prescripciones deontolégicas y legales tratan de
proteger esos diversos circulos contra las incursiones
injustificadas de los medios informativos, advirtiendo
gue ni e derecho a la informacion ni e derecho a la
vida privada son derechos absolutos.

Existe un amplio consenso respecto a que ni la
intimidad ni la vida privada pueden ser objeto de
informacion publica, s no media € consentimiento
expreso de la persona afectada. En e caso de la
intimidad esta regla es absoluta. En el caso de la vida
privada, € principio tiene excepciones. se puede
informar de la vida privada de una persona, sin que
medie su consentimiento, s la informacion es
verdadera, esta obtenida por procedimientos éticos y
tiene trascendencia para la vida publica o relevancia
comunitaria cuando la persona por motu propio se
convirtié en una persona publica.

Aqui es oportuno apuntar que € ambito de lo
privado en los hombres publicos siempre es menor, en
razon de su funcién, que el del ciudadano comudn. La
vida publica constituye el foco principal de atencién de
la actividad periodistica.

El caso de los infantes y adolescentes

éncurre en censura un juez cuando, siguiendo el
expreso pedido de los actores y, més aun, considerando
el informe psicolégico sobre nifios/as victimas de
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hechos de violencia o abusos sexuales ordena que el
juicio sea restrictivo para miembros de la prensa? En
principio, €l temor ante medidas de esta naturaleza se
explicaria para evitar la ampliacion de la
discrecionalidad de los magistrados o que restricciones
de ese tono se conviertan en lareglay no la excepcion.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio
reconoce la libertad de expresion de los nifios (articulo
12) y dice que “..se dard en particular al nifio,
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un
Organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional” .

El Codigo Procesal Pena de la Republica del
Paraguay (Ley 1286/98) en su articulo 368 sefiala que
el juicio serd publico, sin embargo, e tribunal podra
resolver, ain de oficio, que se realice total o
parcialmente en forma privada, sdlo cuando: “3) se
examine a un menor, s € tribunal considera
inconveniente la publicidad” .

En este sentido, la disposicion del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, Ley N © 1680, es mucho més
directay firme, en su articulo 236 dice: “...el juicio oral,
incluso la publicacion de las resoluciones no seré
publico”, tratAndose del juzgamiento de un menor.

Las actuaciones administrativas y judiciales son
reservadas. No se expiden certificaciones ni constancias
delasdiligencias practicadas en el procedimiento, salvo
las solicitadas por las partes de acuerdo con sus
derechos legales.
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Un sector vulnerable

Por lo general, cuando entre los protagonistas
directos o indirectos de un proceso judicial emerge la
figura de un menor, “la Situacién se vuelve mas
vulnerable’ 8.

Seguin el ya citado periodista y catedrético espariol,
Carlos Soria, las informaciones sobre delitos que
afectan de alguna manera a menores bordean dos graves
peligros:

El morbo: lafuerza delarecreacion delo degradado
depende en gran medida del sujeto de esa degradacion.
S el sujeto es un nifio, esa atraccion aumenta.

El dafo a la personalidad del menor: el ser objeto
publico de atencion -en ese contexto de criminalidad o
degradacion- puede producirle perjuicios irreparables
gue le impidan su socializacion.

En los libros de ética periodistica existe una
exhortacion a los periodistas para evitar exponer al
menor a sSituaciones de verglenza emociona mente
fuertes y, sobre todo, a no ser victima del escarnio
publico.

Los sistemas de administracion de justicia
especializados de menores deben respetar |os derechos
y la seguridad de éstos, fomentar su bienestar fisico y
mental y tener en cuenta la importancia de su
rehabilitacion®. Este es un gjemplo de la especial tutela

8 Marchena Gémez, Manuel. La proteccion de la intimidad de los
menores. perspectivas civil y penal. Revista General del Derecho, N°
603, Esparia

9 Articulo 14.1 dd Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y regla 1 de las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad.
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gue contienen las normas internacionales hacia los
derechos del nifio.

Ademés de los derechos que asisten a toda persona,
los nifios gozan de derechos especificos indispensables
para su formacion, que requieren del adulto y de la
sociedad -incluidos los medios de difusion-
comportamientos que los garanticen. Este es el sentido
delaUnicalimitacion que prevé e Pacto de San José de
CostaRicaalalibertad de expresion al disponer quelos
espectacul os publicos pueden ser sometidos a censura
previa con €l objeto de proteger la moral de lainfancia
y la adolescencia (articulo 13. 4).

Hay que afadir que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio dirige a los jueces una peticion
expresa de atender €l interés superior del nifio (articulo
3), por lo que no pueden dejar de ponderar en cada caso
cuando la prevencion del dafio es preferible a la
reparacion ulterior.

Tratdndose de la intimidad de un menor “no es
dificil descubrir que su agravio genera un dafo
irreparable, porque no es mensurable y porque
producida la informacion lesiva a los intereses del
menor esta no se puede retrotraer. En estos casos
resulta importante reconocer al juez la potestad de
impedir olimitar el gjercicio delalibertad de expresion
pues el dafio a la intimidad puede adquirir graves
proporciones y no sea razonablemente posible su
reparacion por otros medios’ 10,

10 Corte Suprema de la Nacion Argentina: Sentencia 622.. XX XII1
S/medidas precautorias, BS.AS, abril de 2001, pag. 36.
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Aungque objetivamente se trata de medidas
restrictivas, éstas se adoptan para prevenir unalesion a
otros bienesjuridicos, como es el derecho alaintimidad
de un nifio.

Por eso, una tutela judicial preventiva, en ese
sentido, no puede equipararse a la censura
administrativa. Esta es una primera conclusion que,
conforme a estas primeras consideraciones, podemos
anticipar.

Libertad de expresidon

No obstante, no se puede desconocer que existe el
criterio general a favor de la libertad de expresion
porgue opera como garantia de los demas derechos -que
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indole- y porque su
vigencia es fundamental para construir una sociedad
democréticall. Por eso, generalmente seladaun valor
preferente, de ahi que cualquier intento de limitarla o
regularla a través de mecanismos de control
administrativos esta deslegitimado a priori.

Para algunos periodistas, la medida procesal
impuesta por un juez, aun en salvaguarda de los
derechos del nifio, se encuadra dentro de lo que se
podria denominar una intervencién estatal que afecta a
lalibertad de expresion.

Aqui merece la pena destacar que la intervencion
preventiva de los jueces “ supone siempre la actuacion

11 Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’  par. 70y
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo”, parr. 68.
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de un 6rgano rodeado de las méximas garantias
congtitucionales que resguardan su independencia
respecto de los otros poderes del Estado, que resulta
ajeno a los intereses en disputa y que toma sus
decisiones observando el respeto al derecho de defensa
en juicio de los involucrados’ 12,

Sin embargo, con € fin de ser objetivos, se llevo a
cabo una consulta sobre la adopcion de una medida
precautoria como la sefialada a siete periodistas
paraguayos, que diariamente realizan la coberturade las
actividades judiciales, y el criterio general es que no la
ven como una censura. Solo uno de ellos sostiene que
se viola la libertad de prensa, porque impide a los
periodistas su labor de recabar informacion para
difundirla. Los demas entienden que cuando se trata de
menores de edad, las propias normas judiciales y la
ética profesional exigen mayores recaudos en
consideracion de la vulnerabilidad de los nifios y
adolescentes. Esta es, en definitiva, una sefal
alentadora para buscar puntos de convergenciaentrelos
comunicadores sociales y |os magistrados de justicia en
este tema.

Alegato a favor de la publicidad de los juicios

Quienes sostienen que un juicio publico, en
determinados casos, no puede celebrarse en forma
reservada, podrian argumentar lo siguiente en defensa
de su posicion:

12 corte Suprema de la Nacién Argentina: Sentencia 622. XXXIII
s/medidas precautorias, BS.AS, abril de 2001, pég. 36.
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1. La publicidad de los juicios es la mas oportuna
garantia de su rectitud: es una garantia de justiciay
libertad.

2. El imputado encuentra en ella la megjor seguridad
contra la calumnia, contra la ilegalidad y la
parcialidad.

3. El juez se pone a cubierto de la sospechay se siente
Mas seguro de su conciencia.

4. El ministerio publico y los defensores se sienten
estimulados en e cumplimiento concienzudo y
animoso de su deber.

5. Lostestigosy los peritos experimentan un saludable
control.

6. El pueblo, comprobando la regular, serena e
igualitaria aplicacion de la ley penal, adquiere
confianza en & ordenamiento juridico del Estado y
en la Administracion de Justicia, a la vez que se
instruye en e conocimiento de las leyes penales.

7. La moralidad sale ganando con € espectaculo del
delito descubierto y castigado13.

Ciertamente, las consideraciones que acabamos de
citar constituyen ventajas 0 demuestran las virtudes de
la publicidad de los actos judiciales, pero no se puede
soslayar que, como la otra cara de una misma moneda,
también implican inconvenientes, especiamente en €
efecto degradante y traumatico que pudiera tener la

13 Manzini. Derecho Procesal Penal. Bs. As, 1952, T. Ill, pég. 46,
citado en €l libro de Herrero-Tejedor, Fernando. La intimidad como
derecho fundamental. Editorial Colex, 1? edicién. Diputacién
Provincial de Castellén, 1998.
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publicidad del proceso sobre la personalidad de un
infante o adolescente, ya como imputado de un delito o
victima de éste. Sobre todo considerando que por su
corta edad todavia no ha desarrollado todas sus
habilidades y potencialidades, y porque est4 en proceso
de construccion de su personalidad. Ademas, los
menores de edad poseen mayores oportunidades que un
adulto para lograr, s se les proporcionan las
condiciones adecuadas, su rehabilitacion y posterior
reinsercion socia después de haber sido un infractor de
laley o unavictima de una trasgresion.

El proceso judicial representa un frégil punto de
encuentro entre intereses gque actian en direcciones no
siempre convergentes, “la fragilidad de ese espacio
[lamado a ser colmado por intereses divergentes se
hace mucho més intensa y vulnerable cuando entre los
protagonistas directos o indirectos emerge la figura de
un menor”, advierte Manuel Marchena Gomezl4, al
tiempo que resalta la necesidad de salvaguardar a
menor de los efectos nocivos asociables a su
“involuntaria condicion de objeto de relevancia
informativa” , lo que a criterio suyo obliga a un marco
juridico mucho més restrictivo y excluyente de la
indeseable injerencia de terceros.

Revision de dos casos concretos

El propdésito de este capitulo es demostrar la manera
en que se procedio en dos casos distintos que tuvieron
lugar en € pais, en €l curso del presente afio, y en los
gue estuvieron confrontados los dos derechos que

14 Marchena, Gémez Manuel, idem.
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estamos analizando en este trabgo. Se trata de dos
juicios orales, en los que estuvieron involucradas nifias
y adolescentes como victimas de abusos sexuales. Al
repasarlos, pretendemos resaltar el comportamiento que
adoptaron los magistrados y |os periodistas.

Primer caso

Se trata de un juicio oral celebrado en la ciudad de
Villarrica, departamento del Guaira, en marzo de 2001.
Laimputacion: coaccion sexual cometida por un padre
en perjuicio de sus hijas de 13, 17 y 19 afos. El
imputado: un educador de nombre Conrado Duarte,
plenamente identificado en los medios de prensa. El
Tribunal estuvo compuesto por los jueces Victor
Caroni, Loida Alfonzo y Justiniano Velaztiqui.

El proceso se habiainiciado en junio de 2000, luego
de que las tres hermanas presentaron la denuncia en
contra de su padre, con e acompafiamiento de una
religiosa que dirige un albergue local.

Duarte habia sido privado de su libertad durante
cinco meses, hasta que e Tribunal de Apelacionesdela
Circunscripcion Judicia de Villarrica le concedio una
pena sustitutiva de libertad en la etapa de investigacion
del caso. La medida provoco la indignacion de la
ciudadania local que se manifestd en varias ocasiones
en contra del Poder Judicial.

El juicio oral tuvo lugar losdias 20 y 21 de marzo de
2001 y fue transmitido en directo por las radios de la
ciudad, con un total de unas 18 horas de grabacion. Los
periodistasy €l publico dejaron de participar solamente
en el momento de laintervencion de las victimas. Todo
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el proceso también fue grabado para su emision, en
parte, en e programa del periodista Humberto Rubin,
emitido por la estacion de TV Telefuturo, Cana 4, en
horario nocturno (23 horas), tomandose las
precauciones sobre la imagen e identidad de las
adolescentes, |0 que no evitd que € caso rayara con las
fronteras del espectéculo.

Los periodistas que cubrieron el juicio ora, en su
mayoria de radio y algunos corresponsales de
periddicos, acordaron previamente con los miembros
del tribunal algunos recaudos por observar en la tarea
informativa, sobre todo, en consideracion a las nifias
implicadas en €l caso. Entre ellos, el respetar el derecho
a la identidad de las victimas y abandonar €l recinto,
como lo haria el resto del publico, en e momento en
gue iban a deponer éstas.

Sin embargo, durante la transmisién directa del
juicio, no se pudo evitar que a inicio se mencionaran
los nombres de las menores. Y, como es comun en los
medios nacionales, también se publico e nombre del
trasgresor. En este caso el padre de las nifias, con lo que
ya desde el principio resultaba facil identificar a las
victimas.

Aspectos positivos

» La predisposicion de los periodistas a acatar las
recomendaciones, tanto juridicas como éticas, para
cubrir un juicio oral en € cual tres adolescentes se
convirtieron, involuntariamente, en objeto
mediatico.
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La apertura tanto de los magistrados que integraron
el tribunal, como de los periodistas, de consensuar
previamente pautas de comportamiento dentro del
proceso y con relacion ala publicidad de este.

Aspectos negativos

Permitir, por descuido, que se conozca durante la
transmision en directo la identidad de las victimas.
También podria cuestionarse que se haya dado a
conocer los datos del progenitor (nombre, edad,
ocupacion, etc.) de las mismas, acusado del delito de
coaccion sexual, hecho que facilito ain méas la
individualizacion de las victimas.

No haber consultado la opinién de las nifias respecto
a s las incomodaba o no el hecho de que €l juicio
fuera transmitido en directo o que fuera solo
parciamente publico. Tampoco & que fuera grabado
para un programa de television, de alcance nacional,
lo que significaba que la tragedia que les tocod
padecer iba a trascender |a ciudad donde residen.

El gue los medios locales hayan convertido en un
espectacul o de transmision simultanea un proceso en
si dificil para las jovencitas involucradas en el caso
que, por tratarse de un pueblo pequefio, no podian
escapar ala estigmatizacion que significa haber sido
violadas por el progenitor y que, ademas, todos se
hayan enterado de €llo.
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Segundo caso

Juicio oral celebrado en Asuncién, el 10 de mayo de
2001. La imputacion: abuso sexua de dos nifias de 14
anos. El imputado: un hombre mayor de edad, Victor
Raul Garcete. Tribunal compuesto por |os jueces Jorge
Bogarin, Luis Maria Yaryesy Blanca Gorostiaga.

En €l juicio se analizaba la conducta de una persona
acusada de abusar en forma sistematica de dos nifias de
14 afios, una de las cuaes, incluso, habia quedado
embarazada y gestado un hijo, producto de esos abusos.

Por disposicién del juez Bogarin, quien presidio €l
tribunal, el proceso oral se celebré en formaprivada, sin
presencia de la prensa ni e publico. La medida
ocasiond e disgusto de los periodistas, sobre todo,
porgue no fue comunicada con antelacién. Esto hizo
gue un periodista en particular, junto con un reportero
gréfico de su diario (Ultima Hora) hayan ingresado
como habitualmente 1o hacen los comunicadores a la
sala de juicio oral, de donde de inmediato fueron
invitados aretirarse. De ese modo, no pudieron abordar
al imputado antes de iniciarse la audiencia ni captar su
imagen.

Ladecisiéon del magistrado fue calificada de censura
alaprensay criticada a través de todos los medios por
destacados periodistas en el Poder Judicial.

Aspecto positivo

» Laponderacion del tribunal sobre la prevalencia de
los derechos del nifio, considerando que se trataba de
un caso sumamente traumatico para las adol escentes,
guienes habian sido victimas del abuso sexual.
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Aspectos negativos

Que los magistrados no hayan comunicado con
antelacion ladecision de que €l juicio seriarealizado
en forma privada, explicando las razones que los
habian conducido a adoptarla.

Que no hayan agotado previamente el didlogo con
los periodistas, atendiendo la incipiente vigencia del
juicio oral en el pais.

Que no se hayan proporcionado otros datos sobre el
caso, descontando aguellos recaudos legales con
respecto a los niflos/as, considerando que el
imputado es un adulto y que, ademas del peso de la
justicia, merece €l escarnio publico por la gravedad
del hecho en que incurrié.

Que los periodistas hayan pasado a segundo plano el
termma motivo del juicio que en si constituia un hecho
de suma gravedad, anteponiendo la informacién
sobre €l impedimento que les impuso € tribunal y
convirtiéndose ellos en protagonistas.

Laincomprensién por parte de los comunicadores de
gue cuando se trata de nifios/as y adolescentes las
normas internacionales y nacionales aconsejan
salvaguardar en primerisimo lugar €l interés superior
del nifio. Esto faculta a un juez a ordenar que un
juicio oral se celebre en forma privada.

Derechos del nifio que podrian vulnerarse en
la publicidad de un juicio:

El derecho a la intimidad y/o privacidad: se

vulnera cuando se ponen a descubierto situaciones que
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tienen que ver con ese ambito de la vida interior,
reservado para si, respecto del que cada cual, como su
titular, posee la legitima potestad de evitar su
divulgacion.

El derecho a la identidad: cuando es plenamente
identificado por su nombre, o0 através de pistas (padres,
origen, domicilio, imagen) que conduzcan a deducir de
qguién se trata. EI nombre, un derecho bésico de la
persona, es el medio que lo individualiza dentro del
contexto social y laidentificacomo sujeto concentro de
derechos y deberes, y de acciones positivas 0 negativas
para e contorno social en e que se desenvuelve. El
nombre, como la imagen, tiene una potencia
patrimonial. Nombre eimagen son, pues, dos realidades
proximas, que hacen referencia a la personalidad
humana en sus manifestaciones concretas de
individuo®®.

El derecho a una vida digna: los nifios/as y
adol escentes tienen derecho a crecer equivocandosey a
gue se les de la oportunidad de reencausar susvidasy a
desarrollar sus potencialidades y personalidad sobre la
base del respecto a su dignidad como personas. Al
exponerlos publicamente, ya sea como delincuentes o
como victimas, quedan estigmatizados y se estrechan
los margenes para que se recuperen de sus
equivocaciones -en caso de los delincuentes- o de sus
traumas -en caso de que sean victimas-. En definitiva,
se les cercenan las posibilidades de rehabilitarse y de
crecer con el gercicio pleno de sus derechos.

15 Azurmendi Adarraga, Ana. El derecho a la propia imagen. Su
identidad y aproximacion al derecho a la informacion. Fundacidn
Manuel Buendia 'y Universidad |beroamericana, 12 Edicién, Editorial
Civitas, México, D.F., 1997.

334



Libertad de Expresion en Paraguay

El derecho a la libertad de expresion: por lo
general, alosy las nifias, nifiosy adolescentes, no seles
concede la oportunidad de manifestarse respecto a s
estan en condiciones de rememorar en publico 1o que
hicieron o les han hecho, 0 a repetir, unay otravez, lo
gue han vivido. Tampoco se les consulta si admitirian
dar su consentimiento para ser fotografiados,
interrogados por los periodistas, grabados y expuestos
ante laopinién publicaatravés delaprensa. “ Los nifios
capaces de formarse su propia opinién han de tener la
oportunidad de expresarla en todo procedimiento
judicial o administrativo relacionado con €llos, ya sea
directamente o por medio de un representante” 16

El derecho a la propia imagen: junto con los
derechos a honor y a la vida privada, constituyen el
nucleo bésico de los llamados “derechos de la
personalidad”, que se adquieren con &l nacimiento. Esta
convergencia de imagen, honor y vida privada -en
términos de reconocimiento y de vias de proteccion- no
impide que cada uno de los derechos se dibuje con un
perfil propiol’. Setrata, pues, delarepresentacion dela
figura humana en forma visible y reconocible. Es una
manifestacion esencial de lapersonalidad, puesto que la
imagen constituye uno de los elementos fundamentales
de la proyeccién externa de la persona. Es una
representacion sensible, por tanto, no es una abstraccion
Sino una entidad concreta que tiene la cualidad de ser
captada por los sentidos. La imagen humana participa
de ladignidad personal propia del ser humano. De ello
deriva la exigencia de su adecuada proteccion. Honor,

16 Articulo 40.2 de la CDN y regla 15 de las Reglas de Pekin.
17 idem.
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intimidad, nombre y voz son realidades cercanas a la
imagen.

¢,Como se protegen estos derechos en
Latinoameérica?

Costa Rica: Codigo de la Nifiez y la
Adolescencial8

Derecho a la integridad: las personas menores de
edad tendran derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. Este derecho comprende la
proteccion de su imagen, identidad, autonomia,
pensamiento, dignidad y valores.

Derecho a la privacidad: las personas menores de
edad tendran derecho ano ser objeto de injerenciaen su
vida privada, familia, domicilio y correspondencia, sin
perjuicio de los derechos y deberes inherentes a la
patria potestad.

Derecho a la imagen: prohibase publicar,
reproducir, exponer o utilizar, en cualquier forma,
imagenes o fotografias de personas menores de edad,
para ilustrar informaciones referentes a acciones u
omisiones que se les atribuyan, sean de carécter
delictivo o de contravencion o rifian con lamora o las
buenas costumbres, asimismo, cuando de algin modo
hayan participado o hayan sido testigos o victimas de
esos hechos, si se afecta su dignidad. Queda prohibida
la publicacion del nombre o cualquier otro dato
personal que permitaidentificar auna personamenor de

18 Vigente desde €l 6 de febrero de 1998. Capitulo 1. Derechos de la
Personalidad.
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edad, autora o victima de un hecho delictivo, salvo
autorizacion judicial fundada en razones de seguridad
publica.

Republica Dominicana: Cédigo para la
Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes19

Se prohibe e uso de nombre, voz, edad,
presentacion de imagen, sea en fotografia o0 en video,
revelacion de edad y procedencia de los menores que se
encuentran en estado de peligro, desgracia o abuso o
cualquier otra circunstancia dificil, a través de los
medios de comunicacion escrita, radiales y televisivos
gue afecten su desarrollo fisico, moral, psicoldgico e
intel ectual 20,

El funcionario o empleado que, sin la debida
autorizacion, divulgue total o parcialmente por
cualquier medio de comunicacién € nombre, hecho o
documento relativo a un procedimiento policial,
administrativo o judicial que se encuentre en curso, y en
el que se atribuya un acto infraccional a un 0 una
menor, se leimpondrila multa de tres aveinte salarios.
En caso de reincidencia se le aplicara €l doble de la
multa.

Parrafo |I. Se aplicara la misma pena a quienes
exhiban, en todo o en parte, fotografias,
iméagenes, nombres o datos que permitan
identificacion directa o indirecta de nifios, nifias o
adolescentes a los que se atribuya la comision de

19 Ley 14-94, articulos 113y 347, respectivamente.
20 Articulo 113 del Cadigo para la Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes de Republica Dominicana.
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un acto infraccional, o a nifios, nifas o
adolescentes en situacion de peligro, riesgo o en
circunstancias especia mente dificiles.

Parrafo I1: Cuando la infraccién sea cometida a
través de la prensa escrita, radia o televisiva, la
autoridad judicial competente podra determinar la
suspension de laimpresion, de la programacion y
de la emisora por e término de dos (2) dias, o
detener la publicacion de dos tiradas del
periédico.

Brasil: Estatuto da Crianga e do Adolescente?l

Divulgar, total o parcialmente, sem autorizacao
devida, por qualquer meio de comunicagao, home, ato
ou documento de procedimiento policial,
administrativo ou judicial relativo a crianga ou
adolescente a que se atribua ato infracional:

Pena-multa de tres a veinte salérios de referencia,
aplicando-se 0 dobro em caso de reincidencia

1° Incorre na mesma pena quem exibe, total ou
parcialmente, fotografia de crianca ou
adolescente envolvido em ato infracional, ou
qualquer ilustracao que lhe diga respeite ou se
refira a atos que |he sejam atribuidos, de formaa
permitir  sua identificacao, direta ou
indiretamente.

2° Se afato for praticado por orgao de imprensa ou
emisora de radio ou televisao, aém da pena

21 Cap. Il. Das infragoes administrativas. Art. 247.
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prevista neste artigo, a autoridades judiciaria
podera determinar a apreensao da publicacao ou a
suspensao da programagao da emissora até por
dois dias, ben como da publicacao do periédico
até por dois nimeros.

Nicaragua: Codigo de la Nifiezy la
Adolescencia??

Prohibe a los medios de comunicacion difundir por
cualquier medio los nombres, fotografias o sefiaes de
identificacion que correspondan a nifios, nifias y
adolescentes que hayan sido sujetos activos o pasivos
de delito.

Colombia, Cédigo del Menor23

En latransmision de los hechos delictivos en los que
aparezca involucrado un menor como autor, participe o
testigo de los mismos, no se le podra entrevistar, ni dar
su nombre, ni divulgar datos que lo identifiquen o
puedan conducir a su identificacion. Esta misma
prohibicion se aplica en los casos en que € menor es
victima de un delito, salvo cuando sea necesario para
garantizar €l derecho a establecer su identidad o lade su
familia si ésta fuere desconocida. En cualquier otra
circunstancia sera necesaria la autorizacion de los
padres o, en su defecto, del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

22 \/igente desde 1998.
3 Articulo 301.

339



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

Ecuador: Codigo de Menores?24

Los funcionarios judiciales, administrativos y de
policia no podran proporcionar informacion a los
medios de comunicacion de los resultados de las
diligencias que se realicen en un proceso en €l cual esté
involucrado un menor. En caso de incumplimiento se
impondra una multa equivalente de hasta un salario
minimo vital del trabgjador en general. En caso de
reincidencia €l Tribunal solicitard la destitucion del
funcionario responsable.

Solo e Tribunal de Menores que conoce en el caso
podra, s lo considera conveniente, proporcionar
informacion o copia del proceso a los organismos o
instituciones gque o solicitaren con causa justa.

Conclusioén

Como hemos podido apreciar, los Codigos sobre
derechos del nifio, nifiay adolescentes de varios paises
son sumamente estrictos en relacion con lainformacion
sobre los menores de edad. Sobre todo, en 1o que
respecta a la salvaguarda de |os derechos a la identidad
y a la imagen, a tal punto que se prevén multas,
destituciones de funcionarios publicos y hasta la
suspension de programas de radio o television y la
publicacion, en € caso de un medio impreso, s se
transgreden las disposiciones sobre la materia. Algunas
de ellas son medidas extremas que colisionan con €l
articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y que bien podrian evitarse si 1os

24 Articulo 183.
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medios de prensa adoptaran las medidas tutelares
recomendadas en relacion con los nifios, nifias y
adol escentes.

Opiniones calificadas sobre el tema

Juzgamos importante en este apartado recabar las
opiniones de algunos de los magistrados que tomaron
parte de los dos juicios orales que mencionamos en el
capitulo precedente. Los jueces consultados fueron:
Victor Caroni y Lidia Alfonso de Espinola, que
integraron €l tribunal del caso de Villarrica; y Jorge
Bogarin, que presidié e tribunal en €l caso de
Asuncion.

Entrevista al Juez Victor Caroni

Pregunta: Si en un juicio que involucra a menores
de edad decide prohibir e acceso de la prensa, ¢por
guétomaria esta deter minacion?

Respuesta: Uno de los principios del juicio ora y
publico es la publicidad. Con ella e imputado
encuentratutela contra cualquier anormalidad. Ademés,
cualquier persona tiene la posibilidad de estar presente
en agquellos actos procesales que la norma dispone
deben realizarse en publico, esto es, respecto de las
cuaes la ley no dispone el secreto ni restringe €
conocimiento de los mismos a un circulo de personas.

Pero, no obstante, en un juicio oral y publico donde
estan involucrados menores de edad corresponde
realizar la audiencia del juicio en forma privada, sea
total o parcialmente. No solo se prohibe €l acceso dela
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prensa, sino a toda persona extrafia al proceso y, una
vez desaparecida la causa que motiva la restriccion,
ingresa nuevamente el publico a la sala.

2. Si lamedida de restriccion es cuestionada por los
periodistas, ¢qué argumentos esgrimiria para
justificarla? ¢Como explicaria que no se trata de
una censura previa al derecho de informar?

Respuesta: Si la medida de restriccion es
cuestionada, debemos acotar que la restriccion
adoptada es fundada por disposicion del Cdédigo
Procesal Penal (articulo 368) y, ademas, dicha
disposicion enumeralas causales por las que € Tribunal
de Sentencia, alin de oficio, dispone se readlice total o
parcialmente en forma privada.

En el caso del menor es esencialmente paraevitar los
efectos estigmatizantes. Evitar la victimizacién del
declarante o imputado menor de edad, garantizar su
estabilidad emocional y para que no se dtere la
espontaneidad en e momento de deponer.

No se trata de una censura previa a derecho de
informar, sino de una determinacién que se enmarca en
el articulo 54 de la Constitucion Nacional que recoge €l
principio de proteccion integral del nifio.

Entrevista a la Jueza Loida Alfonso de
Espinola

Pregunta: Si en un juicio que involucra a menores
de edad decide prohibir €l acceso de la prensa, ¢por
guétomaria esta determinacion?

Respuesta: Primero, en cumplimiento de las
disposiciones legales. Luego, porque de
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reconocimiento ahora logrado para los nifios, como
personas humanas iguales en dignidad a otro ser
humano, sin importar la edad, cualquier medida que se
adopte deberd estar fundada en €l interés superior y en
el respeto de sus derechos, a partir de su proteccion
integral.

En este contexto, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio establece unaclara
limitacién que debe observarse por |os aplicadores de la
ley: “...en todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las ingtituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades o los
organos legidativos, una consideracion primordial a
guelo que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Para resolver que la audiencia se realice en forma
privada, analizaria cada caso en particular, cuidando de
No exponer a menores a situaciones traumatizantes y
atendiendo que sus derechos como persona humana no
sean vulnerados.

2. Si lamedida de restriccion es cuestionada por los
periodistas, ¢qué argumentos esgrimiria para
justificarla? ¢Como explicaria que no se trata de
una censura previa al derecho deinformar?

Respuesta: Ademas de las disposiciones contenidas
en e Cadigo Procesal penal, referente al procedimiento
especial por seguir en casos de menores, € articulo 29
de la ley 1.680/01 dispone que “queda prohibido
publicar por la prensa escrita, radial, televisiva o por
cualquier otro medio de comunicacion, los nombres, las
fotografias o los datos que posibiliten identificar a nifio
0 adolescente, victima o supuesto autor de hechos
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punibles...” En e mismo sentido se establece la
obligacion del secreto de las actuaciones contendidas en
el articulo 27 de la citada ley.

Durante la realizacion del juicio oral, la publicidad
presupone la posibilidad de asistencia de cualquier
miembro de la comunidad, se trata pues de una
publicidad erga omnes. Sin embargo, la publicidad se
relativiza cuando solo las partes pueden tomar
conocimiento de las actuaciones en razén de mediar
algunas de | as situaciones excepcional es sefialadas en €l
articulo 368 del Codigo Procesal Penal.

En tal sentido, larestriccion para el acceso no se da
en contra de los medios de prensa, sino contra cual quier
ciudadano, a partir del principio contenido en los
articulos 46, 47, y 48 de nuestra Carta Magna cuando se
preceptia sobre “la igualdad de los derechos de las
personas’ y e solo efecto de proteger a nifio o
adol escente.

No se trata de una censura previa a derecho de
informar, en virtud que la misma Constitucion
Nacional, que garantiza la libre expresion y la libertad
de prensa, dispone en € articulo 27 in fine que “laley
regulard la publicidad a los efectos de la mejor
proteccion de los derechos del nifio, del joven...”.

Los menores, por su condicion de persona, tienen
iguales derechos que los adultos, pero en su normativa,
por la circunstancia de la edad y € grado de madurez,
se establecen derechos propios para ellos.

En este contexto, existen leyes especiales que
regulan, restringen y prohiben publicaciones para los
efectos, precisamente, de proteger a nifio, nifia o
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adolescente de cualquier situacién de riesgo o de
peligro, generalmente de caracter social, en donde se
tiende a victimizar a los jovenes, contraviniendo el
principio sustentado de interés superior.

Entrevista al Juez Jorge Bogarin Gonzalez

Su punto de vista fue recolectado del comunicado de
prensa que se vio obligado a emitir tras el incidente con
los periodistas judiciales, en e caso a que hacemos
referencia en este trabgjo en €l capitulo anterior.

Segun el magistrado, la determinacion de declarar
como privado €l juicio oral celebrado el 10 de mayo del
ano en curso (Segundo Caso), “fue tomada
considerando que se trataba de un juicio en el cual se
analizaba la conducta de una persona acusada de
abusar de forma sistematica de dos nifias de 14 afos,
una de las cuales incluso habia quedado embarazada y
habia gestado a un hijo, producto de los citados
abusos’.

Que “durante el juicio se analizaron en todo
momento, cuestiones muy delicadas que afectaban al
pudor de dos nifios y ante € pedido de los propios
fiscales de la causa, € tribunal tomo la decision de
realizar el juicio solo ante las partes y funcionarios
judiciales, con base en lo que establecen las
disposiciones tanto del Pacto de San José de Costa
Rica, de la Constitucién Nacional y del articulo 368 del
Cadigo Procesal Penal” .

Ademas, “que e fundamento de la decision esta
basado en la obligacion de proteger a las victimas (en
este caso, dos niflas de 14 afios profundamente

345



Sstema Interamericano de Derechos Humanos

traumatizadas por la agresion recibida) y evitar la
doble victimizacion como consecuencia de la
publicidad del proceso. Las mismas acudieron al
proceso asistidas por profesionales sicdlogas y en €
momento de su declaracién, incluso fueron desal ojados
los funcionarios judiciales que estaban presentes,
guedando solo las partes (fiscales, defensores y
magistrados)” .

El juez Bogarin sostiene que “el Tribunal de
Sentencia en ningin momento ha violado garantia
alguna. Muy por el contrario, se ha obrado protegiendo
la intimidad de las nifias victimas del hecho punible’.

En relacién con € acusado, explica e magistrado,
“nunca se ordend restriccion alguna y de hecho las
informaciones sobre e mismo, nunca fueron
censuradas’. Y al periodista que en principio estaba
interesado en €l desarrollo del juicio, “se le explicd las
razones delarestriccion” .

En sintesis

De las explicaciones y respuestas obtenidas de los
magistrados debe rescatarse que estos son conscientes
del principio del interés superior del nifio y de la
obligacion que como jueces tienen de proteger, con
especia interés, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Asimismo, tienen conocimiento de los
instrumentos juridicos gque rigen sobre la materia, lo
gue demuestra que estan actualizados y a tanto de la
doctrina de la proteccién integral que rige con relacion
alosinfantes.
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La Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio guardan sustancial
analogiay ambas confieren especialisima e inderogable
tutela alos derechos de lainfancia. Son ademas normas
deigual categoria, por tanto, en la ponderacion de cud
derecho pesa més en casos como |os examinados en €l
presente trabajo, la propension es proteger al sector méas
vulnerable, en este caso, a los nifios y adolescentes.

La necesidad de una “proteccion especia”
enunciada en el preAmbulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, asi como la atencion primordial al
interés superior del nifio dispuesta en su articulo 3,
proporcionan un pardmetro objetivo que permite
resolver los conflictos en los que estan involucrados los
nifios y adolescentes, teniéndose en consideracion
aquella solucién que les resulte de mayor beneficio.

Existe una acentuada presuncion a favor del nifio,
gue “por su fata de madurez fisicay mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal (preambulo citado), o cua requiere de
la familia, de la sociedad y del Estado la adopcion de
medidas tuitivas que garanticen esa finalidad (articulo
19 del Pacto de San José de Costa Rica).

A laluz de estos principios, no cabe duda de que €l
nifio tiene derecho a ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte,
ya sea directamente o por medio de sus representantes
(articulo 12.2 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio). Lasolicitud de proteccion judicial paraque no se
ventilen aspectos que hacen a su filiacion e intimidad
encuentra sustento en los tratados examinados.
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En el caso delos nifios es mayor ain el compromiso
gue impele a los periodistas para evitar
preventivamente la produccién de dafios que tornarian
ilusorio e principio del interés superior que los ampara.
En este punto, recordamos que una de las pocas
censuras previas que se admiten a la libertad de
expresion, aungue tiene que ver con los espectéculos
publicos, es justamente con el objeto de proteger a los
menores de edad (inciso 4 del articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Los jueces, sobre quienes pesa la obligacion de
atender a interés superior del nifio, no pueden dejar de
ponderar aquellos supuestos en los que la prevencion
del dafio se impone como Unica proteccion judicia
efectiva (articulo 25 del Pacto de San José de Costa
Rica), atento alainsuficiencia de las responsabilidades
ulteriores parareparar eventuales agravios derivados de
la divulgacion de la identidad de un menor o de la
intromision ilegitima en su intimidad.

Es posible conciliar ambos derechos:. libertad de
expresion (en su vertiente: e derecho alainformacion)
y €l derecho deintimidad de un nifio o nifia mediante el
control preventivo que se adopte con relacién a infante,
limitando sus alcances a lo estrictamente necesario e
indispensable para satisfacer su finalidad tuitiva. Esto
no significa negar la busgueda y difusion de la
informacion. En consecuencia, medidas de esta
naturaleza no podrian considerarse como incompatibles
con lalibertad de expresion y pensamiento (articulo 13
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos).
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En casos como los examinados en este trabagjo es de
rigor la tutela preventiva de la indole que dispuso €l
juez Jorge Bogarin, ordenada con el fin de evitar que
ocurra un dafio cierto eirreparable en sus consecuencias
para las nifias involucradas. Su decision no es
equiparable cualitativamente a una censura previa, ni
avasalla a la prensa, ni niega € derecho a la
informacion gue tienen los ciudadanos.

Recomendaciones

Dado que no existe un criterio Unico entre los
magistrados a momento de decidir sobre la publicidad
parcial o total de un juicio ora que involucra a nifios,
nifias y adolescentes, habria que llevar a cabo
encuentros de intercambio entre éstos, abogados,
fiscalesy periodistas.

Debe discutirse entre los distintos sectores que
convergen en casos como los examinados en esta
investigacion, e hecho de que los nifios gozan, ademas
de los derechos de toda persona, derechos especificos
indispensables para su formacién que requieren del
adulto y de la sociedad —incluidos los medios de
difusién- un comportamiento que los garantice.

Habria que propiciar alianzas con los medios de
comunicacién y los comunicadores para que, ademés de
presentar noticias que respeten la dignidad de los nifios
y nifias, también conozcan las razones que llevan a
priorizar la tutela de la personalidad de los ciudadanos
menores de edad, inclusive ante los derechos que
comprende la libertad de expresion.
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Seria de suma utilidad organizar talleres, con fines
de actualizacion, sobre los derechos a laidentidad, a la
intimidad, a la vida privada, a la propia imagen, al
honor; sus alcancesy limitaciones, seguin se trate de una
figura publica 0 no, de un nifio, nifia 0 un delincuente
juvenil. Ha quedado claro que ni jueces, ni periodistas
tienen absoluta claridad sobre la aplicacion préactica de
tales derechos.

Marco normativo

El objetivo de esta seccion apuntaaunavision delos
instrumentos que, en materia juridica, existen con
relacion a los derechos del nifio y la libertad de
expresion. El fin es determinar, sobre la base de los
mismos y conforme a la prelacién de laley, qué podria
invocarse en caso de suscitarse algunacolision entre los
derechos confrontados en el presente trabajo (derecho a
laintimidad versus derecho a lainformacion).

Regulacion constitucional
Articulo 4: Del derecho a la vida

El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Se garantiza su proteccién, en general, desde
la concepcion. Queda abolida la pena de muerte. Toda
persona serd protegida por € Estado en su integridad
fisica y siquica, asi como en su honor y en su
reputacion. La ley reglamentara la libertad de las
personas para disponer de su propio cuerpo, solo con
fines cientificos o médicos.
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Articulo 17: De los derechos procesales

En e proceso penal, o en cualquier otro del cual
pudiera derivarse pena o sancién, toda persona tiene
derecho a

2) que se le juzgue en juicio pablico, salvo los casos
contemplados por el magistrado para salvaguardar otros
derechos.

Articulo 26: De la libertad de expresion y de
prensa

Se garantizan la libre expresion y la libertad de
prensa, asi como la difusion del pensamiento y de la
opinion, sin censura alguna, sin Mas limitaciones que
las dispuestas en esta Constitucion; en consecuencia, no
se dictara ninguna ley que las imposibilite o las
restrinja. No habra delitos de prensa, sino delitos
comunes cometidos por medio de la prensa.

Toda persona tiene derecho a generar, procesar o
difundir, como igualmente a la utilizacion de cualquier
instrumento licito y apto para tales fines.

Articulo 27: Del empleo de los medios
masivos de comunicacién social

El empleo de los medios masivos de comunicacion
social es de interés publico; en consecuencia, no se los
podra clausurar ni suspender su funcionamiento.

No se admitira la prensa carente de direccion
responsable.
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Se prohibe toda préctica discriminatoria en la
provision de insumos para la prensa, asi como interferir
las frecuencias radioeléctricas y obstruir, de la manera
gue fuese, lalibre circulacion, ladistribucion y laventa
de periodicos, libros, revistas o demas publicaciones
con direccién o autoria responsable.

Se garantiza el pluradismo informativo. La ley
regulara la publicidad para la mejor proteccion de
los derechos del nifio, del joven, del analfabeto, del
consumidor y dela mujer 25,

Articulo 28: Del derecho a informarse

Se reconoce € derecho de las personas a recibir
informacion veraz, responsable y ecuanime. Las
fuentes publicas de informacién son libres para todos.
La ley regulard las modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, a fin de que este
derecho sea efectivo(...).

Articulo 33: Del derecho a la intimidad

Laintimidad personal y familiar, asi como €l respeto
a la vida privada son inviolables. La conducta de las
personas, en tanto no afecte al orden publico
establecido en laley o alos derechos de terceros, estara
exenta de la autoridad publica.

Se garantiza el derecho a la proteccion de la
intimidad, de la dignidad y de laimagen privada de
las per sonas?6.

25 subrayado es nuestro.
El subrayado es nuestro.
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Articulo 54: De la proteccién del nifio

La familia, la sociedad y € Estado tienen la
obligacion de garantizar al nifio su desarrollo
integral?’, asi como € gjercicio pleno de sus derechos,
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la
violencia, € abuso, € tréfico y la explotacion.
Cualquier persona puede exigir a la autoridad
competente e cumplimiento de tales garantias y la
sancion de los infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto,
tienen caréacter prevaleciente?s,

Articulo 56: De la juventud

Se promoveran las condiciones para la activa
participacion de la juventud en e desarrollo politico,
social, econdmico y cultural del pais.

Articulo 137: De la supremacia de la
Constitucion

La ley suprema de la Republica es la Constitucion.
Esta, los tratados, conveniosy acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el
Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior
jerarquia, sancionadas en su consecuencia, integran €l
derecho positivo en € orden de prelacion
enunciado(...).

27 g subrayado es nuestro.
El subrayado es nuestro.
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Tratados y Acuerdos Internacionales

Convencion Americana sobre Derechos
Humanos?2°:

Articulo 8: Garantias judiciales

Inciso 5. El proceso penal debe ser pablico, salvo en
lo que sea necesario para preservar |os intereses de la
justicia.

Articulo 11: Proteccién de la honray de la
dignidad

Toda persona tiene derecho a respeto de su honra'y
a reconocimiento de su dignidad.

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion.

Toda persona tiene derecho ala proteccion de laley
contra esas injerencias 0 esos ataques.

Articulo 13: Libertad de Pensamiento y de
Expresion

Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e
ideas de toda indole. Sin consideracion de fronteras, ya

29 Adoptada en San José de Costa Rica € 22 de noviembre de 1969, en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos. Entr6 en vigor € 18 de julio de 1978.
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sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

El gercicio del Derecho previsto en € inciso
precedente no puede estar sujeto aprevia censurasino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para

asegurar:

el respeto a los derechos a la reputacion de los
demés, o

la proteccion de la seguridad nacional, €l orden
publico o lasalud o la moral publicas.

No se puede restringir € derecho de expresion por
vias 0 medios indirectos, tales como e abuso de
controles oficiales o particulares de papel para
periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusién de informacion o por
cualesguiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

L os espectacul os publicos pueden ser sometidos por
la ley a censura previa con e exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en €l inciso 2.

Estara prohibida por ley toda propaganda a favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona 0 grupo de personas, por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.
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Articulo 19: Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho alas medidas de proteccion
gue su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado.

Articulo 29: Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de:

b) limitar el goce y gercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencién que sea parte de uno de
dichos Estados.

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros pactos internacionales de la misma
naturaleza.

Articulo 32. Correlacion entre Deberes y
Derechos

2) Los derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas, por la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bien comuin, en una
sociedad democrética.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos 30

Articulo 14

“(...) Laprensay € publico podran ser excluidos de
latotalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democrética, o cuando lo exija €l interésdela
vida privada de las partes3! o, en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero
toda sentencia en materia pena 0 contenciosa serda
publica, excepto en los casos en que € interés de
menores de edad exija lo contrario3?, en las
actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores’.

Inciso 4. En e procedimiento aplicable a los
menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta
esta circunstancia y la importancia de estimular su
readaptacion social.

Articulo 24

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econOmica 0
nacimiento, a las medidas de proteccion que su

30 g subrayado es nuestro.
El subrayado es nuestro.
32 g subrayado es nuestro.
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condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia, como de la sociedad y del Estado33,

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Articulo 10, inciso 3

Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacion alguna por razén de filiacion, o
cualquier otra condicién. Debe protegerse alos nifios y
a los adolescentes contra la explotacion econémica y
socid (...).

Declaracion Universal de los Derechos del
Nifio

Aprobada por la Asamblea General delaONU €l 20
de noviembre de 1959. Cuenta con un preambulo y 10
principios. En la parte introductoria sefiala que €l nifio,
por su fata de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiaes, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del
naci miento.

Recuerda gque la necesidad de la proteccién especial
ha sido enunciada ya en la Declaracién de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

3 g subrayado es nuestro.
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Insta a los padres, a los hombres y mujeres
individualmente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que
reconozcan los derechos especiales de los nifios y
luchen por su observancia con medidas legislativasy de
otra indole adoptadas progresivamente en conformidad
con los 10 principios que componen la Declaracion.

Principio I

Plantea el concepto de interés superior del nifio,
como egje de la proteccion especial, oportunidades y
servicios “ para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad” .

Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN)

Adoptada por la Asamblea General de la ONU € 20
de noviembre de 1989. Paraguay la ratifico en 1990, a
través de la Ley N° 57/90. En el preambulo sefiala que
la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales y que el nifio, para € pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
la familia. Que debe ser educado en e espiritu de los
ideales proclamados en la Carta de las Naciones, es
decir, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia,
libertad, igualdad y solidaridad.

Reconoce que en todos los paises del mundo hay
nifios que viven en condiciones excepcionalmente
dificiles y que necesitan especial consideracion, por lo
gue da particular importancia a la cooperacion
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internacional para e meoramiento de las condiciones
de vida de los nifios, en particular de los paises en
desarrollo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no es
meramente una reafirmacion de los derechos del nifio
como persona humana, sino una especificacion de estos
derechos para las particulares circunstancias de la vida
de lainfanciay adolescencia.

Articulo 3

En todas |as medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
socia, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legidlativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo.

En este punto conviene que hagamos un paréntesis
para repasar agunas de las consideraciones especiales
sobre €l interés superior del nifio:

Este articulo contempla €l principio garantista por
excelencia de la Convencién sobre Derechos del Nifio.
Se entiende por tal la plena satisfaccion de sus
derechos, lo cual plantea: Una limitacion: pone un
[imite a la discrecionalidad de las autoridades. Una
obligacién: implica para las autoridades publicas y
personas privadas una consideracion primordial hacia
los nifios, nifias y adolescentes en € gercicio de sus
atribuciones, no porque € interés del nifio sea
considerado socialmente como valioso, o por cualquier
otra concepcion de bienestar social o de bondad
(compasi6n), sino porque los nifios tienen derechos que
deben ser respetados. Una prescripcion: los nifios
tienen derecho a que antes de adoptarse alguna medida
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con respecto a ellos, se consideren sobre todo aquellas
gue promuevan y protejan sus derechosy no las que los
conculquen.

El principio “Interéssuperior del nifio” gerce
ademés las funciones de:

Garantia: es un derecho que permite eercer
otros derechos.

Interpretacion: permite la resolucién de
conflictos entre derechos en disputa. ES un
requisito fundamental para poder resolver la
primacia de un derecho sobre otro, que se pruebe
en e caso concreto, la imposibilidad de
satisfaccion conjunta.

Integralidad y supletoriedad: permite
interpretar  sisteméticamente  todas las
disposiciones de la Convencion sobre Derechos
del Nifio, reconociendo €l caracter integral de los
derechos contemplados en la misma.

Articulo 8.1

Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con laley sin injerenciasilicitas.

Articulo 12

Los Estados Partes garantizaran a nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio € derecho de
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expresar su opinidn libremente en todos |os asuntos que
afectan a nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de laedad y madurez del
nifio.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado, en todo procedimiento judicia o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de laley nacional.

Articulo 13. 1

El nifio tendra derecho alalibertad de expresion; ese
derecho incluiralalibertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en
formaartistica o por cualquier otro medio elegido por €
nifio.

Articulo 14.1

Los Estados Partes respetaran €l derecho del nifio a
lalibertad de pensamiento, de concienciay de religion.

Articulo 16

Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, sudomicilio o su
correspondencia, ni de ataquesilegalesasu honray asu
reputaci on.
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El nifio tiene derecho a la proteccion delaley contra
esas injerencias o ataques34.

Articulo 17

L os Estados Partes. €) Promoveran la elaboracion de
directrices apropiadas para proteger a nifio contra toda
infformacion y material perjudicia para su bienestar
teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13
y 18.

Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al
nifio contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuaes. Con este fin los Estados Partes tomaran, en
particular, todas las medidas de carécter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias paraimpedir
(...) ©) la explotacion del nifio en espectaculos o
materiales pornogréaficos.

Articulo 40

Los Estados Partes garantizaran, en particular: 7.
Que se respetara plenamente su vida privada en todas
las fases del procedimiento3,

Articulo 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion
afectard alas disposi ciones que sean mas conducentes a
la realizacion de los derechos del nifio y que puedan
estar recogidas en a) € derecho de un Estado parte o b)
el derecho internacional vigente con respecto a dicho
Estado”.

34 g subrayado es nuestro.
35 subrayado es nuestro.
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Otras Normas que refuerzan el principio de
“interés superior del nifio”

Segun las Reglas M inimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Pekin)36, discutidas en e VIl Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente y asumidas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1985,
debe protegerse especialmente el derecho alaintimidad
para evitar que la publicidad indebida o el proceso de
difamacion perjudiquen a los menores. Se dispone que
se respetara en todas las etapas del proceso el derecho
de los menores a la intimidad. Se establece que, en
principio, no se publicara ninguna informacién que
pueda dar lugar a la identificaciéon de un menor
delincuente.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los
DerechosHumanosy las L ibertades Fundamentales,
elaborado en Roma e 4 de noviembre de 1950, tras
proclamar en su articulo 6.1 que: “ Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida publicamente” ,
establece en € mismo articulo que: “la sentencia
debera ser pronunciada publicamente, pero el acceso a
la Sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa 'y
al publico durante la totalidad o parte del
proceso...cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el
proceso asi o exijan” . Y el Consgjo de Europa, en su
Recomendacion 20 de 1987, al referirse ala Justicia de
Menores, recuerda “el derecho de los nifios al respeto
de su vida privada” .

36 Amnistia Internacional. Juicios Justos. Manual de Amnistia
Internacional. Edicién A.l..Madrid, 1998.
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Legislacion interna

Codigo Procesal Penal3/

Articulo 368

El juicio serapublico. No obstante, € tribunal podra
resolver, ain de oficio, que se realice total o
parcialmente en forma privada, solo cuando:

1) se afecte directamente el pudor, la vida privada, la
integridad fisica de alguna de las partes, de alguna
persona citada para participar o de los jueces.

2) peligre un secreto oficial, particular, comercia o
industria; y

3) se examine a un menor, s € tribunal considera
inconveniente la publicidad.

Articulo 369. Prohibiciones para el acceso

No podran ingresar a la sala de audiencias los
menores de doce afios, excepto cuando sean
acompafiados por un mayor de edad que responda por
su conducta(...).

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia

Articulo 176. De las medidas cautelares de
proteccion

Son consideradas medidas cautelares de proteccion:

37 ey 1286/98.
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f) las deméas medidas de proteccién establecidas por
este Codigo, que € juez considere necesarias en interés
superior o para la seguridad del nifio o adolescente38,

Articulo 236. De la reserva (sobre
juzgamiento de un menor)

Las actuaciones administrativas y judiciales seran
reservadas. No se expediran certificaciones, ni
constancias de las diligencias practicadas en €
procedimiento, salvo las solicitadas por las partes de
acuerdo con sus derechos legales.

El juicio oral, incluso la publicacion de las
resoluciones no seré plblico39. Serén admitidos, junto
con las partes y sus representantes legales y
convencionales, s correspondiese y, en su caso, €
asesor de pruebay un representante de la entidad en la
cua el adolescente se halle alojado. Obrando razones
especiales, el Juzgado Penal de la Adolescencia podra
admitir también otras personas?0.

Las personas que intervengan durante el
procedimiento o asistan al juicio oral, guardaran
reserva y discrecion acerca de las investigaciones y
actos realizados?!.

38 ey NO
ey N° 1.680
39 |pidem.
I bidem.
41 |pidem.
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12. Los derechos del niino
frente a la libertad de
expresion. La vigencia
efectiva del interés superior
del nifio

Irma Alfonso de Bogarin*

Introduccioén

Es evidente que todo andlisis, estudio y eventual
conclusién que gire en torno a los derechos del nifio y
la libertad de informacién -una de las maneras en que
se desarrolla féacticamente la libertad expresion-
conlleva en si mismo a un posible conflicto de normas
de similar jerarquia y que protegen valores juridicos
igualmente importantes.

Nuestro pais, con errores y aciertos, se encuentra
transitando los caminos de una renovacién legidativa
en diferentes ordenes. Asi, los cambios en e derecho
positivo, en la mayoria de los casos, han sido de
caracter estructural y no meramente formal. En efecto,

Abogada. Jueza de lo Titular y Correcciona del Menor de la
Circunscripcion Judicial de Asuncién. Encargada de la Cétedra de
Derecho del Menor. Filiai Coronel Oviedo.
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en €l orden congtitucional, € afio 1992 nos brind6 una
nueva Ley Fundamental que incorporé importantes y
trascendentales consagraciones en materia de
principios, derechos y libertades. Esta reestructuracion
constitucional dejé en claro la nuevaintencion politico-
juridica en lo concerniente a desarrollo y
desenvolvimiento de lalibertad de expresion, haciendo
a un lado aquellas limitaciones a ese derecho que las
leyes vigentes en el momento de la promulgacion de la
nueva Carta Magna contemplaban, por tanto, las
mismas quedaron précticamente como inexistentes.

Con €lo, y con la ratificacion en 1989 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Paraguay ingreso alos parametros que, sobre el derecho
alalibertad de expresion, se encuentran establecidos en
el Sisitema Interamericano de Porteccion a los
Derechos Humanos, fortaleciendo de esta manera a
régimen democratico, donde el pleno goce y gercicio
de la libertad de expresion constituyen una piedra
angular para la construccion y desarrollo de la
democracial.

Por su parte, el Derecho del Menor, en esta etapa que
podriamos Ilamar de “adolescencia’” en que se
encuentra, camina por las sinuosas y delicadas vias de
una dura problemética social. En efecto, los conflictos
familiares, los reiterados atentados contra la integridad

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo”, (Olmedo Bustosy Otrosvs. Chile), Sentenciade
5 de febrero de 2001, parr. 68. También, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’,
Opinién Consultiva OC-5/85, parrs. 69y 70. También, Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion, Principio 1, Capitulo I inciso
B), Informe del Relator Especia para la Libertad de Expresion,
Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
2000, parrs. 7y 8.
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fisica, psiquica y sexual del menor, asi como la
acuciante coyuntura econémica actual que obliga al
menor a desempefiar actividades gjenas a su natural
estadio de desarrollo, hacen que el sujeto tutelado por
este derecho se convierta en un personge
particularmente vulnerable en la sociedad. Asi, con méas
frecuencia se tiene conocimiento de delitos cuyas
victimas o victimarios son menores, y es evidente la
interpocision de un creciente nimero de acciones de
impugnacion de paternidad, de sucesiones cuyos
sujetos con vocacion hereditaria son nifios y de
procesos de adopcién en los cuales se cuestiona €
cumplimiento taxativo de los debidos recaudos legales,
entre otros.

Es en esta coyuntura -y en relacién directa con el
tema objeto de este trabajo- donde el poder legidativo,
intentando equilibrar los derechos de los nifios y la
libertad de expresion, incorpora normas eminentemente
tuitivas, como podria ser la restriccion a la publicidad
en los procesos donde esté involucrado un menor.

La libertad de informacion: ¢es un derecho
absoluto?

Nuestra Constitucion Nacional, de manera precisa,
consagrael derecho al acceso alainformaciony € libre
gercicio del periodismo en cualquiera de sus formas.
Asi, establece que las fuentes publicas de informacion
son libres para todos, indicando que Unicamente la ley
puede regular las modalidades, plazos y sanciones
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tendientes a garantizar la efectivizacion de este
derecho?.

En e ambito del Sistema Interamericano de
Proteccion a los Derechos Humanos, la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre
garantiza € derecho a la libertad de investigacion, de
opinién y de expresion y difusion del pensamiento por
cualquier medio3. Asimismo, laConvencion Americana
sobre Derechos Humanos sefiaa, en € primer parrafo
de su articulo trece?, y de manera concordante con la
Constitucion Naciona y la Declaracion Americana, que
toda personatiene derecho alalibertad de pensamiento
y de expresion, estableciendo una directriz que apuntaa
determinar que este derecho tiene dos dimensiones, una
indivudual consistente en el derecho de cada individuo
ahablar, escribir y utilizar cualquier procedimiento para
difundir su pensamiento u opinién; y una dimension
socia o colectiva que comprende el derecho detodos de
conocer opiniones y noticias que favorezcan la

2 El articulo 28 de la Constitucion Nacional de Paraguay sefiala, “Se
reconoce €l derecho de las personas a recibir informacion veraz,
responsable y ecuanime. Las fuentes publicas de informacion son
libres paratodos. Laley regularalas modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, con e fin de que este derecho sea
efectivo. Toda persona afectada por la difusién de una informacion
falsa, distorsionada o ambigua tiene derecho a exigir su rectificacion o
su aclaracion por el mismo medio y en las mismas condiciones que
haya sido divulgada, sin perjuicio de los demés derechos
compensatorios”.

3 Art. IV dela Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre: “Toda personatiene derecho alalibertad deinvestigacion, de
opinion y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier
medio”.

4 El aticulo 13 de la Convencién Americana establece en su primer
parrafo: “Libertad de pensamiento y de expresion: Toda personatiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, 0 por cuaquier otro
procedimiento de su eleccion”.
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comunicaciéon masiva entre los seres humanos,
enfatizando que estos dos aspectos en los que se
manifiesta la libertad de expresién deben ser
garanti zados simultaneamente>.

Sin embargo, €l propio articulo 13 del Pacto de San
José, en su parrafo segundoS, establece limitaciones al
disfrute de este derecho al sefidar que, si bien €
gjercicio de lalibertad de expresion no puede ser objeto
de censura previa’, si puede ser origen de
responsabilidades ulteriores con el fin de proteger ala
comunidad de ciertas manifestaciones ofensivas y para
prevenir e gjercicio abusivo de este derecho. En efecto,
la Convencion Americanaes precisaa consagrar que el
gjercicio abusivo o arbitrario de lalibertad de expresion
no puede ser objeto de medidas de control preventivas,
pero si de una responsabilidad ulterior para quienes han
actuado de esa manera8, estableciendo claramente, con
ello, restricciones legitimas a egjercicio de este
derecho®.

5 Ver Corte Interameriana de Derechos Humanos, “La Colegiacion

Obligatoria de Periodistas’, péarrs. 30 in fine, 31, 32 y 33. También
Cortel.D.H. Casos “La Ultima Tentacion de Cristo”, parrs. 64, 65, 66
y 67 y Caso “lvcher Bronstein” (Baruch Ivcher Bronstein vs. Per(l)
sentencia de 6 de febrero de 2001, parrs. 146, 147, 148 y 149.CIDH,
Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell) parrs.53 y 54.
“El gjercicio del derecho previsto en e inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores las
que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas,
0 b) la proteccion de la seguridad nacional, €l orden publico o la
salud, o lamoral publica” .
Excepto cuando se trate de censura en espectaculos publicos para la
proteccion moral de la infancia y de la adolescencia, segin lo
dispuesto en el parrafo 4 del articulo 13 de la Convencion Americana.
8 véase también CIDH, Informe 11/96, Caso 11.230 Chile (Martorell),
parrs. 55, 56 y 58. También, Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria
dePeriodistas’, péarrs. 37, 38, 39, 40, 54, 55y 56. Corte IDH, Caso “La
Ultima Tentacion de Cristo”, parr. 70. También en “Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresién”, principio 5, Capitulo Il
inciso B).
9 CorteIDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, parrs. 35, 36,
37y 38.
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No obstante, la misma Convencion establece que
estas responsabilidades ulteriores no pueden
establ ecerse discrecionalmente, Sino que es preciso que
se relinan ciertos elementos para que estas sean
legitimas, como que estén establecidas en laley y sean
necesarias para asegurar los fines paralos cuales fueron
establecidaslO. En tal sentido, la Corte Interamericana
ha sefidado que, para que tales responsabilidades
puedan establecerse vdidamente, tienen que reunirse
varios requisitos, a saber:

* La existencia de causales de responsabilidades
previamente establecidas.

» Ladefinicion expresay taxativaen laley de estas
causales.

 La legitimidad de los fines perseguidos a
establecerlas.

* Que esas causales de responsabilidad sean
“necesarias para asegurar” los mencionados
fines!l.

Se dispone, asimismo, que tales restricciones
legitimas a la libertad de expresién deben apuntar, en
general, a asegurar el respeto a los derechos o la
reputacion de los demésy la proteccién de la seguridad
nacional, el oOrden publico o la salud o la moral
publicast?.

De estaforma, se puede concluir que €l derecho ala
libertad de expresion no es un derecho absoluto, sino

10 v/gase articulo 13.2 incisos a) y b) de la Convencion Americana.

11 Corte IDH. “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, parrs. 39 y
40.

12 Articulo 13. 2. ay b de la Convencién Americana. También, Corte
IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, parr. 35.
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gue permite restricciones a su disfrute en aras de
proteger aquellos valores que la misma Convencion
establece como limitantes para su gercicio, siempre
gue tales limitantes cumplan con los requisitos antes
mencionados y no restrinjan e egercicio de este
derecho en mayor medida de | o estrictamente necesario
con € fin de no lesionar la necesidad social del pleno
goce de este derechol3.

La libertad de informacion frente a los
derechos del nifio

Como hemos podido ver con anterioridad, €
derecho a la libertad de expresién no es un derecho
absoluto; por otra parte, el derecho del menor procura
tutelar y brindar proteccién especia ala nifiez, debido
alavulnerabilidad que tiene.

En efecto, con referencia a esa necesidad de una
mejor proteccion del derecho del menor, la
Constitucion Nacional consagraen el Ultimo parrafo de
su articulo 47 que, “la ley regulara la publicidad para
la mejor proteccion de los derechos del nifio, del
joven, del analfabeto, del consumidor y de la mujer” 14,

La misma Convencién Americana dispone en su
articulo 19 que, “ todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicién de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado” .

13 Ver artticulo 29.ay 30 de la Convencion Americana en interpretacion
armoénicacon € articulo 13.2.ay b de lamisma Convencion. También,
Corte IDH, “La Colegiacién Obligatoria de Periodistas’, parrs. 46 y
67.

14 g subrayado es nuestro.
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Ello nos conduce a determinar si las restricciones al
derecho a la libertad de expresion -en su vertiente de
libertad de informacién- con respecto a situaciones en
las cuales se comprometa “el mejor interés del nifio”,
son legitimas de acuerdo con los parametros del sistema
interamericano.

Es importante mencionar que no corresponde
abordar este analisis como s se tratara de un conflicto
de diferentes principios entre los que haya que escoger,
ni mucho menos desde la perspectiva de tener que
decidir que un derecho tiene mayor valor que otroy, por
consiguiente, que uno de esos derechos sea
“sacrificado” en aras del otrol®. Tal aproximacion
podria ir contra el espiritu de las normas de
interpretacion que la misma Convencion Americana ha
establ ecido en relacion con |os derechos consagrados en
ella, pues no debemos olvidar que nos encontramos
ante la tarea de concatenar la aplicacion legitima del
derecho ala libertad de expresion (articulo 13) con los
derechos del nifio (articulo 19), ambos consagrados en
la Convencion Americanalf.

Por ello, e andlisis debe conducirse partiendo de la
premisa de que la Convencion Americanareconoce que
pueden existir limitaciones cuando los distintos
derechos consagrados en ella se hallan en conflictol’.
En tal sentido, €l propio parrafo segundo del articulo 13
de la Convencion ayuda en ta discernimiento, al
contemplar explicitamente ciertas restricciones

15 vésae CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell), parrs. 61
y 71. También Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Sunday
Times, Sentencia de 26 de abril de 1979, Serie A No. 30, parr. 65.

16 Ver articulo 29. a) de la Convencién Americana.

7 Véase CIDH, Informe 11/96 Caso 11.230 Chile (Martorell), parr. 62.
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legitimas al derecho alalibertad de expresiénl8, como
lo son el respeto a la reputacion y € derecho de los
demés o la proteccién ala seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publicas.

En efecto, dentro de las restricciones a la libertad de
expresion contempladas en e articulo 13.2 de la
Convencion, la referente a la “proteccion a orden
publico” seriala més viable para armonizar la vigencia
y aplicabilidad conjuntade | os derechos consagrados en
los articulos 13 y 19 de la Convencion Americanat®.

En tal sentido, la Corte Interamericana ha sefialado
gue al invocarse € orden publico como fundamento
para limitar los derechos humanos —en este caso €
derecho humano a la libertad de expresion- este debe
ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida a
las “justas exigencias’ de una “sociedad democrética’
gue tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos
intereses en juego y debiendo estar orientado a
satisfacer un interés publico imperativo20,

De esta forma, es claro que €l “mejor interés del
nifio” es, sin lugar a dudas, un interés publico
imperativo que responde plenamente a las justas
exigencias y los valores de una sociedad democratica,
en esta, todo sector vulnerable debe obtener una mayor
atencion y tutela. La nifiez merece la mayor de las
protecciones y recaudos de la sociedad, por tratarse de
uno de sus sectores més vulnerables. En efecto, es

18 Ver articulo 30 de la Convencion Americana. También véase Corte
IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Peridistas’, parrs. 35, 36, 37 y
38.
19 Esto es, e derecho ala libertad de expresién y € “mejor interés del
nifio”, respectivamente.
0 véase, Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas’, parrs.
46y 67.
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indiscutible que el menor de edad requiere de mayores
mecanismos de proteccidn capaces de suplir su escasa
capacidad de defensa ante aquellas situaciones que
atenten contra su intimidad, como en € caso que se
informe de manera falsa sobre é 0 se expanda
informacion que potenciamente le pudiera ocasionar
un descrédito social dafioso y discriminatorio. Es por tal
motivo que la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de velar por los intereses del nifio en mayor medida y
alcance que los del resto de la sociedad, pues un adulto
se puede defender por si mismo, mientras que se debe
actuar por un nifio aun cuando & no lo pida, como
ocurre en la mayoria de los casos.

Con base en €llo, las restricciones a la libertad de
expresion fundamentadas en el mejor interés del nifio,
esto es, las derivadas de las medidas de proteccion a
menor segun e umbral del articulo 19 de la propia
Convencién, serian legitimas conforme al articulo 13.2
al ser aplicadas para proteger € orden publico, tal y
como ya fue sefialado previamente y, por ende,
compatibles con la Convencion Americana. Sin
embargo, y en aras de buscar “el equilibrio entre los
distintos intereses en juego”, tales restricciones no
deben implicar que se haga nugatorio € gercicio del
derecho alalibertad de expresion.

Asi, la Corte Interamericana ha sefidlado que las
restricciones a uno de los derechos contemplados en la
Convencién deben tender alimitarlo en la menor escala
posibley siempre de maneraproporcional al interés que
justifica tal restriccion, sefidando que “entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse
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aguella que restrinja en menor escala e derecho
protegido” 21,

En tal sentido, la normativa en Paraguay que brinda
proteccion a nifio contra injerencias arbitrarias o
ilegales no pretende restringir la informacion sobre
hechos, actos o situaciones que reflegjen lo ocurrido, ni
limita la utilizacion de informacién de los nifios en
situaciones normales de vida cotidiana. Esta normativa
evita que acontecimientos susceptibles de agraviar,
injuriar 0 menoscabar a nifio sean puestos en
conocimiento de la opinion publica?2. Por elo, se
entiende que € juez de la nifiez y de la adolescencia
debe hacer respetar la vida privada del nifio durante el
proceso judicial, utilizando todos los remedios
procesales a su alcance?3. Con certeza, se sostiene que
el derecho de los menores a su intimidad, identidad y
respeto de su privacidad en un mayor grado que el resto
de la sociedad proviene, por un lado, de la dignidad
intrinseca de la persona humana a que un menor de
edad tiene derecho y, por otro, de un valor propio de
una sociedad democratica que debe amparar a més
débil.

21 |bidem. Parr. 46.

22 Ley 1680/01 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Articulo 29
dispone: “ Queda prohibido publicar por la prensa escrita, radial,
televisiva o por cualquier otro medio de comunicacién, los nombres,
las fotografias o los datos que posibiliten identificar al nifio o
adolescente, victima o supuesto autor de hechos punibles. Los que
infrinjan esta prohibicion seran sancionados seguin las previsiones de
la ley penal” . Asimismo, € Articulo 25 de dicha ley sefiala que, “ El
nifio y el adolescente tienen derecho a estar protegidos contra toda
forma de explotacién y contra el desempefio de cualquier actividad
gue pueda ser peligrosa o entorpezca su educacion, 0 sea nociva para
su salud o para su desarrollo armdnico eintegral” .

23 Verd respecto el numeral V11 del articulo 40 de Convencion sobrelos
Derechos del Nifio.
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A modo de gjemplo sobre tal proteccion en procesos
jurisdiccionales contra un menor, podemos ver el
parafo primero in fine del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
establece: “(...)pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que €l
interés de menores de edad exija lo contrario(...)".

De esta forma, para muchos autores es necesario
restringir la publicidad de noticias que contengan |os
nombres y fotos de los menores, pues se apunta a
protegerlos frente a la reaccion que su conducta pueda
provocar en la sociedad, principalmente en relacion con
las sanciones o estigmatizaciones sociales, morales o
psicologicas que les podria aplicar la comunidad si
conociera la relacion que los une, ya como victima o
autor del hecho punible.

Es por ello que consideramos que las disposiciones
restrictivas alalibertad de expresion que se coligen del
Cabdigo de la Nifiez y la Adolescencia de Paraguay no
rinen con € derecho a la libertad de expresion
consagrada tanto en la propia Constitucion Nacional
como en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En efecto, como se ha podido ver, estas
limitaciones se encuadran justamente dentro de las
restricciones permitidas por la misma Convencién y
cumplen con los estandares jurisprudenciales del
sistema interamericano existentes en la materia2?.

24 Eqo es, encuadran dentro de |a restriccion a la libertad de expresion
que busca proteger €l orden publico, pues son de un interés publico
imperativo y se cifien a las justas exigencias de una sociedad
democrética, ademés que no limitan el gercicio del derecho a la
libertad de expresion de formatal que hagan nugatorio su goce, a no
restringirlo mas de lo estrictamente necesario.
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Conclusion

Un Estado social y democrético de derecho que sea
coherente con sus valores, debe incorporar en su
sistema normativo preceptos que protejan alos menores
de edad frente alos abusos de los demas a través de los
medi os de comunicacion, malformando asi ala opinién
publica en detrimento del sujeto que exige una tutela
especial, como lo es € interés superior del nifio y €
adol escente.

Estas normas de ningln modo tienen por objeto
censurar 0 desinformar a la sociedad, pretenden méas
bien asegurar y tornar posible e proceso de
aprendizaje, desarrollo y evolucion del menor,
protegiéndolo integralmente con €l fin de posibilitar las
mejores condiciones para € desarrollo de su
personalidad, asi como garantizar su ingreso en lavida
social en igualdad de condiciones morales, fisicasy de
consideracion publica que los demas.
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