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PRESENTACION DE LA SERIE
Tomo X

Siempre es grato para €l Instituto Interamericano de Dere-
chosHumanospresentar unanuevapublicacion, en estecaso,un
nuevo esfuerzo de una serie que lleva yaseis afios de aparicion
continua, Estudios Basicos de Derechos Humanos. El presente
tomo estddedicado al derecho ala libre expresion que, como ha
sido sefiadlado por la Corte y Comision Interamericanas, resul-
ta imprescindible para la vigencia de la democracia.

A pesar de que lalibertad de expreson esté garantizada de
manera ampliay precisa en el articulo 13 de la Convencién
Americanasobre Derechos Humanos', éstaseve amenazadade
maneraconstante en varios de nuestros paises. En efecto, nues-
traregion muestra, ademas de asesinatos y agresionesfisicas a
personas que quieren ejercer este derecho, principa mente pe-
riodistas, la persistencia de restricciones legislativas, censura
judicia o, directamente embates de los primeros mandatarios.
Parti cularmente en América Latina, el problemaentre el poder

1 LaCortelnteramericanade Derechos Humanos, hadicho* El andli sisanterior del
articul o 13 evidencia el altismo val or que la Convencién Americana da a la
libertaddeexpres 6n. Lacomparacion hechaentre el articul 013 y las di sposici o-
nesrelevantesde la Convencién Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo 19)
demuestran claramente que | as garantias de | a libertad de expresién contenidas
en la Convencién Americana fueron disefiadas para ser las mas generosasy para
reducir al minimum lasrestriccionesal alibrecircul aciéndeideas’. Cortel.D.H.,
La colegiaci 6n obligatoria de periodistas (ar ticulos 13 y 29 Convencién Ameri -
cana sobre Derechos Humanos), Opini én Consul tiva OC-5/85 de 13 de noviem-
bre de 1985, Serie A N°5, parr. 50.
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politicoy lalibertad de expresidn nosecentraen el conflicto que
puede existir sobre €l rol del Estado como distribuidor de
recursos para garantizar que todas las voces sean escuchadas?,
sinoen el conflicto “tradiciona”: Estados que obstaculizan las
libertades ciudadanas.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por su
parte, procura dar respuesta a esta realidad, conforme a su
capacidad de acci 6n. Dentro del mecanismo de denuncias, los
organos de proteccién hacen esfuerzos considerables parades-
terrar, en la medida de sus pasibilidades, los comportamientos
estatales refiidoscon lalibertad de expresion, resolviendo casos
contra aquellos Estados que no conforman su conducta a las
previsionesde la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos”.

Sin embargo, el mecanismo de denunciaha demostrado ser
necesario pero insuficiente para enfrentar los ataques a ese
derecho. Si bien hay situaciones que se solucionan por medio
del sistema de casos, para la resolucién de muchos otros se
necesitan capacitacion, promocion e investigacion, tareas para
las queel Instituto I nteramericano de Derechos Humanosresul-
ta el 6rgano especializado anivel regional.

Con este convencimiento, el |IDH ha trabajado en los
ultimos afos de maneraintensaen educacion y promocion dela
libertad deexpresion. Desde 1996, gracias a la colaboracion de
la Agencia Espariola de Cooperacion Internacional —AECI—, el
IIDH desarroll6 paraAméricaL atinay €l Caribe seis seminarios

2 Unandlisis de este ti po de conflictosen Fiss, Owen, Laironia delaLibertad de
Expresi 6n, Barcelona, Ed. Gedisa, abril de 1999, (verson en espafiol ).

3 En1998, en el ambito regional se produj o una noti cia de sumarelevanciay que
crea grandes expectati vas: se trata de la creacion de | a Relatoria sobre Libertad
de Expresi 6n de la Comisi 6n Interamericana de Derechos Humanos.
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[lamados Medios de Comunicacion y Sociedad Democrética.
Un gl eteméti co central detodos ellosfueel rol delalibertad de
expresiénen relacién al control delacorrupciondefuncionarios
publicos y la incorporacion de estandares internacionales de
proteccion que garanticen un mejor sistema normativo para el
gjercicio de este derecho.

El presente tomo de Estudios Basicos de Derechos Huma-
nos reline algunos de los mejores trabajos actualizados que
fueran presentados originalmente en los seminarios Medios de
Comunicacion y Sociedad Democrética y haincorporado, por
primeravez en laserie, un anexo documental conteniendo las
decisiones gue €l Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos haemitido hasta lafecha. El 11DH agradeceala Fundacién
Ford que apoya con el presente volumen la difusién de este
derecho en nuestraregion.

Esta publicacion es la continuacién de otros esfuerzos
editoriales del I1IDH en la materia. En 1994, fue publicado
“Periodismo, Derechos Humanos y Control del Poder Politico
en Centroamérica’ y afios mastarde, en diciembrede 1997, fue
editadal arevistade jurisprudencianacional de Américal atina
en Derechos Humanos“ludicium et Vita’ N°5, material educa-
tivo fundamental en nuestros seminariosy que haservido como
texto de estudio en eventos reali zados por otras organizaciones
internacionales dedicadas a la ensefianza de la libertad de
expresion.

Creemosqueestanuevaedicidn es, por demas, oportunaya
gueen laactualidad, gracias a generoso aportedelaFundacion
Robert R. McCormick Tribune, €l [IDH podraimplementar un
programa piloto en dos paises donde tiene especial interés. Se
tratade un proyecto de capacitacion deun grupo concentrado de
jueces, legisladoresy representantes dela sociedad civil, com-
binando metodologias presenciales y a distancia, con €l objeto
de facilitar la incorporacion de estandares internacionales de
proteccion y mecanismos de defensa.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos X111
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El IIDH considera que esta experiencia piloto permitira
profundizar la promocidn deeste derecho en los poderes legis-
lativos, judicialesy lasociedad civil, donde seincluyen, con un
rol central, quienes gjercen el periodismo. Ellos deben ser
protagonigtas del fortalecimiento de una cultura de vida en
democracia. Indudablemente, el periodismo debe gjercer surol
tradicional de criticay control de los tres poderes del Estado.
Pero teniendo presente la debilidad institucional i mperante en
América Latina, la critica debe tener un fuerte sustento en la
profundizacion de la democracia; es decir, ho debe atentar
contralos valores democréticos o proponer “soluciones” auto-
ritarias. A lavez, la sociedad civil en general debe controlar la
vigenciadeestederechoy, en casodeviolaciones, debeestar en
capacidad pararecurrir ainstancias internacionales de protec-
cion.

Por su parte, los funcionarios judiciales tienen un rol funda-
mental en laproteccion delalibertad deexpresén pero, parado-
jicamente, en muchos casos las limitaciones ilegitimas a ese
derecho provienen de sentencias judiciales lo que produce un
doble resultado disvalioso. En primer lugar, lalimitacion en si
misma del libre debate de ideas y opiniones que, como ha sido
dicho reiteradamente, es la esencia de la vida democrética. En
segundo lugar, estas decisiones erradas hacen incurrir a los
Estadosen responsabilidad internaci onal. Por el mismo motivo,
es necesario que los funcionarios de los poderes legislati vos
asuman su rol en esta tarea, ya que on ellos quienes omiten
incorporar estdndares internacionales de proteccion o, directa-
mente, elaboran normas contrarias aesosestandares. Por accidn
u omision, se produce el mismo resultado disvalioso para la
plena vigencia de este derechoy laresponsabilidad internacio-
nal del Estado.

Esperamos sinceramente que este libro pronto quede
desactualizado, que las situaciones que aqui se presentan sean
materia de estudio de historiadores y no asuntos de abogados
litigantes o jueces penales, y que en el proximo libro sobre
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libertad de expresion, el [IDH pueda dar crédito a una mejor
situacion de este derechoen el continente, como parecen sugerir
algunos procesos de reforma legal reci entemente iniciados.

A modo de concluson queremos destacar la multipli cidad
de valores que comprende la libertad de expresion, tanto como
medio como un fin en si mismo. Es un fin, porque permite la
autorrealizacion personal cuando se expresa la propia opinion
en medio de todas las deméas. Pero también es un medio —y uno
delosmés importantes— paralabusquedacolectivadelaverdad,
del bien coman y, en definitiva, parafortalecer la democracia
como forma de organizacién politica. Promover activamente
una profunda libertad de expresion es el aporte que pretende
hacer €l 11DH, en su tarea de apoyar €l fortalecimiento de la
democraciaen AméricaLatinay El Caribe.

Roberto Cuéllar M.

Director Ejecutivo
San José, Costa Rica, septiembre de 2000
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| NTRODUCCION

LIBERTAD DE EXPRESION
Y DERECHO A LA INFORMACION
COMO DERECHOS HUMANOS

MénicaPINTO

Laversién original de este articul o fue presentada en el || Seminario |beroame-
ricanosobreM ediosde Comunicacion y Sociedad Democratica, SantaCruz dela
Sierra, Bolivia, 25 y 26 de agosto de 1997.
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Libertad de expresiény derecho a la i nfor maci én como der echos humanos

I ntroduccion

En lacapacidad de expresar unavoluntad propia, distintade
ladeotros entes, radica en buenamedidauno delos criterios de
la personalidad en derecho. Las personas tienen opiniony de
€ella hacen expresién. Si bien en todas las épocas hubo quienes
pudieronexpresar susopiniones, difundir ideas propiasy ajenas
y recabarlas, sélo con el advenimiento de las politicas que
hicieron de la persona, del ciudadano, el depositario del poder
politico, su capacidad para expresar tales ideas devino un
patrimonio politico. Por ello todoel movimientodel congtitucio-
nalismo clésico o liberal consagré a la libertad de expresion
como unade las libertades publicas.

Asi la Decl aracion de los Derechos del Hombrey del Ciu-
dadano de 1789, garantizo lalibertad de expresion quela Ter-
cera Republica permiti 6 hacer efectiva. Es que libertad de ex-
presion y régimen republicano coexisten interalimentandose.

En un pasaje hoy memorable, el Juez Brandeis de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en la sentencia dictada in re
Whitney v. Californiaen 1926, sostuvo:

1  Articulo10.- Nadi edebe ser mol estado por susopiniones, aunque seanrel igi 0sas,
contal de que sumanifestacion no perturbe el orden pabli co establecido por la

ley.

Articulo 11.- L alibre comunicacion de los pensamientos y de las opi ni ones es
unodelos maspreciosos derechosdel hombre; por | otanto, todociudadanopuede
hablar, escribir e imprimir libremente, sal vo | a responsabil idad por el abuso de
edta libertad, en|os casosdeterminadospor laley.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 19
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Quienesganaron nuestraindependenciacreian queel ultimo findel
estado era hacer alos hombres libres dedesarrollar sus facultades
y que en su gobierno las fuerzas deliberantes deberian preval ecer
sobrelasarbitrarias. Ellosval oraban quelalibertad de pensar como
unoquieray de hablar como uno piensa, son medios indi pensables
parael descubrimientoy ladifusion delaverdad pditica; quesinla
libertad de palabra'y de reunion, la discusion seria fitil; que con
ellas, ladiscusion suministraordinariamente unaadecuada protec-
cion contraladi seminaci 6nde doctrinas nocivas; quelamas grande
amenaza para la libertad es un pueblo inerte; que la discuson
publica es un deber politico; y que éste deberia ser un principio
fundamental del gobierno americano?

La soberania del pueblo, basica en el sistema democrético-
republicano, exigedelainformacion, larepresentacion exigede
la informacién a menos como modo valido de requerir la
rendicién de cuentas. Dealli laimportanciacentral en el contex-
to democratico de la libertad de expresion y del derecho a la
informacion en ella contenido.

Sefialaba a respecto Lord Shawcross, Q.C.:

lalibertad de prensaderivadel derecho fundamental que es propio
acadaindividuo detener librey pleno acceso alos hechos en todos
aquellos asuntos que, directa o indirectamente, leconciernan y de
su derecho particular a expresar y hacer publica su opinion sobre
estos asuntosy deoiry leer sobrelas opiniones delos demés. Por
ser pues lalibertad delaprensasolamente un aspecto, si bien dela
maés altaimportancia, del derecho queincumbea hombre librede
recibiry transmitirinformaci 6n,sededuce quenohade serafectado
por las limitaciones que puedan establecer |as fronteras naciona
lesd.

2 274U.S.357, 375-376 (1926).

3 Lord Shawcross, Q.C., “Libertad de prensa”, 8 Revista de la Comisién Interna-
cional de Juristas, N° 2, diciembre de 1967, pags. 60-68, 61.
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Lasegundapostguerratransformdlas libertades publicas en
derechoshumanos®. Launiversalidad, laigualdad y sucorolario
de no discriminacién transformaron el concepto de libertad de
expresion hastaentonces sdlo republicano y patrimonio del ciu-
dadano, enun concepto democratico perteneciente atodaperso-
na.

Desde que se instauraron las modernas democracias en €l
mundo, €l derecho alalibre expresion haconvivido deun modo
no muy estable con el derecho de la gente a ser informada con
veracidad sobre cuanto ocurre a su arededor. Hasta hace un
tiempo, el acento caiainvariablemente sobreel primero detales
derechos, pero ahorase vatrasladando gradualmente al segundo
envistadelaenormey sempre creciente exposicién del hombre
actual alos grandes medios de comunicacion.

El 14 de diciembre de 1946, antes que la Declaracion
Universal de Derechos HumanosproveyeraalaCartadelas Na-
ciones Unidasde uncatdlogo de aguellos derechossinlos cuales
resulta dificil referirse al desarrollo de la personalidad libre, la
resolucion 59(1) delaAsambleaGeneral delasNaciones Unidas
refiere a la libertad de informacion como derecho humano
fundamental y piedradetoque detodas laslibertades alas cuales
estan consagradas las Naciones Unidas:.

La libertad de informacion —que implica el derecho a reunir,
transmitir y publicar noticias en todo lugar sin trabas— es un factor
esencial en cuaquier esfuerzo serio para promover la paz y €
progreso en el mundo. La libertad de informacion requiere como
elemento indispensablelavoluntad y |lacapacidad de utilizar estos
privilegiossinabusoy, como disciplinabasica, laobligacionmoral
detomar los hechos sin prejuiciosy de diseminar e conocimiento
sin intencion maliciosa

4 Pinto, Ménica, Temas de derechos humanos. Buenos Aires, Editores del Puerto,
1997, pags. 1-14.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 21
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El 3denoviembrede 1947, laresolucion A/110(11) condena
todas las formas de propagandaque constituyan unaamenaza a
la paz.

En 1948, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Libertad de Informacién trabajaen lapreparacién deunanorma
sobreel tema, luego recogidaen la Decl aracién Universal, y en
unaconvencién internacional sobreel derecho internacional de
rectifi cacion, que se adoptara en 1952.

El articulo 19 delaDeclaracién Universal de Derechos Hu-
manos expresa que

todoindividuotiene derecho alalibertad de opiniény de expresion;
estederecho incluye e de no ser molestado acausade sus opinio-
nes, €l deinvestigar y recibir informaciones y opiniones, y € de
difundirlas, sn limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion.

Los desarrollos normativos pogeriores permitiran consa-
grar normasregionalesy universales, de caracter convencional,
que protegen igual derecho. Eneste orden deideas deben consi-
derarselosarticulos 4 delaDeclaracion Americanade Derechos
y Deberes del Hombre®, 10 del Convenio europeo para la
salvaguarda de los derechos humanos v las libertades funda-
mentales®, 19y 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

5 Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de
expresidony de difusién del pensamiento por cualquier medio.

6 1.Todapersonatienederecho alalibertadde expresion. Este derechocomprende
la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas s n que pueda haber ingerencia de autori dades plblicasy sin consideracién
defronteras. El presentearticulo no i mpi dequelosestados sometan las empresas
de radiodi fusi 6n, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion
previa.

2. El gjercicio de edtas libertades, que entrafian deberesy responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restriccioneso sancio-
nes, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias en una soci edad
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y Politicos’, 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos®.

democréti ca, para la seguridad nacional, laintegridad territorial o la seguridad
plblica, la defensa del orden y | a prevencién del delito, la proteccion de la salud
odelamoral,laprotecciondel areputaciono delosderechos ajenos, parai mpedir
la divulgacién de informaciones confidenci ales o para garantizar la autoridad y
laimparcialidad del poder judicial .

7  Articulo19.
1. Nadi e podré ser mol estado a causa de sus opi niones.

2.Todapersonatiene derechoal alibertad deex presion; este derechocomprende
lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indol e, sin
consi deracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en formaimpresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su el eccion.

3.El gjerciciodel derechoprevisto enel parrafo2de estearticulo entrafiadeberes
y responsabil idades especiales. Por consi guiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y
Ser necesarias para:

a) asegurar el respeto alos derechoso alareputacion de los demas;

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

Articulo 20
1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohi bida por la ley.

2. Toda apol ogia del odio nacional, racial o religi 0so que constituy a incitacion a
la di scriminacién, | a hostilidad o la violenci a estara prohibida por laley.

8 1. Toda persona tiene derecho ala libertad de pensamientoy de expresion. Este
derechocomprendela libertaddebuscar, recibiry difundir informaciones ei deas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedi miento de su eleccion.

2. El ejercici o del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
aprevia censura sino a responsabil idades ulteriores, las que deben estar expresa-
mente fijadas por laley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto alosderechoso alareputacion de los demas;

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o lamoral
plblicas.

3. No se puede restringir el derecho de expres 6n por viaso medi os indirectos,
tales como el abuso decontrol esoficiales o particularesde papel paraperiédicos,

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 23



Moénica PINTO

Avanzando en laruta de la proteccién, las normas del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos consagran el
derecho de rectificaci6n o respuesta de toda persona afectada
por informaciones inexactas o agraviantes®. Este derecho,
cuyo gjercici o no debe ser entendido como unadédiva, encuen-
tra dificultades para cristalizarse como préctica cotidiana en
razén de la reticencia de ciertos empresariados de la prensa.

Los esfuerzosy éxitos iniciales en el ambito universal no
lograron, sn embargo, avanzar tan répida ni expeditamente
como podia preverse. La ruta de la postivizacion de las nor-
mas y del gjercicio efectivo de la libertad de expreson y del
derecho a la informacion ha encontrado obstéculos de toda
natural eza.

de frecuenciasradioeléctricas, o de enseresy aparatos usados para la difusi én de
informacién o por cualesqui era otros medios encaminados a impedir [a comuni -
caciony lacircul acion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por laley a la censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a el los para la proteccion moral de
lainfanciay la adol escencia, sin perjucio de | o 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 oreligioso que constituyan incitacionesala
viol encia o cualquier otra accion il egal similar contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningln motivo, inclusive losde raza, color, religién, idiomau
origen nacional .

9 Articulo14.

1. Toda persona af ectada por informacionesinexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio através de medi os de difusi 6n | egalmente reglamentadosy que se
dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de
difusion su rectificacion o respuesta en las condi ciones que establ ezca la ley.

2. En ningln caso larectificacién o respuesta eximirén de las otras responsabi -
lidades | egales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efediva proteccion de la honra y la reputacién, toda publicacion o
empresa periodistica, ci nematogréfica, de radio o tel evis 6n tendra una persona
responsable queno esté protegi dapor inmunidades ni di spongadefueroespecial .
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Enunciacioén legal

Una lectura de las normas juridicas internacionales vin-
culantes para los paises de América que consideran esta cues-
tion desdeladpticadelos derechos humanos, permiteafirmar la
proteccion delas li bertades de pensamiento y expresion, enten-
diendo comprendido en estaultimael derecho alainformacion.

En este sentido, “la libertad de expresion” comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o enformaimpresa o artistica, o por cuaquier otro
procedimiento de su eleccion” 1. Estos derechos de todas las
personas reconocen dos limites claros: la prohibicion de la
censurapreviay la prohibicién de la propagandaen favor dela
guerray delaapologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia.

El especial papel quetocajugar aedalibertad en el contexto
social y en e méas amplio de la sociedad democrética, se
comprueban en el hecho de que su gjercicio entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Se prevén también restricciones
legales necesarias para asegurar €l respeto de | os derechos de
terceros, de su reputacion y parala protecci 6n de la seguridad
nacional, €l orden publico, lasalud y la moral publicas.

Concepto

Las normas internacionales de derechos humanos, espe-
cialmente las interamericanas, consagran una concepcion
muy amplia de lalibertad deexpresiény pensamiento toda vez

gue se proponen resguardar la autonomia de las personas, a
través del reconocimiento y proteccion de su derecho a expre-

10 Versupranota?.
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Lainteraccién libertad de expresién-derecho alainforma-
cion-democracia surge claramente de las palabras del tribunal

sar, crear y recibir informacién, a tiempo que fortalecen la

democracia garantizando €l libre intercambio de ideas en un
ambito publico.

La Corte I.D.H. se hareferido a

las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta
requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propio pensamientoy representa, por
tanto, un derecho de cadaindividuo; pero implicatambién por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cuaquier informacion y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno'.

Analizando laletradel articulo 13 de la Convencion Ame-

interamericano cuando puntualiza que

parael ciudadano comuntienetantai mportanciael conoci mientode
laopinion gjenao delainformaci 6n de que disponen atros como el
derecho a difundir la propia?.

y cuando enféticamente afirma que

lalibertad deexpresi 6n esunapi edraangul ar enla existenciamisma
deunasociedad democr &ica. Esindispensableparalaformacionde
la opini6n publica. Es también conditio sne qua non para quelos
partidospoliticos, | os sindicatos las sociedadescientificasy cultu-

ricana sobre derechos humanos, la Corte 1.D.H. ha sostenido rales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad
que puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condici6n paraquela

comunidad, alahorade ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no

Cuando laConvencion proclamaquela libertad de pensamiento y
esta bien informada no es plenamente libre'4.

expresion comprende el derecho de difundir informaciones eideas
por cual quier procedimiento estd subrayando quelaexpresiony la
difusion del pensamiento y de la informacion sonindivisbles, de
modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion
representadirectamente, y en lamismamedida, unlimiteal derecho
a expresarse libremente'2,

En el mismo contexto, el Tribunal europeo de derechos huma-
nos habia sefialado cerca de 10 afos antes que la libertad de
expresion es

uno delos principal es fundamentos de una soci edad democréticay
una de las condiciones mas importantes para su progreso y €
desarrollo individua®.

El orden juridico reconoce en igua medida la libertad de
expresiony laderecibir informacion, delineando asi el derecho
alainformacion.

11 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 30.

13 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opini 6n Consul tivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N°5, parr. 32.
(Nota del editor. Ver el texto completo de esta decision en el Anexo Documental
de este volumen.) 14 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opinién ConsultivaOC-5/85
12 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de 13 de noviembre de 1985, Serie A N°5, pérr. 70.
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 31. 15 ECHR, Handyside Case, SeriesA, N° 24, p. 23.
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Las condiciones generales deejercicio del derecho han sido
definidas en los sguientes términos:

si en principio lalibertad de expresi6n requi ere quelos medios de
comunicacion socia estén virtua mente abiertos atodos sn discri-
minacion, o, mas exactamente, que no haya individuos o grupos
que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige
igua mente ciertascondici ones respecto de éstos, demaneraque, en
la préctica, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no
vehiculospararestringirla. Sonlosmedios de comunicaci 6n social
los que sirven para materidizar el gercicio de la libertad de
expresion, de tal modo que sus condiciones de funcionamiento
deben adecuarse a | os requerimientos de esalibertad. Para ello es
indispensable, inter aia, lapluralidad de medios, laprohibicion de
todo monopolio respecto de ellos, cuaquiera sea la forma que
pretendaadoptar, y lagarantiade protecci6n alalibertad e indepen-
dencia de los periodigast®.

En el mismo orden deideas, el Tribunal europeo ha sostenido
que el papel fundamental de lalibertad deexpresiéon en una so-
ciedad democrética s6lo puede tener éxito cuando se fundaen
el pluralismo, cuyo ultimo garante es el estado. Esta precision
vale especialmente para los medios audiovisuales ya que sus
programas se difunden a gran escala. De todos los medios de
asegurar €l respeto de estos valores, el monopolio publico
impone las mayores redtricciones alalibertad de expresion, a
saber, laimposbilidad total de gjercerse de otro modo que por
medio de una estacion nacional y, llegado €l caso, de manera
muy reducida, por una estacion de cable local’.

El pluralismo que la democracia supone resulta reforzado
en € andlisis del derecho a la informacién en una sociedad
democrética. Este alcanza no solamente a la estructura del

16 Cortel.D.H., Lacolegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13y 29 Con-
vencion Ameri cana sobre Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-5/85 de
13 de noviembre de 1985, Serie A N°5, parr. 34.

17 ECHR, Infor mati onsverein Lentia etal. vs. Austria, SeriesA, N° 276 (1993).

28 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Libertad de expresiény derecho a la i nfor maci én como der echos humanos

poder, que se deslegitima cuando ataca ese pluralismo, sino
también a empresariado de los medios.

Latitularidad del derecho asi concebido no esta acotada a
quienes gjercen lalibertad de expresion como profesion, sino
gue éstaalcanza atodapersona, en el sentido del derecho delos
derechos humanos. Empero, el andlisis de las situaciones a que
estegjercicio dé lugar deberdn computar el dato dela profesion
del titular del derecho.

Asi, en un caso en que dos soldados conscriptos fueron
sancionados disciplinariamente en los Paises Bajos por editar
un publicaci6n “destinada a socavar la disciplina militar”, €l
Tribunal Europeo de DerechosHumanossostuvoquelalibertad
de expresion garantizada en el articulo 10 del Convenio regia
tanto paralos militares cuanto para cualquier otra persona que
seencontrarabagjo lajurisdiccion deun estado parte. Sin embar-
go, como € funcionamiento eficaz de un gjército no podia
concebirse sin reglas destinadas a impedir que se burlara la
disciplina militar, especialmente por medios escritos, no podia
afirmarse que los peticionarios hubieran sido privados de su
libertad de expresion sno que, por el contrario, habian sido
condenados por haber abusado deé€lla, sin que hubieraviolacion
del Convenio®®,

En el renombrado caso del periédico Sunday Times, la
Corte Europea subray6 que en una sociedad democratica el
principio de lalibertad de expresion se aplicaalaadministra-
cion de justicia a igual que a otros dmbitos, ya que no sélo
incumbe alos medios de difusion comunicar informaciones e
ideas sobrelas cuestiones sometidas alos tribunales, sino que el
publico tiene el derecho derecibir tales ideas einformaciones'®,
confirmando asi los alcances del derecho alainformacion.

18 ECHR, Engels et al. vs. The Netherlands, SeriesA, N° 22, (1976).

19 ECHR, Sunday Times vs. United Kingdom, Series A, N° 30 (1979).
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También ha tenido ocason la jurisprudencia europea de
considerar el tema desde ladptica del poder legislativo. En este
sentido, luego de sefialar que los adversarios de las ideas y
posicionesoficiales deben poder encontrar un lugar en laarena
politica, la Corte europea se maostro cuidadosa en el estudio de
todas las circunstancias de cada caso®. Asi se ha manifestado
guelalibertad de expresion esparticularmente preci osaparaun
elegido por el pueblo, yaque representa a sus electores, sefiala
suspreocupacionesy defiende susintereses. Todavez queel Sr.
Cagells—senador espafiol por lacoalicion vascaHerri Batasuna—
se ha expresado en un periédico, la Corte sefida el papel
eminentedelaprensaen un esado dederecho. Esaproveealos
ciudadanosde uno delos mejores mediosdeconocer y juzgar las
ideas y las actitudes de los dirigentes, brinda a |os hombres
politicoslaocasion dereflejar y comentar laspreocupaciones de
la opinion pablica y permite a cada uno participar en €l libre
juego del debate politico. Lalibertad de discusién politica no
tiene, segun la Corte, un carécter absoluto. Sin embargo, los
limites de la critica admisibles son mas amplios respecto del
gobierno que de un smple particular, o ain de un hombre
politico. Laposicién dominante gue ocupale ordenaser discreto
en el uso de la accion penal. Las autoridades competentes
pueden, no obstante, tomar medidas incluso penales parares-
ponder de manera adecuada y no excesiva a los ataques sin
fundamento y de mala fe?.

En relacion con los periodigtas, se hadicho que

L a profesién de periodista - o que hacen los periodistas— implica
precisamente el buscar, recibiry difundir informacion. El gjercicio
del periodismo, por tanto, requiere que unapersonaseinvolucre en
actividades que estan definidas o encerradas en la libertad de
expresiongarantizadaen laConvencion... El gercicio del periodis-

20 ECHR, Piermontvs. France, SeriesA, N° 314 (1995).

21 ECHR, Cagtellsvs. Spain, SeriesA, N° 236 (1992).
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mo profesional no puede ser diferenciado de lalibertad de expre-
sion;porel contrario, ambascosasestan evi dentementei mbri cadas,
pues el periodistaprofesional noes, ni puede ser, otracosaqueuna
persona que ha decidido gjercer lalibertad de expresion de modo
continuo, establey remunerado. Ademas, | aconsideracion de am-
bas cuestiones como actividades digintas, podria conducir a la
conclusién que las garantias contenidas en el articulo 13 de la
Convenci6n no se aplican a los periodigas profesional es?.

L as condiciones generales de su g er cicio

Aungue el derecho internacional de los derechos humanos
dejalibrado ala discrecionali dad de los estados la eleccion de
laformaen que sus disposiciones se aplican en los territorios
nacionales, los compromisos convencionales de tales estados
acotan esos méargenes de decision imponiendo la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para garantizar el gocey gjerci-
cio de los derechos protegidos, esto es, que se exige de los
estadosquerealicen activi dades concretas paraquelas personas
puedan disfrutar de sus derechos.

Deestasuerte, si ello resultanecesario parael efectivo goce
y gjercicio de los derechos a la libertad de expresiéon y ala
informacion, el estado debeadoptar la norma de derecho inter-
no, conidéntico contenido a lainternacional, que habilite alos
mismosfines o, inversamente, derogar las disposicionesincom-
patibles con los tratados y abstenerse de dictar tales medidas
cuando ellas conduzcan aviolar esos derechos y libertades?®.

22 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N °5, parrs. 72y 74.

23 ObservacionesGeneralesado ptadas por el Comi té de Derechos Humanos. Obser-
vacion General 3, #5, HRI/GEN/1J/Rev.1, p. 5.

24 Corte I.D.H., Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de
leyes viol atorias de la Convenciéon (Arts. 1y 2 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994,
parr. 36.
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Lajurisprudenciadel sistemainteramericano hamanifesta-
do que

en el caso de leyes de aplicacion inmediata (cuando por su sola
vigencia se afectan las personas sujetas a la juridiccién de la
norma), laviolacién delos derechos humanos, individual o colec-
tiva, seproduce por € solohecho de su expedicion. Asi unanorma
quedespojaradeal guno desusderechosaunapartede lapoblacion,
en razon, por gjemplo, de su raza, autométi camente lesionaatodos
los individuos de esa raza?®.

En el caso de que laley no seade aplicaci 6n inmediata,

es mera facultad dada a las autoridades para tomar medidas de
acuerdo con ella. No representa, per se, violaciondelos derechos
humanos sino cuando se aplica® .

Delo quesetrata, pues, esdelarevision delalegislacion en
vigor para adecuarla alos compromisos asumidaos en los trata-
dosy deadoptar las medidas necesarias —| egislativas, adminis-
trativas, jurisdiccionales o de otro caracter— para hacer efecti-
voslos derechos no reconocidos, incluidos los mecanismos de
reclamo que sean necesarios.

Este hacer confirma que las normas internacionales sobre
derechos humanosintegran el orden juridico vigentey gozan de
una presuncion de gjecutividad. Por €ello, su invocacion por la
parte en €l proceso no es conditio sine qua non para su aplica-
cion por el juez, que puedetraerlaal caso mediantelaaplicaciéon
del principio iuria curia novit.

En €l estado actual del derecho internacional de los dere-

chos humanos, lalibertad de expresiony el derecho alainfor-
macién queellacontienereposan sobre dosejes fundamentales,

25 Ibid., péarr. 43.
26 Ibid., parr. 42.
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a saber: la supresén de la censura previa o abolicion de la
represionadministrativay larepresén puramentejudicial delos
ilicitos que se cometan por medio de la prensa.

La prohibicién de la censura previa que s6lo consta expli-
cita en el texto del articulo 13.2 de la Convencion Americana
sobre derechos humanos?’, ha sido desde sempre asociada a
laideade libertad de expresion. Asi, en sus Comentarios alas
Leyes de Inglaterra, Blackstone sefialaba:

Lalibertad de prensa es por cierto esencial ala naturaeza de un
estado libre: pero consiste en no establecer restricciones previas
sobrelas publicacionesy no en lalibertad respecto alacensurade
escritos de car &cter crimina después de publicados. Cada hombre
libre tiene un indiscutible derecho de exponer ante € publico los
sentimientos quele plazcan; prohibir esto seriadestruir lalibertad
de prensa; pero si s publicaloqueesimpropio, malicioso, oilegal,
debe cargar con las consecuencias de su temeridad. Sujetar a la
prensaal poder restrictivo deun censor, como se haciaanteriormen-
te, tanto antes como después de la revolucion, es someter toda la
libertad de sentimiento alos prejuiciosde un hombrey convertir a
ésteen €l juez arbitrario einfalible detodas | as cuestiones contro-
vertidas en materia de ciencia, religion y gobierno. Pero castigar
(como lo hace laley actual) cual quier escrito peligrosou ofensivo
que, una vez publicado, se juzgue de tendencia perniciosa en un
proceso juso e imparcia, es necesario para la preservacion de la
paz y del buen orden, del gobiernoy delareligion, el Unico fun-
damento sélidodelalibertad civil. De este modo, |adecision delos
individuos es todavialibre; sdlo e abuso de esa libre decision es
objeto de castigo legal. No s impone ninguna restriccion alali-
bertad de pensami ento odeinvestigacion; quedatodavialalibertad

27 “Lacomparacion hechaentre el articul o 13 y | as di sposicionesrelevantesde la
Convencion Europea(articul 010) ydel Pacto (articul 0 19) demuestracl aramente
que las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién
Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al
minimum lasrestriccionesalalibre circulacion de lasideas’, Corte I.D.H., La
colegiacion obligatoria de periodistas (ar ti culos 13 y 29 Convenci 6n Americana
sobr e Derechos Humanos), Opini én Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A N° 5, parr. 50.
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de sentimiento privado; la diseminacién o publicidad de malos
sentimientosdestructoresdel osfinesdel asociedad, esel delitoque
|a soci edad corrige?.

En concordancia con la | etra de | os instrumentos, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
gue

los actos de confiscacién y prohibicion de libros por parte del
Gobierno tienen el efecto de imponer una ‘censura previa a la
libertad de expresion, y por lo tantohan vid ado el dable derecho a
recibir e impartir informacion ‘atoda persona, tanto al interior
como haciaaf ueradelacomunidad, sin distincion de fronteras, tal
como lo consagrad articulo 13 delaConvencion A mericanasobre
Derechos Humanos?®

y que

ladecisiéndeprohibirlaentrada, lacirculaciény ladistribuciéndel

libro...infringe el derecho adifundir ‘informacioneseideas detoda
indole' ... tal decision constituye unarestriccion ilegitimadel dere-

cho alalibertad de expresi6n, mediante un acto de censuraprevia,

gue no estaautorizado por € articulo 13 de la Convencion®.

No toda expresion resulta protegida por la libertad de ex-
presiény el derecho alainformaciéon. Si genéricamente la pro-
tecci 6n versasobretodamateriade interés publico, incluyendo
laexpresionartisticay lacomercial, los limites son igualmente
claros.

Las normas que protegen el derecho ala libertad de ex-
presién prohiben toda propaganda en favor de la guerray toda

28 Blackstone, Commentari esonthelawsof England,13a.ed., Londres, 1800, t. IV,
pags. 151-152.

29 OEA/Ser.L/V/11.91 Doc.7 (1995), Informe 2/96, caso 10.325, #5.

30 OEA/Ser.L/V/11.95 Doc.7 rev. (1996), Informe 11/96, caso 11.230, #59.
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apologia del odio nacional, racial o religioso que congituya
incitacion aladiscriminaci 6n, lahostilidad o la violencia. La
préctica internacional considera que estas prohibiciones son
perfectamente compatibles con la libertad de expresion. La
prohibicion abarcatodaformade propagandaque amenace con
un acto de agresion o de quebrantamiento de la paz contrario a
la Carta de las Naciones Unidas, o que pueda llevar atal acto y
todaapologiadel odio nacional, racial o religi 0so que constitu-
ya incitacion a la discriminacion, la hogtilidad o la violencia,
tanto si tal propagandao apologiatiene finesinternos al estado
de que se trate, como si tiene fines externos a ese estado. Para
gue estaprohibicidn seaplenamente efi caz deberia sancionarse
unanormainternaen cadaestado que dejase bien sentado quela
propagandao apologiade que setratason contrarias alapolitica
del estado y en la que se estableciese una sancion adecuada en
caso de incumplimiento3Z.

Igual posicién puede encontrarse en las normas generalesy
convencionales sobre eliminacion deladiscriminacion racial®? .

31 HRI/GEN/U/Rev.1, Observaciones Generales adoptadas por el Comité de Dere-
chos Humanos, Observacién General 11, p. 15.

32 Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas lasformas de
discriminacion racial.

Articulo 9

1. Toda clase de propaganda y organizaciones basadas en ideas o teorias de
superioridad deunarazaodeun grupo de personas dedeterminado col or u origen
étnico, que tengan por objeto | a justificaciéon o promoci6n de | a di scriminaciéon
racial en cualquier forma, seran severamente condenadas.

2. Todaincitacion ala violencia, o actos de violencia, cometi dos por indivi duos
uorgani zaciones, contracualqui er razaogrupode personas deotrocol or u origen
étnico, deben ser considerados como una of ensacontralasociedad y puniblescon
arregloalaley.

3. Con el fin de reali zar los prop6sitos y principi os de la presente Declaracion,
todos | os estados deben tomar medidas inmediatas y positivas, incluidas |as
legislativas y otras, paraenjuiciary, llegado el caso, para declarar ilegal eslas
organizaciones que promuevan la discriminacion racial o inciten a ella, que
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En este sentido, lapréctica del Comitéparala Eliminacién dela
Discriminacién Racial es consistenteen sefiaar quelos estados
deben sancionar cuatro categorias de comportamiento indebido:
i) ladifusion deideasbasadasen lasuperioridad o el odio racial,
i) laincitacion al odio racial, iii) los actos de violencia contra
cualquier razao grupo de personasdeotro color y origen étnico
y iv) laincitacion acometer tales actos. En opinién del Comité,
la prohibicion de la difusién de todas las ideas basadas en la
superioridad o el odio racial es compatible con el derecho ala
libertad de opinion y de expresion®.

inciten al uso de la violencia o que usen de la violencia con propésitos de
discriminacién basados en raza, color u origen étnico.

Convencion para la Eli mi nacién de Todas | as Formas de Di scriminacion Racial
-art4

Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que
seinspirenen ideas o teorias basadasen lasuperioridad deunarazaodeun grupo
de personas de determinado color u origen étnico, o que pretendan j ustificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera sea suforma, y se
comprometen a tomar medi das inmedi atasy positi vas destinadas a eliminar toda
incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con tal fin,
teniendo debidamente en cuenta los principios i ncorporados en la Decl aracion
Universal de Derechos Humanos, asi como | os derechos expresamente enuncia-
dosenel articul 05 del apresente Convencién,tomaran, entrectras, | assiguientes
medidas:

(a) Declararan como acto puni bl e conforme ala ley toda dif usi 6n de ideas basada
en lasuperioridad o en el odio racial, todaincitacion ala discriminacién racial,
asi como todo acto de viol encia o toda incitacion a cometer tales actos contra
cualqui er razaogrupo depersonas deotrocol or uorigen étni co,y todaas stencia
a las acti vidadesracistas, incluida su fi nanciacion;

(b) Declararénilegal esy prohibiran las organi zaciones, asi como las acti vidades
organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda que promuevan
la discriminacién racial o inciten aella, y reconoceran que la participacion en
tales organi zaciones oen tal esacti vidadesconsti tuye un del ito penado por l aley;

(c) No permitiran que las autoridades ni las insti tuciones publicas nacionales o
locales promuevan la discriminacion racial o inciten aella.

33 HRI/GEN/Y/Rev.1, Recomendaciones Generalesadoptadas por el Comitéparala
Eli minacion delaDiscrimi nacion Racial, Recomendacion General XV, p. 78-79.
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En este contexto, €l Tribunal europeo consderé un asunto
relacionado con ladifusén de propésitosracistas en €l que los
tribunales nacionales sancionaron al editor responsable con el
pago de una multa. Tratdbase de la difusion por la television
danesa de un reportaje a integrantes del grupo “Camperas
verdes” en el que se expresaban de modo injuriante y
despreciativo respecto delosinmigrantes y delosgruposétnicos
establecidos en Dinamarca. El Tribunal tuvo en cuenta que el
periodista no habia expresado las declaraciones de marras, las
gue, sin duda, no contaban con la proteccién del articulo 10 del
Convenio. Sefialé que sancionar a un periodista por haber
ayudado a la difusén de declaraciones de un tercero en un
reportaje obstaculizariagravementelacontribucién delaprensa
aladiscusion de los problemas de interés general y no podria
concebirse sino por razones particularmente serias®*.

Restricciones

El derecho humano que aqui nos ocupa es uno de aquéllos
gue enuncian los criterios necesarios para su restriccion vali-
da®, esto es, que lasrestricciones que se impongan al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion deben establecerse con
arreglo a ciertos requisitos de forma que atafien alos medios a
través de los cuales se manifiestan y acondiciones de fondo,
representadas por la legitimidad de los fines que, con tales
restricciones, pretenden alcanzarse.

Las restricciones deben estar expresamente fijadas por la
ley, lo que supone una normade aplicacion general que debe
compadecerse con €l respeto al principio deigualdad y que, en

34 ECHR, Jersild vs. Deenmark, Series A, N° 298 (1994).

35 Véase articul os 10.2 Convenio Europeo, 19.3 Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Padliticos, 13.2/5 Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos.

36 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 37.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 37



Moénica PINTO

caso de aplicaci 6n abusiva, debe dar lugar a recurso® . En el
ambito interamericano se trata de que

la ley adoptada por los 6rganos democrédticamente elegidaos y
constituciona mente facultados, cefiidaa bien comun, puede res-
tringir el gocey gercicio delosderechosy libertades delapersona
humana. 8

esto es, laley en sentido formal. Esta jurisprudencia encuentra
su fuente en el caso Sunday Times, decidido por la Corte
Europea, en el que s sefidla que cuando se exige que la
restriccion esté “previstapor laley” se apuntaaque dichaley
sea adecuadamente accesible, esto es que el ciudadano debe
poder tener unaindicacion adecuadaen las circunstancias delas
normas legales aplicables a un caso dado, y, en segundo lugar,
aque ella sea formulada con la suficiente precision como para
permitirleal ci udadanoqueregule suconducta, pudiendoprever
las consecuencias que pueden surgir de una determinada con-
ducta®.

Lamedidadelarestriccion estadadapor lanecesidad enuna
sociedad demacrética. En este sentido se ha sefialado que la
funcion deestacladusulaesla deindicar quelalegitimidad debe

37 *“The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisionsin the
International Covenant on Civil and Political Rights’, items15-18, 17 Human
Rights Quar terly (1985), pags. 3-14: “ 15. No limitation on the exercise of human
rights shall be made unl ess provided for by national law of general appli cation
which iscons stent with the Covenant and isin force at the time the limitation is
applied. 16. Lawsimposing li mi tati ons on the exercise of human rights shal | not
bearbitrary or unreasonabl e. 17. Legal ruleslimitingtheexerciseof humanrights
shall be clear and accessible to everyone. 18. Adequate safeguards and effective
remedies shall be provided by law against illegal or abusive impostion or
appli cation of limitationson humanrights’.

38 Cortel.D.H., Laexpreson” leyes’ enelarticulo 30 dela Convencién Americana
sobr e Derechos Humanos, Opinién Consul tiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986,
Serie A N° 6, parr. 37.

39 The Sunday Times, Judgment 26 April 1979, Series A N° 30, parrafo 49. V éase,
Mark W. Janis & Richard S. Kay, European Human Rights Law, 1991, pags. 297
y Ss.
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expresar consistenciacon los principios de unasociedad demo-
crética. Asi, pese a que no existe un modelo Unico de sociedad
democrética, la préactica internacional asume que satisface este
requisito lasociedad quereconocey respetalos derechoshuma-
nos enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos®. En otrostérmi-
nos, larestriccion es necesaria cuando se vincula con las nece-
sidades legitimas de las sociedades e instituciones democrati-
cas™,

La jurisprudencia del sistema europeo ha sostenido que
“necesarias”, sin ser sndénimo de “indispensables”, implica
la“existencia de unanecesidad social imperiosa’#?; y que para
gue una restriccién sea “necesaria’ no es suficiente demos-
trar que sea “Util”, “razonable” u “oportuna’*3. Asi, el estado
dispone de un margen de apreciacion pararestringir y para dar
sentido alos criterios delarestriccion, lo queindica queello no
seraigual en todoslos estados, alin en sociedades democraticas.
Por otra parte, y en principio, € sistema internacional otorga
crédito atal decision porquelainmediacion sedacon el estado.

En el mismo orden de ideas, la préactica del Comité de
Derechos Humanos sefiala que

todarestriccién delalibertad de expresion con arreglo a péarrafo 3
del articulo 19 deberesponder atodosy cadauno delos siguientes
requisitos: estar fijadapor la ley, responder a uno delos objetivos

40 The Sracusa Principles, items 19-21.

41 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, pérrs. 41-42.

42 Handyside Case, Judgment of 7 December, 1976, SeriesA, N° 24, parr. 48.

43 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 46.
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gque seenumeran en los apartados a) y b) del parrafo 3 del articulo
19 y ser necesaria para conseguirl g*.

Los fines que, en principio, justifican unarestriccion de la
libertad de expresion son los derechos o la reputacion de los
demés, la seguridad nacional, el orden publico, la salud y la

moral publicas.

Los derechos y libertades de terceros o los derechos y
reputacion de otros como pauta de limitacién reconocen la
existenciadeun conflicto que deberesolverse, caso porcaso, en
favor de los derechos delos unoslimitando los derechos de los
otros, segun el criterio del respeto por ladignidad humanay el
principio de no discriminacion®.

Laseguridad nacional es unadelas pautas derestriccion de
interpretaci Gn mas estricta. Setrata delaseguridad del paisy no
de su gobierno. Su definicion se inserta en el contexto del
derecho de la Carta de las Naciones Unidas y sélo autorizala
limitacion de derechos cuando existe unaefectivaamenaza o un
uso defuerzacontral aintegridad territorial o laindependencia
politica de un estado. Consecuentemente, ningunaviolacién a
los derechoshumanaos puedejustificarseal aluz dela seguridad

nacional?’.

44 Albert Womah M ukong v Camer(n, Comunicacién N° 458/1991, A/49/40, vol.
11, pag. 186.

45 Lockwood, Bert B., et al., “Working Paper for the Committee of Experts on
Limitation Provisions’. Human Rights Quarterly, 1985, pags. 35-87, 77-78.

46 Kiss, CharlesA., “Permissible Limitationson Rights”, en The International bill
of Rights: The Covenant on Civil and Political Rights, LouisHenkined., 1981,
pags. 290-310, 296.

47 TheSracusa Principles, supra,items 29-32; Lockwood, BertB.et al., “Working
Paper for the Committee of Experts on Limitation Provisions” Human Rights
Quarterly 1985, 35-87, 71: “The concept of national security is limited to
activitieswhich present an inminent threat to the very existence of the nation. An
acceptable definition of nati onal security doesnot allow its use asa pretense for
unfettered restrictionson rights”.
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El criterio del orden publico no tiene el mismo sentido en
todos lossistemas juridicos®. Seentiende quees el conjunto de
las reglas que aseguran el funcionamiento deuna sociedad o €l
conjunto dereglas fundamentales sobre las cuales se erige una
sociedad y su interpretacion debe ajustarse al contexto del
derecho que se restringe*. Su invocacion obedece a la necesi-
dad de encontrar unequilibrio entrelos derechosy libertades de
los individuosy los derechos y libertades de la comunidad en
general®,

En este punto, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sefiala que

una acepcion posible del orden publico dentro del marco de la
Convencion, hace referencia a las condiciones que aseguran €
funcionamiento arménico y norma de las ingituciones sobre la
base deun s stemacoherentedevaoresy principios. Enta sentido
podrian judtificarserestricciones a gjercicio deciertos derechosy
libertades para asegurar el orden publico®.

Lasalud publica —esto es el estado de completo bienestar
fisico, mental y social de la sociedad— permite adoptar las me-
didas necesarias para prevenir, 0 en su caso enfrentar, serias
amenazas ala salud de la poblacion o de alguno de sus miem-

bros*2.

48 Kiss, CharlesA., “Permissible Limitationson Rights”, en The International bill
of Rights: The Covenant on Civil and Political Rights, LouisHenkin ed., 1981,
pags. 290-310, 299.

49 The Sracusa Principles, supra, items 22-24.

50 Higgins, Rosalyn, “Derogation Under Human Rights Treaties’, 48 British
Yearbook Of Inter national Law, 1977, pags. 281, 282: “ordre public seeks an
accomodati on between the individual rights and freedoms and the rights and
freedoms of the community at large”.

51 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, pérr. 64.

52 The Sracusa Principl es, supra, items 25-26.
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Lamoral publica es un criterio que reconoce parametros de
tiempo y de espacio, de alli que resulte inevitable reconocer a
estado cierto margen de apreciaci 6n cuando la invoca como
pautalegitimapararestringir €l g ercici o dedeterminados dere-
chos. Empero, también es inevitable demostrar que tal restric-
cion es esencial para e mantenimiento del respeto por los
valores fundamentales deunasociedad, lo que en modo alguno
puede afectar el principio de no discriminacion®3,

Las redtricciones a la libertad de expresion son, pues, las
conductas definidaslegalmente como generadorasde responsa-
bilidad por el abuso de lalibertad de expresion™.

L a penalizacién deilicitos cometidos
por medio dela prensa

Se ha dicho que

este derecho radi cafundamenta mente en el reconocimientode que
todoslos hombres gozan delafacultad de publicar susideas por la
prensa sin censura previa, esto es, sn e previo contralor de la
autoridad sobre lo que se va a decir; pero no en la subsiguiente
impunidad de quien utilizala prensacomo un medio paracometer
delitos comunes previstos en el codigo penal® .

Es un principio general de derecho que quien comete un
dafio tiene la obligaci 6n de repararlo. Del mismo modo, quien
comete un ilicito en €l gjercicio del derecho alalibertad de
expresion deberepararlo. Estaecuacion no estan evidenteen el
caso del derecho que nos ocupa todavez que la represion de
ilicitos cometidos por mediodelaprensahasido histéricamente

53 ldem, items 27-28.

54 Corte |I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, pérr. 35.

55 Fallos 259-195.
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utilizada como medio de amedrentar la libre expresion, espe-
cialmente la libre discusion de la“ cosa publica’ y de quienes
la manejan, provocando actitudes de autocensura.

No escapaala Cortequelalibrecirculacién deideasy noticias no
es concebible sinodentro deunapluralidad defuentes deinforma
ciony del respetoalos medi osde comunicaci 6n. Pero no basta para
ello que se garantice € derecho de fundar o dirigir érganos de
opinion puablica, sino que es necesario también quelos periodistas
y, en general, todos aquéll os que se dedican profesionamenteala
comunicacion social, puedan trabgjar con proteccién suficiente
para lalibertad e independencia que requiere esteoficio. Se trata,
pues, de un argumento fundado en un interés legitimo de los
periodistas y de la colectividad en general, tanto méas cuanto son
posibles e, incluso, conocidas las manipulaciones sobre la verdad
delos sucesos como producto de decisiones adoptadas por a gunos
medi os de comuni caci 6n estatal es o privados En consecuencia, la
Corte estimaquelalibertad eindependenciadelosperiodigas esun
bien que es preciso proteger y garantizar®.

Las responsabilidades ulteriores respecto del ejercicio
abusivo de la libertad de expresion deben satisfacer cuatro
requisitos, atenor delaCortel.D.H., (1) los fundamentosdeben
fijarse previamente, (2) debenestar expresos conprecision enla
letradelaley, (3) debenperseguir fineslegitimosy (4) debenser
necesarios para lograr losfines legitimos®’.

Los derechos o la reputacion de los demas suelen ser
protegidos desde el ambito civil con procedimientos que tien-
den a hacer cesar las conductas obgtructivas del gjercicio de

56 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opini 6n Consul tivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, pérrs. 78-79.

57 Corte |I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opinién ConsultivaOC-5/85
de 13 de noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 59.
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tales derechos, esencialmente para proteger el denominado
derecho a la privacidad.

Asi, en relacién con figuras “publicas”, parece general-
mente aceptado que su actuacion publica o privada puede
divulgarse en lo que se relacione con la actividad que les
confiere prestigio o notoriedad y siempre que lo justifique €
interés general. Pero ese avance sobre laintimidad no autoriza
a dafar la imagen publica o el honor de estas personas, y
menos sostener que no tienen un sector o ambito de vida
privada protegida de toda intromision®.

En el ambito penal se han tipificado los delitos de injurias
y calumniasy, en algunos paises, se mantiene atin la figura del
desacato. En sedecivil sedan las acciones dereparacion por los
conceptos injuriantes o de alguna manera agraviantes que se
hayan vertido.

Laincompatibilidad delafiguradel desacato conlas normas
sobrelibertad de expresion hasurgido tempranamente en razon
fundamentalmente de la ostensible violacién al principio de
igualdad que € tipo pena comporta®. En este sentido, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
guelarepresion penal delos abusoscometidos enel gjercicio de
lalibertad de expresiontiene unefectoinevitablementeinhibidor,
por lo que sdlo puede aplicarseen circunstancias excepcionales
en las que exista una amenaza evidente y directa de violencia
anarquica®.

58 Ponzetti de Balbin, ED 112:239, # 9.
59 OEA/Ser.L/V/11.88 Doc. 9 rev., pags. 210-223.

60 Idem.
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Parececlaro quedescartadalafiguradel desacato, lainjuria
y la calumniacolocan atodoslosindividuos enigual planoy la
materializaci 6n de la conducta reprochada permite comprobar
el animus injuriandi. En efecto, el exceso del lenguaje, ain
cuando fuese estimado desde el punto de vista dela dogmética
penal como congitutivo de injuria, no bagta para fundar una
condenapenal si no mediatambién un esencial propdsito lesivo.
Sin perjuicio de €ello, debe notarse que en muchos paises las
condenas que surgen de laimputacion y acreditacion de estos
delitos permanecen en suspenso.

En todo caso, en ambos fueros —penal o civil- algunos
criterios deben prevalecer.

Deesta suerte, del fallo delaCorte Supremadelos Estados
Unidosin reNew York Timesvs. Sullivan surge la doctrina de
lareal malicia®®. Tréatase de una doctrina que procura un equi-
librio razonable entre la funcion de la prensay los derechos
individualesque hubieransido afectados por comentarioslesivos
afuncionarios publicos, figuraspublicas y aun particulares que
hubieran intervenido en cuestiones deinterés publico objeto de
lainformacion o de la crénica’.

Si en €l gjercicio de lalibertad de expresién se exceden los
limitesy secausa, sin derecho, perjuicio aunindividuo, af ectan-
do sulibertad individual, su dignidad, su vida privadae intimi-
dad, se es responsable civil 0 penalmente del ejercicio abusivo
del derecho. El derecho de prensano ampara los agravios, la
injuria, lacalumnia, la difamacion. N o protegelafalsedad ni la
mentira, ni lainexactitud cuando es fruto de latotal y absoluta

61 376 U.S. 254 (1964), pags. 265-292.

* Nota del editor. Parauna discusién mas detall ada sobre este caso y la doctrina de
la real malicia ver, en este volumen: Bertoni, Eduardo Andrés, “ ‘New York
TimesVs. Sullivan' y lamaliciareal deladoctrina”.
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despreocupacion por verificar la realidad de la informacion.
Ampara si a la prensa cuando la informacién se refiere a
cuestiones plblicas, afuncionarios, afiguras pablicas, o parti-
culares involucrados en ella, aun si la noticia tuviera expresio-
nes falsas o inexactas, en cuyo caso los que se consideren
afectados deben demostrar que el periodistaconocialafalsedad
delanoticiay obré conreal maliciacon el propdsito deinjuriar
o calumniar.

En este punto, la doctrina ha distinguido la prueba de los
hechos de la de las opiniones que es de virtual imposible
cumplimiento.

En el casoLingens, el Tribunal Europeode DerechosHuma-
nos considerd quelasancién impuestaaun periodistaque habia
criticado a Bruno Kreisky, en virtud de unanorma del Codigo
Penal austriaco, violaba el articulo 10.2 del Convenio deRoma
porque resultaba imposible para el periodista eludir la sancién
prevista en lanorma si no probaba laveracidad de sus afirma-
ciones. Dado que los hechos en que se basabael juicio de valor
de Lingensrespecto del Sr. Kreisky eran incuestionadosy que
respecto delosjuiciosdevalor €l requisito previsto en lanorma
es de cumplimiento imposible, el Tribunal se pronuncio por la
violacion del articulo 10 del Convenio. La pena condtituia una
suerte de censura tendente aincitarlo ano incurrir en el futuro
en criticas de este tipo; en €l plan politico tal condena es de
entidad como para obstaculizar la tarea de informacion y de
control alaprensa®.

Conclusiones

En el mundo de la globalizaci6n, debatir |a existencia y
alcances de un derecho alalibertad de expresiony un derecho

62 ECHR, Lingens Case, Judgment of 8 July 1986, SeriesA, N° 103, #46.
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alainformacion comportaunanacronismo. Lasalud de nuestras
sociedades exigen del debate més |lano, méas fértil y més exten-
dido sobre todos los aspectos de la cosa publica y de las
caracteristicas de quienes lamanejan. Respetar estaposibilidad
y hacerle el mayor espacio es una obligacién para el poder
politico y un deber civico.
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EL PACTO DE SAN JOSE,
CONSTITUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
PARA LOS ESTADOS PARTES'

Horacio VERBITSKY

Laversién original de este articulo fue presentada en el | Seminario | beroame-
ricano sobre Medios de Comuni cacién y Sociedad Democrética, Cartagena de
Indias, Colombia, 11 y 12 de marzo de 1997.
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par a | os Estados partes

I ntroduccion

El Caso Verbitsky fueel primero del Sistemalnterameri ca-
no de Proteccién alos Derechos Humanos que condujo no so6-
lo alasolucién de un expediente individual sino también ala
derogacion en uno de los Estados parte de una ley incompati-
ble con el Pacto de San Josg, y a la recomendacion de proce-
dimientos smilares en otros catorce paises de la region. El
largo tramite de casi una década ilustra también el rico proce-
so de elaboracion juridica por el cual los abstractos instru-
mentos regionales cobran vida en ladoctrinay lajurispruden-
cia de los Estados partes, ya que las decisiones pronunciadas
en el caso en andlisis seaplicaron alaresolucion de otra causa
gue af ectabaal mismo periodista. De este modo, laConvencion
Americana se convierte en unaverdadera Carta Magna de los
Derechos Humanos. Esto sefiala también un vasto campo de
accion para las Organizaciones No Gubernamentales que
actian en laregion: bajar la tutela de los derechos humanos
de la altura de los grandes instrumentos juridicos, por regla
general mas liberales y garantistas que las legislaciones nacio-
nales, al llano de lavida cotidiana, pais por pais, que es donde
se verifican las violaci ones a aquellos principios.

El caso nacional

Laampliacion del numero de miembros de la Corte Supre-
made JusticiaArgentinafue concebidapor sucesivosgobiernos
como un modo de destrabar conflictos padliticos, mediante la
creacion de nuevos cargos que pudieran llenarse con magistra-
dos permeables a los deseos del poder pdlitico. El primer
proyecto en ese sentido seel abor6 en 1987. En 1988 unodelos
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jueces de la Corte Suprema, Augusto Belluscio, dijo en un re-
portaje que de ese modo se estarian sentando las bases de una
dictadurajudicia y que “no cuesta mucho imaginar los exce-
sos de un tribunal genuflexo”. También sostuvo que renun-
ciariasi se aprobaba ese proyecto, que le daba asco. En un ar-
ticulo publicado en el diario Paginal/l2, el 6 de marzo de 1988,
cité aquella afirmacion y en el parrafo siguiente recurri a un
vocablo polisémico paracalificar a Belluscio de “asqueroso”.
Belluscio inicid6 una accion privada por injurias, pero una
juezafederal laconvirtié en acci 0n publica por desacato y me
condend a un mes de prisién en suspenso, Sin escuchar mi
afirmacion de que habia usado la palabra en su segunda
acepcion: aguel que siente asco. La condena fue confirmada
en votacion dividida por una Camara de Apelaciones, cuyos
miembros incluyeron en el fallo un obiter dictum” notoria-
mente agresivo, poniendo en duda la sinceridad de mi interés
por la libertad de prensa, con argumentos extraidos de otra
causa judicial que no guardaba relacién alguna con el expe-
diente en consderacion y mediando una grosera tergiversa-
ciént. El proyecto de ampliacion delaCorte Suprema, decinco

* Nota del editor. Estafrase se refiere a una opinién contenida en una sentenci a,
pero absolutamente innecesaria para la decisién del caso. Se trata, pues, de
comentari 0s u opiniones vertidaspor un juez al resolver un caso, sin que éstas
tengan relacion directa con la cuestion sometida a su conoci mi ento.

1  Luego del alzamiento militar de 1987 en contra de las autoridades consti tuci ona-
les, varios centenaresde personas dif undieron un textoencomiando al ex dictador
Jorge Videlay los métodos usadosen | a guerra sucia militar contra la soci edad
argentina, por los que habian sido condenados a prision perpetua. En una
presentacién judicial denuncié que ese texto constituia una apologia del delito y
del delincuente y formaba parte de una nueva escalada gol pista para deponer al
gobi erno democratico. En ese escrito dej € expresa constanci a de que no estaba
solicitando un acto de censura. Un juez de primerainstancia dicté una medida
cautelar que impidi6 que volviera apublicarse y la Camara de Apelaciones la
revoco un afio después cuando el riesgo golpista habia desaparecido. Los dos
juecesqueinvocaron aquel casoen mi contrahabiansido objeto de articul os muy
criticos de mi parte por su desempefio en causas que involucraban violaciones de
los derechos humanos fundamentales y propuestas de reformas legid ativas
tendentes a reducir las garantias defensi stas de los procesados. Ambos fueron
ascendidos| uego de la condena en mi contra.
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anueve miembros, fue aprobado en 1990y Belluscio la sigue
integrando hastael diade hoy. Enfebrero de 1992, esetribunal
ampliado confirmé la condena a un mes de prisén por desa-
cato?.

El recurso ala ClIDH

Agotados los recursosinternos, en mayo de 1992 denuncié
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos a
Estado Nacional Argentino por violacion atres articulos de la
Convencion: el 8 que garantiza ser escuchado por un tribunal
imparcial e independiente, el 13 sobre libertad de pensamiento
y expresion, y el 24 acercadelaigualdad antelaley. El caso fue
presentado por los abogados argentinos Radl Zaffaroni, Alicia
Oliveiray MariaElenaMartinez. LaComisiénabrié entoncesel
caso Verbitsky v. Argentina, con el Numero11.012, dio traslado
de la presentacion a gobierno de Buenos Aires y convoco a
ambas partes aunaaudienciadurante su 82° periodo de sesiones,
en septiembre de 1992, en Washington. En respaldo de mi
posicién se presentaron amicus curiae de los juristas argenti-

2  Elcasotiene untrasfondo pol itico que esconveniente incorporar. En diciembre
de 1991 publiqué en el mismo diario una inv estigacién periodistica acercade la
venta por parte del secretario privado del Presidente de la Republicay de uno de
sus asesores de leche contaminada para los programas de asistencia social del
gobierno argentino. En el mismo mes edité un libro acerca de la corrupcion
gubernativa, titulado “ Robo para la Corona”. Esa frase fue pronunciada por un
ministro del Poder Ejecuti vo Nacional quien, dada esa publi cacién, debi 6 renun-
ciar. A raiz de esas publicaciones, el Pres dente de |a Replblica me califico
publ icamente como “ delincuente periodistico” y ordend que se suspendi era toda
publicacion oficial en Pagina/12. La causa por desacato del juez Belluscio
llevaba apenas unos meses en la Corte Suprema. El expediente fue soli citado
durante laferiajudicial de eneropor el Juez Eduardo M oliné, quien redact6 el
voto condenatorio. M oliné es cufiado del jefe del servicio de inteligencia del
gobi erno nacional y uno de los miembros de la mayoria automati ca creada en
1990. Luego de firmada la sentencia, esa misma semana varios ministros del
gobi erno nacional presentaron querell asen mi contra por lasinv esti gaciones del
libro. Un funcionario judicial de estrecha vincul acién con el gobierno nacional
dijo en un reportaje radial que la primera condena era un suspenso, pero la
préxima seria de cumplimiento efectivo, por lo que yo deberia elegir entre ir
preso o escaparme del pais. Fue la involuntaria revelacion de este plan la que me
indujo a buscar proteccién supranacional.
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nosRall Zaffaroni, Jorge Vanossi y German Bidart Campos, del
Colegio Publico de Abogados de Buenos Aires, de la Aso-
ciaci6n de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA), de la
Federacion Argentina de Trabaadores de Prensa (FAT-
PREN), y de la International Federation of Journalists.

Con €l patrocinio de CEJL y Human Rights WatdvAmericas
sugeri recurrir al procedimiento de solucién amistosa contem-
plado en € articulo 48.1.f. de la Convencidn. El gobierno
argentino, representado por la viceministra de Relaciones
Exteriores para asuntos humanitarios, Zeimira Mireya
Regazzoii, y por €l embajador ante la OEA, Hernan Patifio
Mayer, aceptd la propuesta y la Comision desgné como me-
diador a uno de sus miembros, Michael Reisman. Tanto los
abogados que me representaron como mi persona renuncia-
mos a cualquier compensacion monetaria, ya fuera por dafio
moral u honorarios®, ya que nuestro objetivo no era el bene-
ficio personal sino la modificacion de un estado de cosas
adverso paralalibertad de expresion. El gobierno argentino se
comprometio ante la Comision aderogar laley del desacato y
anular la condena. Ambas partes formularon también un
pedido conjunto ala Comisién: que se pronunciara acerca de
lacompatibilidad o no del tipo penal del desacato, tal como esta
contemplado en la legislaci 6n delos demés Estados partes, con
los instrumentos interamericanos. En mayo de 1993 el Estado
Nacional argentino cumplié con su compromiso. Por unani-
midad de las dos Camaras del Congreso, la ley 24.198/93
elimind el tipo penal del desacato del Cédigo Penal, y €l 24 de
febrero de 1994 la Cdmara Nacional de Casacion Penal reviso
lacondena, quequedd sin efecto. El 20 de setiembrede 1994 la
Comisién comunicé que la derogacion de la ley del desacato
ponia a la ley argentina en armonia con la Convencién, al
eliminar la base legal paracualquier restriccion gubernamen-
tal de la libertad de expresion garantizada en la Convencion.

3 También renuncié a recuperar la indemnizacién de 10.000 ddlares que habia
pagado al juez Belluscio.
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El desacato en €l resto dela regién

En el Informe Anual delaComisién correspondienteal afio
1994, publicado por la Secretaria General dela OEA € 17 de
febrero de 1995, el Capitulo V se titulé Informe sobre la
Compatibilidad entre las leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobr e Der echos Humanos'. All i se sostuvo que*las
leyes que penalizan la expresion de ideas que no incitan a la
violencia anérquica sonincompatibles con el derecho deliber-
tad deexpresiony pensamiento”y con “el proposito fundamen-
tal de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
proteger y garantizar la forma pluralista y democratica de vi-
da’, consagrados asmismo en la Declaraci6n Americana so-
bre los Derechos y Deberes del Hombre. El Estado no debe
usar en forma abusiva sus poderes “para reprimir la libertad
individual de formarse opinion y expresarla’. Este informe
sostuvo que las leyes que aln reprimen el desacato en Bolivia,
Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Gua-
temala, Haiti, México, Paraguay, Per(, Uruguay y Venezuela,
son incompatibles con ambos instrumentos. La Comision les
recomendo “derogarlas o reformarlas con el objeto deadecuar-
las alosinstrumentos internacionales, y alas obligaciones que
através de ellos han adquirido, armonizando de esa manera sus le-
gislaciones con los tratados en materia de derechos huma-

nos" .

Los consderandos de la Comisién fueron mas ala a
establecer que tampoco son admisibles los juicios penales de
funcionarios por calumnias e injurias araiz del gjercicio dela
libertad de expresion. El Gnico camino compatible con un
ordenamiento democratico son losjuicios civilesy, aunantes de
llegar a ellos, los funcionarios publicos deben demostrar
“mayor tolerancia a la critica’.

* Notadeleditor.Ver, enel Anexo Documental deestevolumen, el texto completo
de este Infor me.
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La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democréica. Es indispensable para la
formacién de laopinion publica Es, en fin, condicidn para que la
comunidad, alahoradeejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
estabien informada no es plenamente libre.

La Comisidn citd decisiones previas de la Corte I nterame-
ricana de Derechos Humanos segun las cuales el derecho de
libre expresion interesa a “orden publico democratico” y
comprende dos aspectos: lalibertad de expresar pensamientos
e ideas asi como el derecho y lalibertad de procurarlas y reci-
birlas.

Al garantizar simultaneamente los derechos a expresar y recibir
tales expresiones, la Convencién fomenta el libre intercambio de
i deas necesario paraundebate publico efectivoen laarenapolitica
La Corte concluy6 ademés que la Convencion Americana es mas
generosaen su garantiadelalibertad de expresion y menosrestric-
tivade este derecho quelasdisposiciones pertinentes dela Conven-
cion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y |as
Libertades Fundamentalesy que el Pacto Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos.

A partir de esta explicita definicién considera posible incorpo-
rar toda la doctrina y la jurisprudencia europeas y de las
Naciones Unidas, consderandolas como un piso sobre e que
deben elevarse las instituciones americanas. La Comision citd
luego una opinion del Comité de Derechos Humanos, inter-
pretando el Pacto dela ONU en el caso Hertzberg vs. Finlan-
dia, en la que declar6 que gozan de esa proteccién no solo la
informacion o las ideas favorables sino también aquellas “que
ofenden, resultan chocantes o perturban”. De modo que €
derecho a la libertad de expresion “esta indisolublemente
ligado a la existencia misma de una sociedad democrética”.
Una sociedad libre, dijo, “es aquélla que pueda mante-
ner abiertamente un debate publico y riguroso sobre si mis-

ma .
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La CIDH mencioné entonces e muy conocido caso
Lingens, fallado por la Corte Europea, araiz de una condena
impuesta a un periodista austriaco, viol atoria del derecho ala
libertad de expresién consagrado en la Convencion Europea
para la Proteccion de los Derechos Humanosy de las Liber-
tades Fundamentales. La Corte Europea rechaz6 incluso la
imposicion de una multa a periodista, por presunta ofensaal
honor de un funcionario, y sostuvo que si bien Lingens se
habia referido a un funcionario en “un lenguaje que podia
afectar su reputacion, los articulos hacian referencia a proble-
mas de gran interés para el publico y muy controvertidos”.
Afadi6 que “las armas verbales utilizadas eran previsibles en
laarena politica y que el debate abierto acerca de una decisién
politica controvertida era mas i mportante que cualquier per-
juicio alareputacion y el honor de losfuncionarios puablicos”.
La Corte considerd que inclusive sanciones menores como la
multa “podrian dar lugar alaautocensura, y disuadir asi alos
ciudadanos de participar en el debate sobre problemas que
afectan a la comunidad”.

Un articulo de la Convencion define las Unicas restriccio-
nes permisibles: el respeto alos derechos o lareputacion delos
demas olaproteccién delaseguridad nacional; el orden publico
o lasalud o lamoral publicas, pero nunca con censura previa,
sino mediante “responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por ley”. Ademas, su interpreta-
cion debe tener en cuenta “las necesidades legitimas de las
sociedades y las instituciones democraticas”, es decir, privile-
giar la libertad sobre aquellos otros valores. Respecto de las
leyes de desacato, la Comision dice que otorgan injustificada-
mentea los funcionariospublicos unaproteccidén que no dispo-
nen los demas integrantes de la sociedad:

Esta distincion invierte directamente el principio fundamenta de
un dstema democrético que hace a gobierno objeto de control es,
entreellos el escrutinio delaciudadania, paraprevenir o controlar
el abuso desu poder coactivo. Si se consideraquelos funcionarios
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publicos que actian en carécter oficial son, atodos los efectos, €l
gobierno, es entonces precisamente el derecho de losindividuosy
delaciudadaniacriticar y escrutar las accionesy actitudes de esos
funcionarios en lo que atafiea la funcién publica

El derecho a la libertad de expresion procura estimular la
participaci 6n en “ debates activos, firmes y desafiantes respecto
de todos los aspectos vinculados al funcionamiento normal y
armonico de la sociedad” y las limitaciones a la libertad de
expresion pueden afectar no solo a quienes se slencia directa-
mente, sino también al conjunto delasociedad. John Stuart Mill
lo expreso claramente:

No son las mentes de los herges las méas deterioradas por la
prohibicion... Mayor es e dafio que se inflige a quienes no son
herges, cuyo desarrollo mental se truncay su razon se amedrenta
portemoralahereia. Nopuedeser ungran pensadorunhombreque
no reconozca que, en tanto que pensador, su deber primordia es
seguirlosdictadosdesuintel ectoacual quierasealaconclusiénque
loconduzca. Laverdad se enaltece mésconloserroresde quien, con
debido estudio y preparacidn, piensa por si mismo, que con las
opiniones veridicas de aquel | os quel as sosti enen Gnicamente por-
queno setoman la molestiade pensar.

En el caso argentino, ladifunta figura del desacato no per-
mitiaa acusado probar la veracidad de sus afirmaciones. Pero
ajuiciodelaComisiéninclusivelasleyes que permiten esgrimir
laverdad como defensa, como es el caso delostipos penales de
las injurias y las calumnias,

inhiben inevitablemente e libre flujo de ideas y opiniones, a
transferir lacargadelapruebaal que expresasusopiniones. Estees
especialmente el caso de la arena politica en donde la critica se
realiza frecuentemente mediante juicio de valor y no mediante
declaraciones exclusivamente basadas en hechos. Puede resultar
imposible demostrar laveracidad delas declaraciones dado quelos
juiciosdevalor no admiten prueba. De manera que unanormaque
obligue a critico de los funcionarios publicos a garantizar las
afirmaciones fécticas tiene consecuencias perturbadoras para la
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critica de la conducta gubernamental. Dichas normas plantean la
posihilidad de que quien criticadebuenafea gobierno seasancio-
nado por su critica. Ademas, laamenaza deresponsabilidad penal
por deshonrar la reputacién de un funcionario publico inclusive
como expresiondeunjuiciodeva oro unaopinidn, puedeutilizarse
como método para suprimir la criticay los adversarios paliticos.
Mas aln, a proteger a los funcionarios contra expresiones
difamantes, las|eyes de desacato establ ecen unaestructuraque, en
ultima instancia, protege a propio gobierno de las criticas.

El criterio de invertir la carga de la prueba fue establecido
hace tres décadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el célebrecaso New York Timesvs. Sullivan”, y seaplicano
solo alosjuicios penales, sino también a los civil es. Cuando se
tratadefuncionarios gubernativos, son ellos quienes debenpro-
bar enlos tribunales no sélo quelas afirmaciones que los agra-
vian sonfalsas, sino también quelosperiodistas olos medios las
publicaron asabiendas de su falsedad, enformadeliberadamen-
te maliciosa o con temeraria indiferencia por su veracidad. Co-
mo explicala Comision Interamericana:

En unasociedad democrética | as personalidades politicasy publi-
cas deben estar més expuestas —y no menos expuesta— a escrutinio
y lacriticadel pablico. Lanecesidad de que existaundebate abierto
y amplio, que es crucia para una sociedad democrética, debe
abarcar necesariamente a las personas que participan en la
formulacién o laaplicacion delapolitica. Dado que estas personas
estan en e centro del debate plblicoy se exponen a sabiendas al
escrutinio delaciudadania, deben demostrar mayor toleranciaala
critica

L a aplicacién en el marco interno

El 24 de febrero de 1994, la condena quedé sin efecto. Seis
meses mas tarde, la Congtitucion Nacional fue reformada y

* Nota del editor. Parauna discusion mas detall ada sobre este caso y la doctrina de
la real malicia ver, en este volumen: Bertoni, Eduardo Andrés, “ ‘New Y ork
TimesVs. Sullivan’ y lamaliciareal deladoctrina”.
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confirio a los tratados internacionales de derechos humanos
jerarquia superior a la de la propia ley*. La jurisprudencia
establecida en este caso fue aplicada dos afios después de su
resolucién en otra causa que af ectaba la |l ibertad de expresion,
en laque fui querellado por el propio Presidente dela Republi-
ca.

En 1993 el presidente Carlos Menem solicité al Senado de
la Nacion la promocion a grado de Capitan de Navio de dos
oficiales dela Armada acusados por graves violaciones a los
derechos humanos. Uno de ellos habia estado detenido y con
prisién preventiva por privaciones ilegales de la libertad, tor-
mentos y homicidios y recuperé lalibertad gracias alaley de
obediencia debida. Articulos que escribi para el mismo diario
Pagina/12 generaron un apasionado debate publico, como con-
clusién del cual el Senado les negd el acuerdoy ambosdebieron
pasar aretiro. En el transcurso de ese debate, que se extendié a
lo largo de casi un afo, el presidentedijo queél tenia autoridad
moral para solicitar |os ascensos ya que durante la dltima
dictadura militar habia sido torturado. En octubre de 1994
publiqué unainvestigacion periodistica que desmentia aquella
pretension, reproducia, entre otros, el testimonio de uno de sus
compafieros de cautiverio, citado en una biografia de Menem
guefueel libro masvendidodel afio anterior, muy critico acerca
del comportamiento de Menem en cautiverio®. A raiz de ese
articulo el presidente me querell6 por injurias, solicitando una

4 El articulo 75, inciso 22 de la Consgtituciéon Nacional Argentina dice que “los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion
Americana de los Derechosy Deberes del Hombre; | a Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Socialesy Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Paliticos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevenciéon y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional de todas las Formas de Discriminacién contra la
Muj er; la Convencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; la Convenci 6n sobre los Derechos del Nifio; en las condicio-
nes de su vigencia tienen jerarquia constitucional”.
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pena de un afo de prisién, e inicid una paralela accion civil
reclamando una indemnizacion.

En diciembre de 1996, luego de una audiencia ora y
publica que tuvo extraordinaria repercusion en la Argentina,
la jueza Maria Laura Garrigés de Rébori me absolvid, con
fundamentos que mencionan otro tramo del ya citado informe
de la CIDH sobre el desacato:

El tipodedebate politico aquedalugar e derecho alalibertad de
expresion generard inevitablemente ciertos discursos criticos o
incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o estan
intimamente vinculados alaformulacion delapdliticapublica. De
ello se desprende que una ley que ataque € discurso que se
considera critico de la adminigtracion publica en la persona del
individuo objeto de esa expresion afecta ala esenciamismay a
contenido de la libertad de expresion... El temor a sanciones
penal es necesariamente desal ientaal os ciudadanos aexpresar sus
opinionessobre probl emas deinterés publico, enespecia cuando la
legislaciénno distingue entre los hechosy losjuiciosdevalor. La
criticapoliticacon frecuenciacomportajuicios devaor.

El fallo sosuvo que los tribunales internos “deben velar para
gue las obligaciones asumidas por la Argentina en materia de
derechos humanos, a través de los pactos signados, sean res-
petadas” y afirmé que

la investigacion que hiciera e periodista y que plasmara en su
articulo, no resultamas que €l gercicio de un deber, cua esel de
informar alasociedad sobre asuntosdeevidenteinterés piblico. La
finalidad de V erbitsky, al sostener que Menem faltaba ala verdad
cuando deciahaber sidotorturado, eslade cumplir conel deber que
le impone su profesion, correlato del derecho colectivo de recibir
informacion.

5  Cerruti, Gabriel a, El Jefe. Editorial Planeta, 1993. El autor del testimoni o segin
el cual Menem “lloraba como un maricon” esdel sindi calista Lorenzo Miguel.
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Para la jueza “hablar de torturas y a mismo tiempo de [los
oficiales Juan Carlos] Rolén y [Antonio] Pernias no deja
lugar a dudas sobre qué acepcion de la palabra se esta usan-
do”. No haber considerado el libro de Gabriela Cerruti a
investigar los hechos publicos ocurridos durante la detencién
de Menem bajo la Ultima dictadura “hubiera sido una omision
por parte de Verbitsky”. La frase no desmentida de Lorenzo
Miguel tomada de ese libro se refiere “a animo del doctor
Menem durante su cautiverio, y no a sus inclinaciones sexua-
les” y

la reproduccion de la frase que hace Verbitsky resulta Uil para
reforzar laideacentral del articul o cuestionado. Estainclusion, con
la que se propone enfatizar y probar 10 que se viene afirmando, si
bien puede encuadrar en €l tipo delafigurapor e quesequerella,
hall ajustificaci6n enel derecho del periodistade informar, echando
mano de todos los medios documentales y testimoniales a su
alcance, y en e derecho de la sociedad de ser informada

Quien cumple con un deber no debe ser castigado y “la
conducta justificada no es delito”. Estos consderandos del
fallo implican el mas explicito reconocimiento a rol que
corresponde a la prensa en una sociedad democrética, en la
que los funcionarios estan sujetos al escrutinio de sus
mandantes, los ciudadanos de la Republica en quienes reside
la soberania.

El presidente Menem apel6 el falo absolutorio, para lo
cual tuvo que salicitar lainconstitucionalidad de dos articulos
del Codigo de Procedimientos en Materia Penal que é mismo
habia promulgado unos afios antes. Esos articulos impiden
apelar las sentencias absolutorias cuando la pena solicitada
hubiera sido inferior atres afos de prision. Lajueza Garrig0s
de Rébori rechazé la apelacién el 5 de marzo de 1997, a partir
de cuando €l presidente tenia tres dias habiles para recurrir a
la Camara Nacional de Casaciéon Penal, o diez dias habiles
para presentar un recurso extraordinario ante la Corte Supre-
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ma de Justicia. Esta pendiente ademas la accién civil por €l
Mismo caso.

Conclusiones

Los instrumentos del Sistema Interamericano funciona-
ron en este caso como un paraguas supranacional protector
de derechos fundamentales. Por primeravez unaley nacional
fue derogada y una condena dejada sin efecto araiz de un caso
abierto por la Comision I nteramericanade Derechos Humanos.
El caso influyé ademés en la inclusion de los tratados de
derechos humanos en lareformada Congtitucion Nacional Ar-
gentina y tuvo reflgjo pogerior en el derecho interno, en una
causa iniciada por injurias por el propio Presidente de la Repu-
blica. El InformedelaCIDH también recomendé laderogacion
delas| eyes de desacato aun vigentes en otros catorce paises de
laregiony fij 6 normas deinterpretacién quetambién seextien-
den a las causas por calumnias o injurias, ya sean penales o
civiles. Con el objeto de salvaguardar el derecho bésico dela
sociedad aestar informada, debeinvertirselacargadelaprueba
en causas que afecten a funcionarios publicos. Se presumirala
legitimidad delo publicado y ellos deberan demostrar su even-
tual fal sedad y laintenci 6n maliciosadela publicacién. De este
modo lajurisprudenciainteramericana se pone en linea con la
europea (caso Lingens) y la estadounidense (New York Times
vs. Sullivan). Este caso es unainvitacion paraquelas Organiza-
ciones No Gubernamentales delaregion utilicen losinstrumen-
tos juridicos supranacionales como forma de control de las
arbitrariedades delas distintas jurisdicciones nacionales, propi-
ciando enmiendas liberales en su legislacién y la adopcion de
unajurisprudencia modernay garantista
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Laversién original de este articul o fue presentada en el IV Seminario | beroame-
ricano sobre Medios de Comunicacién y Sociedad Democrética, Cartagena,
Colombia, 3 y 4 de diciembre de 1998.
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LaLibertad de Expresion

La busqueda, a nivel hemisférico, de la consolidacion de
los sstemas de democracia partici pativa basada en la justicia
social, desarrollo sostenibley el pleno respeto de los derechos
humanos de todas las personas, se ha convertido en el gran
desafio de nuestros pueblos para el nuevo milenio. Las Ultimas
dosdécadas pasaran alahistoriacomo fundamental es en cuanto
acambios politi cos. Ciudadanos detodos los paiseshan dejado
atras regimenes opresivos y autoritarios pararecibir agobiernos
elegidos através de elecci ones libresy transparentes. Por medio
de elecciones, que en muchos casos los dictadores creian con-
trolar, se fueron derrotando losregimenes autoritarios y retor-
nando ala democracia.

L as elecci ones en este procesono eran un aspecto mas dela
democracia, sino precisamente el instrumento para lograrla.
Desgraciadamente, el ecciones pasd aasociarsedemasiado con
democraciay ahi finalizaron losintentos por profundizarla. Se
debefomentar laconsolidacion de nuestras nacientes democra-
cias, fortaleciendo las instituci ones; el respeto y reconocimien-
to de los derechos humanos; un Poder Judicial y Legislativo
independientes y eficaces; un sistema de partidos politicos que
faciliten una comunicacion fluida entre los ciudadanosy sus
lideres; unasociedad civil partici pativay sobretodo unaamplia
libertad de expresidn basadaen un libreacceso alainformacién
gueasegurelaexistenciade unaciudadaniabien informadapara
tomar sus decisiones.

Lalibertad de expresién juega un papel fundamental en el
desarrollo y consolidacion delos procesos democréticos, debi-
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do a que es indispensable para la formacion de la opinidn
publica. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanoshasefialado quelalibertad de expresiénes fundamen-

tal paraque

los partidos politicos los sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales, y engenera, quienesdeseeninfluirsobrelacolectividad
puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion paraquela
comunidad, alahorade ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
esta plenamente informada no es plenamente libre'.

La libertad de expresién comprende el derecho de toda
persona a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
todo tipo. En egte sentido, ésta tiene una doble dimension:
comprende el derecho de cada persona de no ser menoscabada
0 impedida de manifestar su propio pensamiento; y a mismo
tiempo comprende un derecho colectivo, a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

cQuées la Relatoria?

Lalibertad de expresion en los paises del hemisferio esuna
delasprincipalespreocupacionesdelaComison I nteramericana
de Derechos Humanos (CIDH). Por estarazon y por los malti-
ples requerimientos de distintas organizaciones y representan-
tes de la sociedad de las Américas, la CIDH decidié crear la
RelatoriaEspecial paral aLibertad de Expresién, unaoficinade
carécter permanente, con independenciafuncional y presupues-
to propio, que opera dentro del marco juridico de la Comision.
Esta institucién cuenta con €l apoyo de los jefes de Egtado y
Gobierno del hemisferio quienes, durante la Segunda Cumbre

1 Véase Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 19
Convencion Americana de Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5,parr.47-48.

(Nota del editor. Ver el texto completo de esta decision en el Anexo Documental
de este volumen.)
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de las Américas celebrada en abril de 1998 en Chile, hicieron
publicasu preocupacion sobre el estado del alibertad de expre-
sion en sus paises y apoyaron su creacion?.

Entre otros objetivos, la Relatoria ha sido creada para
estimular la conciencia por el pleno respeto a la libertad de
expresién, consderando el papel fundamental que la misma
juegaen la consolidacion y el desarrollo del sistema democra-
tico y en la denuncia y la proteccion de los demés derechos
humanos. Essu tarea, ademas, formular recomendacionesespe-
cificas a los Estados miembros de la OEA sobre materias
relacionadas con lalibertad de expresidn, afin deque seadopten
medidas progresivas a su favor; elaborar informesy estudios
especializadossobrelibertad deexpresiény actuar prontamente
respecto aaquellas petici ones y otras comunicaciones en que se
sefiale que este derecho esta siendo vulnerado en algun Estado
miembro de la OEA.

Principales problemas delibertad de expresion

Son varioslos puntos importantes parael fortalecimiento de
lalibertad de expresion. Por un lado, es necesario el desarrallo
de unalegislacion adecuada que garantice una amplia li bertad
de expresion, tal como lo establece la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos. En algunaos paises alin existen leyes
dedesacato, censurapreviay calumnias einjurias”. Estas leyes
son utilizadas parasilenciar alos periodistas. En otros casos, se
observafalta delegislaci 6n en temas como acceso alainforma-
cion en poder del Estado, habeas datay escasa regulaci 6n en

2  Declaracién de Santiago, Segunda Cumbre de las Américas, 18-19 de abril de
1998, Santiago, Chile, en Documentos Oficial es del Proceso de Cumbres de
Miami a Santiago, Volumen I, Oficina de Seguimiento de Cumbres, Organiza-
cion de Estados Americanos.

* Nota del editor. Sobre el tema ver, en este volumen, “El Pacto de San José,
congtitucion de los derechos humanos para los Estados partes’ de Horacio
Verhitsky.
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cuanto alaigualdad de oportunidades en el acceso a concesio-
nes deradio y television.

La prensay otros comunicadores sociales han adquirido
gran importancia en los uUltimos afios. La debilidad de las
instituciones democraéticas socava el control que naturalmente
debedarseentrelos poderes del Estado y esen estas situaciones
cuando la prensa emerge como fiscalizadora de las autoridades
mediante denuncias e informaciones. Quizas por esta misma
razon, hoy, Américal atinaes laregi 6n del mundo més peligro-
saparael gercicio delaprofesion de periodista; por o menos
150 periodistas han sido asesinados en las Ultimas décadas y
muchos otros amenazados e impedidos de ejercer su labor” .

Esimportante sefialar ademas que el Estado es el responsa-
ble deinvedigar y sancionar efectivamente a los autoresde las
précticas violatorias de la libertad de expresién. La Corte
I nteramericanade Derechos Humanoshasido muy claraen este
punto:

Un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicial -
mente no resulteimputable directamente aun Estado, por g empl o,
por ser obrade un particular o por no haberse identificado a autor
delatransgresion, puede acarrear laresponsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho mismo, sino por fata de la debida
diligenciaparaprevenir laviolacién o paratratarlaen lostérminos
requeri dos por laConvenciore.

En algunos casos, el Poder Judicia es ineficiente cuando
debe investigar efectivamente un hecho y sancionar alos res-
ponsables. Lafaltade una investigacion seriay de eventuales

* Nota del editor. Sobre larelacion de los medios de comuni cacion y la libertad de
expresidn ver, en este vol umen, los articul os del Capitulo V y, del Capitulo 1V,
el articulo de Fernando Rospigliosi.

3  VéaseCortel.D.H., CasoVel asquezRodriguez, Sentenci ade 29 dej ulio de 1988,
Serie C N° 4, parr.172.
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sanciones transmite un mensaje de inseguridad atodas ague-
llas personas que realizan estas invegigaciones sobre atrope-
llos, abusos e irregularidades. En definitiva se busca que la
prensa guarde silencio 0 se haga cdmplice de aquellas perso-
nas o instituciones que realizan actos abusivos o ilegales.

Senecesital avoluntad politicadelos gobiernosde proteger
lalibertad de expresion, de establecer unalegislacion adecuada
y depropender a fortalecimiento deun Poder Judicial i ndepen-
diente y eficaz que garantice el pleno gjercicio de este dere-
cho.

Por otro lado, |l apobrezay marginacién social en queviven
amplios sectores de la sociedad en América Latina también
afectan el derecho delibertad de expresiéndelosciudadanos, ya
gue sus voces se encuentran postergadas y fuera de cualquier
debate.

Asimismo, la discriminacion de la mujer atenta contra la
libertad de expresion; su marginacion de los espacios publicos
dediscusionimplicaprivar alasociedad de escuchar alamitad
de la poblaciéon. Actualmente, por gemplo, la representacion
parlamentariadelamujer es sdlo del 15.3% entodaAmérica. La
libertad de expresion encuentra en la participacion politica
activa a uno de los mecanismos para lograr que las fuertes
desigualdades en que hoy se encuentrala mujer tengan posibi-
lidades de solucidn, através de mecanismos democraticos.

Funcionamiento y Dinamica de la Rel atoria

Entre las actividades que redliza el Relator Especia se
encuentra la de acompaiar a la Comision Interamericana de
Derechos Humanoscuandoéstarealizaunavisitain loco aalgin
pais miembro delaOEA. D esde que asumi6 sucargo, el Relator
Especial acompafio ala Comision en sus dos Ultimas visitasin
loco, una de €ellas fue a Peru, en noviembre de 1998,y laotraa
Paraguay en julio de 1999.
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La Relatoria prepara informes sobre la situacion de la
libertad de expresidn, loscuales se presentan paralaaprobacién
de la Comision y para su publicacion. Para la el aboracion de
dichos informes, el equipo de la Relatoriatrabaja con lainfor-
macién obtenidapor el Relator Especial durante susvisitas, con
laquefacilitenlos gobiernosy otrosorganismos delaadminis-
tracion del Estado y con toda otra informacion aportada por
distintos organismosdelasociedad civil y particulares interesa-
dos en el tema

La Relatoria elabora todos los afios un informe anual
sobre lasituacion de lalibertad de expresion en los paises del
hemisferio. Aquellos casos en los cuales existe una especial
preocupacion por el estado de la libertad de expresion son
analizados con mayor profundidad. Estos informes deben ser
aprobados por la Comision para luego ser incluidos en sus
informes anuales.

Por otra parte, cuando la libertad de expresién es violada
0 coartada de alguna manera en algun Estado miembro de la
OEA, el Relator Especial se poneen contacto con los represen-
tantes del gobierno para buscar una solucién a problemao se
pronuncia a través de comunicados de prensa manifestando
su preocupacion.

Este afio el Relator Especial viaj6é a Guatemala en respues-
taaunainvitacién del presidente AlfonsoPortillo. LaRelatoria
organizé conjuntamente con laPresidenciaunaconferenciaque
setitulo “ El derecho de acceso a la informacion en Guatema-
la” , como parte de un proyecto del gobierno guatemalteco para
colaborar en laredaccion de unaley de acceso alainformacion
y habeasdata. Parala conferencialaRelatoriainvité aexpertos
internacionales, quienes posteriormente asesoraron aloslegis-
ladores enlaredaccion de unaley sobreacceso alainformacion.

El principal inconveniente para la solucion de problemas
vinculados alalibertad de expresién es |lafaltade conocimiento
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e informacion. El desconocimiento es la mejor garantia para
la perpetuacion de los problemas. La Relatoria recibe diaria-
mente informacion y al ertas de posibles violaci ones del dere-
cho alalibertad de expreson. Dicha informacion es enviada
por distintas organizaciones no gubernamentales y periodis-
tas independientes a la siguiente direccion de email:
CIDHRela@oas.org. Por otro lado, la Relatoria através deesta
via envia los comunicados de prensa que emite, los informes
que realiza y cualquier otro tipo de informacion.

La Relatoria esta poniendo en marcha y fomentando una
red hemisférica informal de personas interesadas en la liber-
tad de expresion. Esta red permite un fluido rapido de infor-
macién y unarespuestainmediata de | a Relatoria en los casos
que el derecho ala libertad de expresion esté siendo violado.
Actualmente se recibe informacién por parte de organizacio-
nes independientes de defensa y proteccion de la libertad de
expresién, comunicadores sociales y periodistas de Perl, Ve
nezuela, Argentina, Colombia y Paraguay, entre otros. El
objetivo de la Relatoria es organizar periddicamente foros
regionales que garanticen la expansién de esta red. En abril
del presente afo, la Relatoria organizd un foro regional en
San Josg, Codta Rica, titulado “ Fortaleciendo redes e ectr 6ni-
cas parala Proteccion dePeriodistas’ al que asistieron perio-
distas de todo Centroamérica.

Conclusiones

Ladifusion sobre el caracter amplio de la Relatoria como
ente de promocién, defensa y proteccion de la libertad de
expresién permitirdquediversos sectores delas sociedades del
hemisferio acudan a la Relatoria para proteger su derecho a
emitir, difundir y recibir informacion dentro del contexto de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas,
permitiraunatomade concienciamas profundasobrelaimpor-
tancia de la protecci 6n de la libertad de expresion en todas sus
manifestaciones.
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En casi dos afios de existencia la Relatoria se ha constitui-
do como un fuerte propulsor de reformalegislativa en materia
de libertad de expresion. A través de los lazos que ha estable-
cido con los Estados miembros y organismos de la sociedad
civil, esta oficina hainiciado un proceso de colaboracion para

I t ha de iniciati I difi- A

cacion deleyes quelimitan o derccho al alibertad de expresion LIBERTAD DE EXPRESION

como asi también para la inclusion de leyes que expanden el Y SEGURIDAD NACIONAL
derecho de los ciudadanos a participar activamente en € EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE

proceso democrético a través del acceso a la informacion.

PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

VivianaKRSTICEVIC
José Miguel VIVANCO
Juan E. MENDEZ
Drew PORTER

* Laversénoriginal, eninglés, de este articulo (“ The Inter-American System of
Human Rights Protecti on: Freedom of Expression, National Security Doctrines
and the Transition to Elected Governments®) fue publicada en el libro Secrecy
andLiberty: National Security, Freedomof Expressionand Accesstolnformation,
editado por Coliver, Hoffman, Fitzpatrick and Bowen, publicado por Kluwer
Law International, La Haya, 1999.
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I ntroducci 6n

En distintos paises americanos la seguridad nacional ha
servido como justificaci 6n en numerosos casos de violacién a
los derechos humanost. L osgobiernos han encarcelado, violado
y asesinado asusopasitores politicos, han restringido lalibertad
de pensamiento y deexpresion, y han atropellado las garantias
judiciales y el derecho a ser escuchado, y luego han citado
intereses de seguridad nacional paralegitimar susacciones. S
bien, bajo circunstancias apropiadas, laseguridad nacional pue-
de considerarse unarazon vélida paralimitar la libertad de ex-
presién y otros derechos, en la historia reciente de América
Latina las élites militares la han utilizado parajustificar la su-
presion delos derechospor encimade las li mitaci ones permiti-
das en el derecho internacional.

Jorge Rafael Videla, en aguel entonces Presidente de facto
delaRepublicade Argentina, ofrecié en unaentrevistaunejem-
plo extremo del abuso del tema de la seguridad nacional para
justificar la supresion de la oposicién politica o ideolégica. Al
preguntarle los corresponsales extranjeros sobre la desapari-
cion de una mujer minusvalida, contestd que ella podria haber

1 La seguridad nacional ha sido una justificacién recurrente de gobiernos y
militares para limitar o derogar los derechos humanos. A partir de los afos
sesenta, las preocupaciones por la seguridad nacional adquirieron laforma mas
desarroll ada de una “doctrina de seguridad nacional” — un apoyo ideol6gico para
la lucha contra el comuni smo, consi derado el “ enemigo interno” —lo que influy 6
en lasintervenciones de los militares en la politica latinoamericana. Ver Collier,
David, The New Authoritarianismin Latin America. Princeton University Press,
1989. El informe ofi cial argentino Nunca Mas, sobre | as desapariciones durante
la dictadura militar de 1976 a 1983, consideré su doctrina como el marco
ideol 6gi co de la represion. Nunca Mas: infor me de la comision nacional sobre la
desaparicion de personas. EUDEBA, 1984, pag. 473.
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sido culpable de un “crimen ideoldgico” en el contexto de una
guerraideoldgica que amenazaba a la Nacion®. Al encontrarse
en una posicion de autoridad, los representantes del gobierno
pueden abusar de la seguridad nacional, identificando susinte-
reses como actores paliti cos con los intereses mas amplios del
Estado. No logran distinguir entre la seguridad del Estado y la
seguridad de su propio gobierno o partido. La seguridad nacio-
nal no debe utilizarse parajudtificar unarestriccién alos dere-
chos con el fin de promover una sola perspectiva ideoldgica o
politica.

Durante las décadas de los 80 y los 90, los regimenes
militares en AméricalL atinafueron ensu mayoriareemplazados
por gobiernos elegidosdemocraticamente, dando como resulta-
do unincremento significativo en el gercicio de los derechos,
sobre todo el derecho ala libertad de expresion. Desgraciada-
mente, la ideologiade laseguridad nacional no necesariamente
hamuerto con ladesaparicién delosregimenes quefundaron en
€ella su razén de ser. El abuso de la seguridad nacional para
restringir los derechos debe ser analizado en el contexto del
dificil debate sobrelasrelaciones entrecivilesy militares en un
entorno democrético. Los gobiernos democraticos han hereda-
doy trabajan dentro de estados y sistemasde gobiernoacostum-
brados a ejercicio autoritario del poder y, en muchos casos,
dependen del mismo. Es asi como estos gobiernos siguen abu-
sando de la seguridad nacional para justificar la violacion de
derechos, en algunos casos explicitamente. Sin embargo, enla
mayoria de los casos, €l tema de la seguridad nacional hasido
presentado bajo otro disfraz.

En México, la seguridad nacional fueutilizada parajustifi-

car el encarcelami ento del General de Brigada Gallardo, situa-
cion que subrayd la necesidad de tener un defensor de los

2 McSherry, J. Patrice, Incomplete Transition: Military Power and Democracy in
Argentina. St. Martin’sPress, New York, 1997, pag. 85.
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derechos humanos para los militares. El problema se suscitd
cuando unarevistapublico unextracto delatesis de maestriadel
General Gallardo, tesis en la cual documentaba abusos a los
derechos humanos por parte delos militares ensayando, ade-
mas, algunas respuestas posibles. La Secretaria de la Defensa
calificd el estudio de Gallardo como una “divulgacién de con-
ceptos totalmente negati vos sobrelas fuerzas armadas de M éxi-
co con €l propésito de deshonrar, agraviar y desacreditar las
fuerzas armadas a los ojos del pueblo”3. Desde noviembre de
1993 el General Gallardo hasido retenido en unacarcel militar
en la ciudad de México acusado de difamacion y crimenes
contra el honor militar*. El gjército mexicano también ha enta-
blado un juicio contra el editor de la publicacién, una revista
mensual titulada Forunr.

En el Perq, las leyes antiterroristas promulgadas en el afio
1992 han egtablecido varias disposiciones que limitan laliber-
tad deexpresion, contraviniendo las responsabilidades interna-
cionales del Perl. Bajo las leyes antiterroristas, el comporta-
miento tipificado como “terrorista’ incluye las frases “provo-

3 Proceso, 27 de diciembre de 1993, 1, pags. 9-11; citado en: “Stifling Human
Rights Advocacy in Mexico: the Censure of Brigadier General Jose Francisco
Gallardo Rodriguez” , Human Rights Observer. MinnesotaAdvo catesfor Human
Rights, M ayo 1994.

4 Minnesota Advocates supra nota 3, 1, pag. 5. El General Gal lardo esta acusado
bajo el Cédigo de Justicia Militar, Articulos 280y 407, Seccién IV. El Articulo
280 formapartedel Titulo 8, “ Crimenes contral aExi stenciay laSeguridaddelos
Militares’, y prohibe “el insultar, difamar, o calumniar o hacer declaraciones
injuriosassobrel os mili tareso susingtituciones’ . El Articulo 407 formapartedel
Titulo 11, Capitulo 7, “Crimenes contra el Honor Militar”. La Seccién IV del
Articul o 407 prohibe cualquier acto u omis6n “que difunde informacién que
podriaresultar enfaltade apoyoo anti pati ahaciael ejército” . Unapetici bncontra
México fue presentada ante la Comi s 6n I nteramericana de Derechos Humanos,
lacual fuedecididaduranteel 92° periodo desesionesextraordinarias. Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de la Comision
Interamericana de Der echos Humanos 1996, Washington D.C., 1997, Informe
NUmero 43/96.

5  “Despite Gains, Press Freedomin Mexico Still Limited”, The New Y ork Times,
20 de noviembre de 1994, pag. A3.
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cando ansiedad” y “afectando las relaci ones internacionales”.
Este comportamiento también incluye“laapologiadel terroris-
mo”, lo que podria significar tan sdlo la defensa de actos co-
metidos por guerrilleros o terroristas o, incluso, el hecho de no
encontrarlos condenables. Se puede imponer la penade muerte
por el delito de terrorismao®.

Aungue democraticamente elegidos, los gobiernoslatinoa-
mericanos de hoy mantienen uncarécter semi-autoritario carac-
terizado por graves violaciones a principio dela separacion de
poderes. Con frecuenciael Poder Ejecutivo hahecho caso omiso
de los Poderes Legislativo y Judicial /. Mientras que habitual-
mente las democracias respetan la libertad de expresion, mu-
chos gobiernos democréticos en Latinoamérica permanecen
alertas y suprimen las criticas. Siguen empleando mal la segu-
ridad nacional paralimitar lalibertad deexpresién, yasea bgjo
laformade unapreocupacién por el respeto que se debe otorgar
alas autoridades, lanecesidad de proteger lossecretosde estado
o la promocion de una “reconciliaciéon” mal definida entre
civilesy militares. Laseguridad naciona como justificacion se
havuelto cada vez més difusay menos precisa.

Lalibertad de expresidn es la piedra angular tanto de una
sociedad democrética como de la autonomia personal®. Esta
debe desempefiar unalabor vital enlaconsolidaciéon delas nue-
vas democracias latinoamericanasy en la expansiéndela auto-
nomia y los derechos que disfrutan los ciudadanos bajo estos

6  “Peru: the Two Facesof Justice”, Human Ri ghts Watch/Americas, Vol.7, No. 9,
julio 1995, pag. 3.

7  Guillermo O’ Donnell | as califica como “ democracias delegati vas’ en su articul o
“Delegative Democracy?”, Working Paper #172, Helen Kellogg Institute for
International Studies, marzo de 1992. Ver, sobre todo, pags. 2-3y 6-10.

8  Ver, por gj., The Right to Freedom of Opinion and Expression: Final Report por
Danill o Tirk yLouis Joinet, RelatoresEspeciales, U.N.Doc.E/CN.4/1992/9pég.
1. (“El derecho alali bertad de expresi 6n es un medio decis vo de cambi o social
y, comotal, s empre estara en el centro de las luchasy el discurso politico...”).
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regimenes. Si lalibertad de expresion estaausente, el concepto
de opciones politicas se vuelve unaficcién y la democracia se
convierte en ilusién. Empero, los gobiernos latinoamericanos
no comprenden plenamente la funcion de lalibertad de expre-
sion paralapromociondel ordendemocraético. Esto semanifies-
taen losintentos erréticos por relacionar lalibertad de expresion
con otros “valores” como el orden publico, la honra de los
persongjes publicosy privados,y laseguridad nacional. Lamala
redaccion deleyesy sentencias evidenciaestatendencia, perose
encuentra también presente en los medios extrajudicial es utili-
zados por oficiales militares y paramilitares para restringir la
libertad de expresion®.

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos ha desempefiado un papel vital en |a defensade los
derechos en €l periodo delas dictadurastotalitarias, y esl6gico
gue en la nueva era democrética muchos latinoamericanos se
vuelvan hacia el sisema para queayude a definir el alcance de
lalibertad de expresion. Las normas interamericanas estableci-
das para la promocién y proteccion de este derecho, son mas
amplias quelasleyesinternacionales existentes sobrelamisma.
El marco adjudicatorio del sistema promete, pero todavia se
encuentraen ciernes. LaComision Interamericanade Derechos
Humanos (en adelante la Comisién) y la Corte | nteramericana
de Derechos Humanos (enadelantelaCorte) han contribuido en
formasignificativaal avancedel derecho internacional en areas
esenciales delaproteccion delosderechoshumanos. No obstan-
te, la jurisprudencia que han desarrollada hasta la fecha en
relacién con lalibertad de expresion es limitada. Esimportante
subrayar que hasta el momento no han tenido la ocasion de
interpretar e Articulo 13.2.b de la Convencion Americana

9  Programa Venezolano de Educacion-Accion por los Derechos Humanos (PRO-
VEA), Stuacién de los derechos humanos en Venezuela. Edisil, 1993, pags. 59-
64. Carta del Comité de Abogados por los Derechos Humanos, Red de Abogados

aAbogados, conrespectoal abogado chil eno, Héctor Salazar Ardil es, abril /may o
1994.
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sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencién) que
permiterestricciones alalibertad de expresidnparaproteger la
seguridad nacional. Sin embargo, las decisiones y Opiniones
Consaultivas delaCorte, y losinformesdelaComision, permiten
vislumbrar cémo podriainterpretarse y aplicarse esta clausula
en el futuro*. Ege articulo analiza la jurisprudencia y las
normas relevantes, ofrece algunas comparaciones con la ONU
y otros sistemas regionales y trata de extraer de éstos algunas
conclusiones sobre la compleja relacion entre la libertad de
expresion y la seguridad nacional.

L as Normas Sustantivas

Quienes redactaron la Convencion tenian dos objetivos
centrales respecto a la proteccién del ali bertad de pensamiento
y de expresion: laautonomiade los individuos (al proteger su
derecho abuscar, recibir y difundir informaciones e ideas) y €
funcionamiento fluido del sistema democratico (al asegurar €l
libre intercambio de ideas dentro de la sociedad). La Corte ha
destacado esto ultimo:

Lalibertad de expresion ssinserta en € orden pablico primario y
radical delademocracia, queno es concebiblesin €l debatelibrey
sin que la disdencia tenga pleno derecho de manifestarse'®.

Por otra parte, los redactores pretendian reforzar la protec-
cion de la libertad de expresion a incluir una prohibicion
absoluta de la previa censura, prohibicién que no esta formu-

* Notadeleditor.Ver, enel Anexo Documental deestevolumen, el texto completo
de los informes de la Comisién y las decisiones de la Corte més relevantes al
respecto.

10 Cortel.D.H., LaColegiaci6n Obligatoria de Periodi stas (Arts. 13 y 19 Conven-
cion Ameri cana de Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-5/85 del 13 de
novi embre de 1985. Serie A N° 5, parr. 69.

(Nota del editor. Ver el texto completo de esta decision en el Anexo Documental
de este volumen.)
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ladaexpresamente en ningun otro delos principales tratados de
derechos humanos. El Articulo 13 dispone:

Libertad de Pensamientoy de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprendela libertad de buscar, recibiry
difundir informaciones eideas detodaindol e, sin consideracion de
fronteras, ya sea oramente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedi miento de su el eccién.

2. El gercicio del derecho previsto en € inciso precedente no puede
estar sujetoapreviacensurasnoaresponsabilidadesulteriores, las
guedeben estar expresamentefijadasporlaleyy sernecesariaspara
asegurar:

a. el respeto alos derechos o a la reputacion de los demés, o
b. laprotecciondelaseguridad nacional, € orden publicoo lasalud

o lamoral publicas.

Es asi como la Convencién ofrece un marco amplio para
el debate sobre el tema, pues protege tanto el derecho a edtar
informado y a buscar informaciont! como el derecho de res-
puestal?. Los Estados tienen el deber de proporcionar un am-
biente donde los individuos se sientan seguros para jercer su
libertad de expresion sin que ésta les impligue una amenaza o
prejuicio por parte de las autoridades publicas o de actores
privados. En el Cuarto Informesobrela Situacion delos Dere-
chos Humanos en Guatemala, la Comision declaré que “las
autoridades del Estado no sblo deben proporcionar proteccion
adecuada, sino denunciar y repudiar explicitamente [campafias
llevadas a cabo por individuos contra los que manifiestan su
oposicién a gobierno], investigar alos responsables, y enjui-
ciarlos o censurarlos administrativamente” 13,

11 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articul o 13.1.

12 Idem, Articulo 14.

13 CIDH, Cuarto Informe sobre la Stuacion de los Derechos Humanos en Guate-
mala. OEA/Ser. L/V/11. 83 Dic. 16 rev. 1ro de junio de 1993, pag. 85.
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La libertad de expresidn recibe mayor proteccion bgjo la
Convencion que bajo e Pacto Internacional sobre Derechos
Civilesy Politicos(International Covenant on Civil and Political
Rights) (en adelante ICCPR), la Convencion Europea para la
Protecci 6n de los Derechos Humanos y las Libertades Basicas
(enadelante ECHR) y laCarta Africanasobrelos Derechos Hu-
manosy delosPueblos(African Charter onHumanand Peoples
Rights) (en adelante |la Carta Africana). Segun ha declarado la
Corte:

La comparacion hecha entre el Articulo 13 y las disposciones
relevantes de la Convencidn Europea (Articulo 10) y € Pacto
(Articulo 19) demuestraclaramente quelas garantias delalibertad
de expresi 6n contenidas en laConvencién Americanafueron dise-
fladas para ser més generosas y para reducir a minimum las
restricciones alalibre circulacion de lasideas'.

Primero, el Articulo 13.2 contiene unaprohibicion explicita de
previa censura, prohibicién que no esta incluida en los otros
tratados. En segundo lugar, se puede restringir la libertad de
expresion solamente para proteger los derechos o la reputa-
cion de los demas, la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o lamoral pablicas. EI ICCPR permite restricciones por
estos motivosy también para proteger el “ordre public’®®. La
ECHR también permite restricciones para proteger la integri-
dad territorial o la seguridad publica, la confidencialidad de
informacion recibida en confianza, y laautoridad e i mparcia-
lidad del poder judicial. La Carta Africana permite restri ccio-
nes a libre flujo de informacion e ideas en tanto que éstas
estén declaradas en el derecho nacional.

14 OC-5/85 supra nota 10, parr. 50.

15 Se cons dera que esta expresion cubre una gama mas amplia de circunstanci as
que la de “orden publico”.
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Sin embargo, es probable que la Convencion ofrezca
menosproteccién ala “libertad de pensamiento” queel ICCPR,
gue extiende proteccion absoluta ala“libertad deopiniéon”. La
Convencién adjuntala misma clausula de restricciones al arti-
culo sobre la libertad de pensamiento como al articulo sobre
libertad de expresion, mientras que el ICCPR hace una digtin-
cion textual entreellos en su Articulo 19y edtipularestricci ones
solamente con respecto alalibertad de expresion.

A. Restricciones a la libertad de pensamiento
y de expresién

El Sistema Interamericano permite al gunas restricciones a
la libertad de pensamiento y de expresion. En la Opinién
Consultivaacercade“lacolegiacion deperiodistas” 6, la Corte
declar6 quelalibertad de expresiony de pensamiento juegan un
papel crucial en el debate publico. La Convencién otorga“un
inmenso valor” a este derecho, y es escéptica de cualquiera
restriccion. Segun explicaremos méasadelante, las restricciones
permitidas bajo laConvencién sonmas limitadas quelas permi-
tidas por el ICCPR o laECHR.

LaConvenciontienereglas generales paralainterpretacion
de las restricciones que pueden aplicarse a los derechos que
garantiza. En el caso especifico delalibertad de pensamiento y
deexpresion, estas reglas estdn complementadas por las limita-
ciones especificas establecidas en el Articulo 13 que son aplica-
bles Unicamente alalibertad de expresion.

Segln las reglasgenerales establecidas en laConvencion, la
libertad de expresion no es un derecho absoluto, Sno méas bien
un derecho que admite restricciones. En el Articulo 32.2 dela
Convencion seafirmaque* (I)osderechosde cada personaestan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de

16 OC-5/85, supra nota 10, parrs. 30-32.
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todosy por las jugtas exigencias del bien comun, en una socie-
dad democrética’’.

1. Lasnormas generales para larestriccion de
derechos en el Sistema I nteramericano

La Convencidn tiene varias normas generales parala res-
tricci 6n de derechos.

a. Lasrestricciones no pueden comprometer el derecho
mismo. Este principio deriva de lanorma béasica paralainter-
pretacion detratados que exige quelos tratados sean interpreta-
dosde buenafey alaluz de su objetivo y fin'®. Este principio
aparece en €l Articulo 29.adela Convencion:

Articulo 29. Normasdelnter pretacién

Ningunadispasiciondela presente Convencionpuede ser interpretada
en el sentido de:

a.  permitir aalgunodelos Estados partes, grupo o persona, suprimir
el gocey ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que laprevistaen ella

La Corte ha aplicado este requisito en repetidas ocasiones'®.
La Convencién permite que se limiten los derechos pero no

17 Este principio general de derecho i nternacional también ha s do apoy ado por la
jurisprudencia de la Corte, inter alia, en Corte |.D.H., Laexpresién*“ leyes’ en
el articul 0 30 de I a Convencion Ameri cana sobre Der echos Humanos, Opi nién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A N° 6.

18 LaConvenciondeViena sobreel Derecho delos Tratados, articulo 31.Ver, “ The
Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisons in the
Internati onal Cov enant on Civil and Political Rights’, U.N.Doc.E/CN.4/1985/4
parr. 2; y The Right to Freedom of Opinion and Expression: Final Report por
Danillo Turk y Louis Joinet, cit. supra nota 8, parr. 20 (“No obstante, tales
restricciones solo se pueden consi derar aceptablessi no comprometen al princi-
pio mismo”).

19 Corte I.D.H., “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte
(Articulo 64 Convencién Americana sobr e Derechos Humanos), Opinién Con-
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gue se supriman. El objetivo y el fin de la Convencién es “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres huma-
nos independientemente de su nacionalidad”?. En el mismo
sentido, la Corte dice que “segin la Convencion (Articulo
29.a), esilicito todo acto orientado hacia la supresion de uno
cualquiera de |os derechos proclamados por ella’ 2L,

Esta norma es crucial cuando se aplica a la libertad de
expresion, ylaComisiony laCortelahan apli cado en repetidas
ocasiones. La Constitucion de Cuba subordina la libertad de
expresion a “los objetivos de la sociedad socialista’ 2. En su
Séptimo Informe sobre Cuba, la Comisidn abordé la legalidad
derestringir los derechos de esta manera.

Lasrestricciones a gjercicio delos derechos humanosson siempre
esenciales; ... responden alanecesidad de armonizar €l gercicio de
diferentes derechos y asi garantizar | a observaci 6n detodo derecho;
lafuncion del Esado es producir estaarmonizaci én en situaciones
concretas, restringiendo el gercicio de derechos Unicamente con
este proposito. En el caso de [Cuba] |a perspectiva es otra: es €

gercicio de los derechos que debe adaptarse a los objetivos del

sultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 33; Resric-
ciones a la pena de muerte (Articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-3/83 del 8 de septi embre de 1983.
Serie A No. 3, parrs. 48-49; Exigibili dad del derechoderectifi cacién o respuesta
(Articulos14.1, 1.1y 2 de la Convencién Americana sobr e Derechos Humanos),
Opini 6n Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A No. 7, parr. 21
(Nota del editor. Ver el texto completo de esta decision en el Anexo Documental
deestevol umen); OC-6/86, supranotal?; El Habeas Corpusbajo suspension de
garantias (Articulos27.2, 25.1 y 7.6 de la Convencién Americana sobr e Dere-
chos Humanos), Opinién Consul tiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, Serie A
No. 8, parrs. 14y 21.

20 Corte I.D.H., El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, OC-2/82, 24 de septiembre de

1982, Serie A, No. 2, parr. 29.

21 OC-6/86, supranotal?,parr.14. Estanorma general tambi énfue reconocida por
un grupo de expertos reunidos en Siracusa, Sicilia, en abril y mayo de 1984,

donde establecieron una serie de principios para evaluar lasrestri ccionesy dero-
gaciones de los derechos. Los Principi os de Siracusa, supr a nota 18, principio 2.

22 Articulo52de la Congtitucion de Cuba, 1976.
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Estado. ...es el Estado que restringe sus acciones frente a los
derechosdelosindividuos;enel casodeCuba, esel individuoquien
deberestringir sus derechos frente a | 0s obj etivos perseguidos por
el Estado?.

Un compromiso constitucional con una filosofia politica espe-
cifica pone en peligro los derechos. Es unarestriccion que se
vuelve méas importante que el derecho mismo. Segun los
Relatores Especiales de las Naciones Unidas, si “el derecho
debe ser efectivo, su gjercicio no debevincularseaunafilosofia
publica especifica. La expresion de ideas de ‘cualquier tipo’...
es un ingrediente esencial de la verdadera libertad de expre-
sion”?4,

En la préctica, las leyes cubanas han socavado la libertad
de expresion y el debate palitico en funciéon de una idea mal
concebida de la seguridad nacional. Las autoridades utilizan
medios juridicos y extrajuridicos para silenciar a sus criticos,
incluyendo los supervisores de los derechos humanos y los
activistas y defensores de la democracia. Se aplican fuertes
penas judiciales por muchos “crimenes de pensamiento” con-
tra el Estado®:

Cubanotiene ni las leyes ni las instituciones que protegerian los
derechos basicos civiles y pditicos en forma permanente. No hay
una prensa libre. S6lo los medios de comunicacién propiedad del
Estado pueden operar legal mente. Laauto-censurapor partedelos
periodistas es lanorma. Bl Departamento de Orientaci én Revolu-
cionario del Partido Comuni sa suministrarecomendaci ones sobre
loslimites alaexpresion. Lalibertad de expresion estacontrolada
por leyes que prohiben y sancionan “la propaganda enemiga’, “la

23 CIDH, “La Situacion de los Derechos Humanos en Cuba, Séptimo Informe”,
OEA/Ser.L///11.61, Doc. 29rev. 1, 4 de octubre de 1983, pag. 62.

24  U.N.Doc.E/CN.4/1992/9, supra nota 8, parr. 32.
25 “Cuba: Stifling Dissent in the Midst of Crisis’, Human Ri ghts Watch/Ameri cas,
Vol. 6, No. 2, 4 defebrero de 1994.
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impresion clandestina’, y “la difamacion de instituciones publi-
cas”... Porinsultar a Presidente Fidel Castro, |oscubanos enfren-
tan encarcel amiento por hastatres afios®. (Latraduccion es delos
autores.)

b. La Convencion establece criterios para la correcta
interpretacion de las restricciones permitidas, en atencién a
lanorma, arribaexpuesta, queimpide quelas restricciones deun
derecho especifico comprometan el derecho mismo?’. Lajuris-
prudencia de la Corte es consecuente con esto. Al discutir el
compromiso delos estados de respetar |os derechosreconocidos
en la Convencidn, la Corte ha hecho una diferencia entre las
obligaciones delos estados cuando los derechos estan restringi-
dos, y las obligaciones delos estadoscuando |os derechos estan
garantizados. Un estado solo puederedringir derechos median-
te un procedimiento especifico, es decir, tiene la obligaci 6n de
emitir legislacién al respecto. Por €l contrario, laobligacion de
los esados de garantizar los derechos es una obligacion de
resultado: cualquier medidaquelogre esteresultado essuficien-
te’®. En casos que involucran el derecho alalibertad de pensa-
mientoy deexpresion, laCortehautilizado estadistincion para
otorgar lamaximaprotecci 6n alosindividuosen el ejercicio de
sus derechos™.

26 ldem.

27 Ver Articulo 29.ainfine, y 29.b de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.

28 Corte |I.D.H., Exigibilidad del derecho de rectificaci 6n o respuesta (Ar ticul os
14(1), 1(1) y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), supra
nota 19, parr. 33.

29 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (Articulos 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 10, parr. 52.
Asimismo, los comentaristas mencionan este princi pio reiteradamente como un
principio critico al analizar las restricciones, ademas, diferentes aspectos del
mismo han sido reconocidosen variosde los Principios de Siracusa supra nota
18, principios 1, 3y 4.
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c. Lanecesidad de una definicion precisa de la seguri-
dad nacional en el contexto delalibertad de expresion nace
de los dos principios que acabamos de mencionar. S se define
laseguridad nacional segun las normas generales deinterpreta-
cion, esta definicidn debe ser redrictiva. Muchas veces se han
planteado inquietudes en relacion a definiciones ambiguas o
imprecisas®. AGn més, hay quienes consideran que solamen-
te se compromete la seguridad nacional de manera legitimasi
hay una amenaza genera a la Nacion3.,

Siguiendo los criterios antes detall ados, en varias ocasio-
nes la Comisién ha evaluado las redricciones a la libertad de
expresién basandose en una definicion estricta de la seguridad
nacional. En su “Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en la Replblica de Nicaragua’ de 1981, la Comision
examind la cuestién dela necesidad de una definicion clarade
manera especifica:

En laopiniéndelaComision, solamente sejustificaunarestriccién
alalibertad delaprensacuando €l orden y laseguridad del Estado
son real mente comprometidos. Tal restriccién solopuede estar en
vigorporuntiempolimitadoquehasidodivulgado,ybgociertas
circunstanciasespecificas. L alegislacidnenvigenciapuederesul -
tar en abusos graves, a causa de su gran ambigliedad y amplitud.
Cuando la libertad de prensa estd comprometida, cualesquiera
restricciones deben ser claramente establecidas para que cual-
quier personapueda saber qué actividades estan prohibidas odeben
ser sujetas a censura. Las expresiones tales como: “0 que en

30 LosRelatoresEspeciales de las Naciones Unidas sobre la Libertad de Opinién y
de Expresi 6n manifestaron su inqui etud, al habl ar de “[r]estriccionescon el fin
de proteger la seguridad nacional y los secretosde Estado. A este respecto, se
deben mencionar los problemas que nacende la ambigtiedad en las disposi ciones
que definen el concepto de secretos mili tares o del Estado, etc. o la penalizacion
de la ingtigacion a latraicion o ala sedicion. Aqui, de nuevo, hay que ejercer
cautela; la palabra ‘sedicién’ puede interpretarse de manera muy amplia 'y ser
utilizada para prohibir el ejercicio del derecho a la libertad de expreson”.
U.N.Doc.E/CN.4/Sub.2/1992/9, cit. supra nota 8, parr. 7.

31 Principios de Siracusa, cit. supranota 18, princi pios29-32.
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cual quier formadafian o comprometen laestabilidad econdmicade
la Nacion” o “perjudican a la defensa nacional” u otros casos
similares, que se encuentra en Decretos Nos. 511 y 512 y ahora
incorporado en el Decreto No. 708 que modificala Ley sobre los
Medios de Comunicacion, dan a las autoridades gubernamental es
una tal discrecion que representa un riesgo para la libertad de
expresion establecidaen el Articulo 13delaConvencién America
na sobre Derechos Humanos (destacado en € origina ).

La Comisién ha aplicado estos criterios, evitando ciertos
abusos relacionados alainvocacion de amenazas ala seguridad
nacional, como cuando critica la existencia de “crimenes de
opinion”:

Esigua mente evidente que en algunos casos, s haperpetuado | os
estados de emergencia mucho més tiempo de lo necesario para
salvaguardar |aseguridad nacional, o el los han adquirido las carac-
teristicas de una verdadera persecucion con motivos ideol dgicos.
De hecho, agunas disposiciones | egal eshan sido emitidas estable-
ciendo “crimenes de opinién”, eso es, crimenes que nacen de las
creencias de una persona, sin gue estas creencias necesariamente
constituyan actos dafiinos manifiestos®,

El mero hecho de sostener o divulgar unadoctrinapoliti caespeci-
ficasehavuetounacto criminal. El crimen se extiende acual quier
expresion de pensamiento politi co, soci olégico, econdmico, histo-
rico o filoso6fico derivada de las ensefianzas de Karl Marx y sus
seguidores®. (La traduccion es delos autores).

En el contexto de los estados de emergencia, y en la
préctica, la Comision ha utilizado, por omision, el concepto de

32 CIDH, Infor me sobr e la Stuaci 6n de los Derechos Humanos en | a Republica de

Nicaragua. OEA/Ser.L/V/11.53, doc. 25, 30 de junio de 1981, pag. 118, parr. 6.
Ver, igualmente, CIDH, Infor me Anual. 1972, pag. 32.

33 CIDH,Infor meAnual.OEA/Ser.L/N//11.30,doc.45rev.1, 12 deoctubrede 1973,
pags. 34-35.

34 CIDH, Ten Yearsof Activities: 1971-1981. Secretaria Generd, Organi zacion de
Estados Americanos, 1982, pag. 332.
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la seguridad nacional para evaluar la existencia de una ame-
naza real y evauar la validez de las derogaciones de dere-
chos®,

La Comisién entiende que todas las restricciones que hay que
imponer tienen que ser interpretadas de manera muy estrecha y
aplicadas hasta donde estéan justificadas por lasituacion de emer-
gencia real creada®.

Los gobiernos pueden restringir derechos con el fin de prote-
ger la seguridad nacional. Aun maés, la Comisién ha recono-
cido que, bajo algunas circungtancias, los gobiernos tienen la
obligacién de hacerlo:

Enlavidadecuaquier Nacion, las amenazas al orden publicoo a
laseguridad personal de sushabitantes, por personas o grupos que
utilizan laviolencia, pueden acanzar tales extremos que se hace
necesario, en forma temporal, suspender el gercicio de ciertos
derechos®.

2. Lasnormas especificas para restringir el derecho
a la liber tad de expr esion en e Sistema
I nteramericano

Enel Articulo 13, 1a Convencion indica normas especificaspara
evaluar las restricciones permisibles a la libertad de expresion.

La Corte ha establecido tres principios basicos para deter-
minar la validez de las restricciones: primero, se prohibe en
formaabsolutala censuraprevia; segundo, los gobiernos deben
utilizar la responsabilidad ulterior para controlar la libertad

35 James Orad cita varios ejemplos en Human Rights in Sates of Emergency in
International Law. Clarendon Press, 1992, pag. 54.

36 CIDH, Cuarto Informe sobre la Stuacién de los Derechos Humanos en Guate-
mala. cit. supranota 13, p. 80.

37 CIDH, Informe sobre la Stuacion de los Derechos Humanos en la Argentina,
OEA/Ser. L/V/II.49,doc 19 corr. 1, 11 de abril de 1980.
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deexpresion, segun criterios especificos; y tercero, se prohiben
absolutamente lasrestricciones indirectas alalibertad de expresion.

a. Laprohibicién absoluta dela censura previa

La Convencion prohibe la censura previa, con una sola
excepcion: cuando sepromulgaunaley con “el Gnico objeto de
regular el acceso a[l aexpresion] paralaproteccién moral dela
infanciay laadolescencia’ y laexpresién reguladaes meramen-
teun espectéculo publico®. Este principio no seencuentraen la
ECHR, el ICCPR, o laCarta Africana. Por otraparte, el ICCPR
requierepreviacensuraen el caso depropagandaen favor dela
guerray la apologia del odio nacional, racial o religioso. La
Convencion es més protectoradela libertad de expresién queel
ICCPR puesto que no solamente establece que una gama mas
limitada de acciones puede ser consderada castigable, pero
igualmente prohibe su restriccion previa®.

Laprohibicién decensurapreviatiene consecuencias espe-
cificas en el caso de amenazas contra la seguridad nacional: €l
abuso de la libertad de informacién no puede controlarse me-
diante medidas preventivas sino solamente mediante lai mposi-
cién ulterior de sanciones alos responsables de los abusos™.

Solamente bajo circunstancias muy limitadas puede pro-
hibirse la divulgacion de informacién: durante un estado de

38 CADH,Articulo 13.4. Los espectaculos publicos puedenser sometidos por lal ey
a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccion moral de lainfanciay la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido
enelinciso 2.

39 IdemArticulo 13.5estipula “ estaraprohibi daporlaley todapropagandaen favor
de la guerray toda apologia del odio nacional, racial o reli gi 0so que consti tuy an
incitaciones a la violencia o cualquier otra acdénilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningln motivo, inclusive los de raza, color,
religi 6n, idioma u origen nacional”.

40 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (Articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), supra nota 10, parr. 39.
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emergencia declarado, cuando las circungtancias o requieren
absolutamente, o cuando esta orientada a proteger la salud
moral de nifios y adolescentes*. L os Estados no han compren-
dido hien las consecuencias de las disposiciones de la Conven-
cion.

b. Lalibertad de expresion debe estar sujeta a
responsabilidad ulterior bajo ciertas condiciones

Segun laConvencidn, lasrestricciones alosderechosdeben
ser establecidas por ley, y son necesarias para proteger los
derechos de los demas o para “la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o lasalud o la moral publicas”. La
Corte utiliza la palabra restricciones para describir una “con-
ductadefinidal egalmente como generadoraderesponsabilidad
por el abuso de la libertad de expresion”“2.

Las restricciones ala libertad de pensamiento y de expre-
sion autorizadas en laConvencidn seinspiran en las disposicio-
nes relacionadas con lalibertad de expresion del ICCPR, pero
son menos restrictivas. El Sistema Europeo permite restriccio-
nes més extensas®. A diferenciadel ICCPR, ni laECHR ni la
CADH hacen distincion alguna entre los derechos alalibertad
de pensamiento y de expresion.

Para determinar lavalidez de las sanciones impuestas ulte-
riormente, la Corte Interamericana utiliza una prueba smilar a
la que formul6 la Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso Sunday Times*. Los criterios son parecidos a aquell os

41 CADH, Articulos 13.4y 27.2.
42 0OC-5/85, supra nota 10 péarr. 35 infine

43 Ver, P. Van Djick & G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights. Kluwer Lav and Taxaion Publishers, 1990, p&g. 428.

44  Corte Europea D. H., The Sunday Times Case. Sentencia del 26 de abril de 1979,
Serie A, No. 30, parr. 59, pags. 35-36. Esta prueba general de legitimidad de | as
restriccioneses triple:
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desarrollados por los Relatores Especiales de las Naciones
Unidas, los cuales se “consideran universales en su naturaleza
y aplicables acadasituacion donde sei mponenrestricci ones al
derecho a la libertad de expresion’. Estos criterios son “la
legitimidad, la legalidad, la proporcionalidad, y la necesidad
democrética’ *°. A continuacion pasaremos a analizar cada uno
de ellos. La Corte lo expuso de la siguiente mane-
ra:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente
establecidas,

b) Ladefinicidn expresay taxativade esas causales porlaley,
c) Lalegitimidad delos fines perseguidos al establecerlas, y

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

a. larestriccion tiene que ser establ ecida por ley y definida en forma precisa;
b. 10s fines persegui dos deben ser | egitimos; y

c. hay que demostrar que es necesario para asegurar uno de | os fines legiti mos
(talescomo aquellos enumeradosen el Articulo 10.2 de la ECHR. Ver también
el Articulo 13.2 de la CADH).

Ver igualmente, sobre el Articulo 19: The Article 19 Freedom of Expression
Handbook. Bath Press, 1993, pags. 110-112. El Articul 0 13.2 permite restriccio-
nes para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de losdemas* o “la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas’.

45 The Right to Freedom of Opinion and Expr ession: Final Report, supranota 8,
pags. 12-13. Los relatores derivan esta prueba de la Declaracion Universal de
DerechosHumanos, el ICCPRYy lastres Convencionesregionales.

46 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (Articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), supra nota 10, parr. 39.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 97



Viviana KRSTICEVIC / José Migud VIVANCO/ Juan E. MENDEZ/ Drev PORTER

Ademas, la Corte declaré que hay que ensefiar que la meta
legitimadel Estado no puede ser alcanzadade maneraprudente
con medios menos restrictivos®.

1. Legalidad

Segun €l principio de legalidad, unaley promulgada antes
del comportamiento en referencia debe establecer las causales
de laresponsabilidad del actor®. Para restringir lalibertad de
expresién debe haber una ley preexistente, claramente redacta-
da. La Corte ha aclarado que “(p)or tratarse derestricciones en
el sentido en que quedo establecido (supra 35), la definicion
legal debe ser necesariamente expresay taxativa’+°.

Segun lainterpretacion dela Corte, el requisito sefialado en
estearticulo es que hayaunaley formal. La Cortehaconcluido
que laexpresion “leyes” utilizada por el Articulo 30 no puede
tener otro sentido que el deley formal, es decir, normajuridica
adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el Poder
Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el derecho
interno de cada Estado™.

Tiene que haber unacausal previa establecida por laley en
su definicion formal. Sin laespecificacidn previade causales de
responsabilidad, el derecho a la libertad de expresion podria
manipularseala“exclusivadiscrecion delasautoridades guber-
namentales” L.,

47  ldem.
48 CADH, Articulo 9.

49 Corte I.D.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (Articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), supra nota 10, pérr. 40.

50 OC-6/86, supra nota 17, parr. 27 infine.

51 Ildem.
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2. Legitimidad

El propdsito de cualquier ley que restringe la libertad de
expresién debe ser legitimo de acuerdo con €l sentido del Ar-
ticulo 13.2. El Articulo 13 debe ser i nterpretado conjuntamente
con el Articulo 30 quedice que lasrestricciones alos derechos
reconocidos en la Convencién “no pueden ser aplicadas sino
conformealeyes quesedictaren por razones deinterés general
y con €l proposito para el cual han sido establecidas”.

La Comisién haidentificado objetivos ilegitimos para res-
tringir lalibertad de expresion sobre la base de inquietudes de
seguridad nacional. Por ejemplo, en su Séptimo Informe sobre
laSituacion delosDerechos Humanosen Cuba(1983), condend
la subordinacién de lalibertad de expresion alos “objetivos de
una sociedad socialista’ en la Constitucién cubana. De igual
manera, la Comision estuvo fuertemente opuesta al abuso por
parte de Paraguay del Articulo 71 de su Congtitucion (que
proscribeladefensade“ odioo luchade clasesentre paraguayos,
o crimenes de violencia’) el cual “hasido utilizado por el Go-
bierno en repetidas ocasiones para silenciar simples declara-
ciones de desacuerdo de parte de la oposicion” 2,

3. “Necesaria para asegurar”

Segln la Corte, el Articulo 13.2 debe ser interpretado
conjuntamente con los Articulos 29.by 29.cy Articulo 32. Asi,

Sedesprendedelareiteradamencion alas “ingituciones democréa
ticas”, “democracia representativa’ y “sociedades democr &ticas”
que € juicio sobre si unarestriccion a la libertad de expresion
impuesta por un Estado es “necesaria para asegurar” uno de los

objetivos mencionados en los literalesa) o b)) del mismo articul o,

52 CIDH,Informesobrela StuaciéndelosDer echosHumanos en Paraguay . OEA/
Ser. LNV/11. 71, Doc. 19 rev. 1, 28 de septiembre de 1987, pags. 64, 67.
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tienequevincul arseconlasnecesi dades| egitimasdel associ edades
e instituciones democréticas®.

Segun laConvencién, larestriccion tiene que ser justificada
por un interés publico imperativo, que sea proporciona y
estrechamente ajustado al logro de este fin.>*

c. Elprincipiodelano-discriminaciony la supervision
por un o6rgano independiente como una demanda
legitima de la democracia

CadaEgado tienelaobligacién deproporcionar “ un recurso
judicial efectivo ... contra actos violatorios de [los] derechos
fundamentales” . El Articulo 25.1 de la Convencién describe
esto como el derecho aun “recurso sencilloy rpido... antelos
jueces o tribunales competentes ...”. El Articulo 8.1 requiere
gue la autoridad judicial sea “competente, independiente e
imparcial”.

Por consiguiente, las justas exigencias de la democracia deben
orientarlainterpretaciéndelaConvenciény, enparticul ar, aquellas
provisiones que estan criticamente rel acionadas con la preserva
cién y el funcionamiento delas instituciones democraticas®.

La Comisién ha reconocido en forma especifica que son
ilegitimas las redricciones a la libertad de expreson basadas
en inquietudes de seguridad nacional y que nacen delafaltade
controles democraticos apropiados.

53 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (Articulos 13 y 29
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), supra nota 10, pérr. 42.

54 1d., parr. 46.

55 Cortel.D.H.,Gar antias judici ales enestadosdeemergencia (Articul 0s 27(2), 25
y 8 Convencion Americana sobr e Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 23.

56 OC-5/85, supra nota 10, parr. 44 in fine.
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De hecho, los amplios poderes discrecionales que las leyes y la
Constitucion confierenenlosjefesmilitaresde areasen el estadode
emergencia, y en el mismo Presidente, parasuspendery restringir
las libertades de opinion, de expresiony de ladifusion del pensa
miento han significado que en estos 12 afios estas libertades han
sidoseriamenterestringidas y aln eliminadas en ciertosmomentos
por medidas tales como |a clausurade |os medios deinformacion,
lacensura, laprohibicion depublicar ciertas noticiasy ain ilusra
ciones, la necesidad de pedir autorizacion para establecer nuevas
publicaciones, y otras restricciones mencionadas en este Capitu-
105,

Las “garantias [judicial es] sirven para proteger, asegurar 0
hacer valer |a titul aridad o €l gjercicio de un derecho”®. Ade-
mas, puede ser que ciertas garantias judiciales no sean suspen-
didas en estados de emergencia®. Por otra parte, se deriva del
Articulo 27.1 la necesidad genérica de que en todo estado de
emergencia subsstan medios idoneos para asegurar que las
medidas tomadas se adecuen alas necesidades dela situaciény
no excedan delos limites estrictos impuestospor laConvencién
o derivados de ella®.

En su “Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes de
Desacato con laConvencién Americanasobre Derechos Huma-
nos” del afio 1994, la Comisidn encontré que, por causa de su
contenido e intencién, las leyes de desacato son incompatibles
con la Convencion. En una sociedad democraética, las leyes de
desacato no son “necesarias para asegurar” el orden publi-

57 CIDH,Infor mesobrelasSituacion del os DerechosH umanos enChile. OEA/ Ser.
L/V/11. 66, Doc 17, 27 de septiembre 1985, pags. 213-214.

58 OC-8/87, supra nota 19, parr. 25.

59 Idem, pérr. 27; Articulo 27.2 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos.

60 OC-9/87, supra nota 55, parr. 21.
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co®L. Estas leyes violan los principios de no-discriminacion e
igualdad antelal ey, establecidos en laConvencién. “Lautili za-
cion de leyes de desacato para proteger el honor de losfuncio-
narios publicos actuando en suscapacidades dficial es, otorgaun
derecho deproteccion injustificado al os oficiales publicos que
no esta disponible a los otros miembros de la sociedad” 6.

Lasleyes dedesacato “ convierten en un delito | as expresio-
nes que ofenden, insultan 0 amenazan a un funcionario publico
en el cumplimiento de sus deberes oficiales” %. Las leyes de
desacato protegen a los funcionarios publicos de la critica,
baséndose en la presuncién que, si o son sujetos ala critica,
podran cumplir mejor sus deberes. Presuntamente, esto inhibe
el efecto desestabilizador que, segin algunos, resulta de una
extensa critica de los funcionarios gubernamentales. Esta criti-
ca no solamente desprestigiaria al funcionario sino que “refle-
ja... en el puesto queocupay laadministraci 6n quesirve’®. En
algunos Estados, la verdad no es una defensacontralos cargos
de desacato®. Se considera que la seguridad y el orden son
intereses méas imperativos que la verdad y la necesidad del
debate en una sociedad democraética®®.

61 CIDH, “Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos' . Infor me Anual 1994, OEA/

Ser.L/V/I1. 88, Doc. 9rev/ 17 de febrero de 1995, pag. 209.

(Notadel editor.V er,enel A nexoDocumental de estevol umen, el textocompleto
de este informe.)

62 ldem, p. 207.
63 Idem, p.201.
64 Idem, p. 202.
65 Idem.

66 “The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisionsin the
International Covenant on Civil and Palitical Rights”, supra nota 18, pag. 16.
Ver, Corte Europea D.H., Caso Lingens. Sentencia de 8 de julio de 1986, Serie
A, No. 103.
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d. La prohibicién de restricciones indir ectas

El Articulo 13.3 delaConvencidn prohibelai mposicion de
restricciones indirectas alalibertad de expresion.

No se puede restringir € derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abusode controlesoficiales o particulares
de papel paraperiddicos, de frecuenci as radi oel éctricas, o de ense-
res y aparatos usados en la difusién de informacion o por cual es-
quiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacién deideasy opiniones.

Hay queobservar quelalibertad de expresion es un derecho
gue puede derogarse en un estado deemergencia, segun implica
el Articulo 27.2. Puesto que en estearticul o pretendemos elabo-
rar principios que gobiernan la restriccion a la libertad de
expresién en general, no vamosaentrar adiscutir | as restriccio-
nes durante estados de emergencia. No obstante, lasrestriccio-
nes durante estados de emergencianos dan unaideadel umbral
gue se requiere para justificar las restricciones en situaci ones
excepcionales.

Sobrela Aplicacién delos Criterios

Los principios antes consignados para la restriccion de la
libertad de expresion por razones de seguridad nacional son
influidosy configuradosen gran medidapor el procedimientoy
laprécti cadelos 6rganos de supervisién. En el caso del Sistema
Interamericano, la Comision y la Corte tienen unavisién muy
agil y muy flexible de su funcion®’.

El Sistema Interamericano parala Proteccidn de Derechos

Humanos sedesarroll6 bgjo circungtancias diferentes asu con-
traparte europea. Una gran parte de la jurisprudencia fue desa-

67 Cecilia Medina, The Battle of Human Rights. Kluwer Academic Publishers,
1989, pag. 104.
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rrolladabajo sistemas judicial esinternosindiferentes o caracte-
rizados por su mal funcionamiento. Esto también hainfluido en
la manera en que la Comision y la Corte ven sus funciones
dentro del sistema. Como resultado, la Comisién es ahora una
institucion &agil y flexible; por gemplo, hautilizado con eficacia
investigaciones in loco y medidas de protecci én provisona-
les®®, Cuando se adjudica |as restricciones a la libertad de
expresion, tres temas principales estan presentes: | aasignacion
del requerimiento de prueba, el principio de subsidiaridad y €
margen de apreciacion.

A. Elrequerimiento de prueba

Segun seafirmaenlos Principios de Siracusa, “(l)a obliga-
cion dejustificar larestricciéon de un derecho garantizado bajo
el Convenio incumbe al Estado”®. En un acto juridico interna-
cional, se aplican el requerimiento de pruebay los criterios de
valoracion de manera distinta que en un acto interno’. En el
Caso Velasquez Rodriguez, la Corte se ocup6 del tema:

La proteccion internaciona de los derechos humanos no debe
confundirse con lajugiciapenal . L os Estados nocomparecen ante
la Corte como sujetos de accion penal . El derecho internacional de
los derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las
personas cul pabl es de susviol aciones, sino amparar alas victimas
y disponer la reparacion delos dafios queles hayan sido causados
por los Estados responsabl es de tal es acciones™.

68 Idem, pags. 71-76.

69 “The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisionsin the
I nternati onal Covenant on Civil and Political Rights’,cit. supranotal8, parr.12.

70 Cortel.D.H., CasoVel asxquezRodriguez. Sentenciade29dejulio de 1988, OEA /
Ser. C/No. 4, 1988, parr. 128.

71 Idem, parr. 134.
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La Corte reconoce que generalmente el Estado esta en
mejores condiciones que las victimas para suministrar eviden-
cia. El caso Velasquezinvolucrd alegaciones de unapolitica de
desapariciones. La Corte sintié que esta paliti ca tenia “como
verdadero proposito e encubrimiento y la destruccion de la
pruebarelativaal as desapariciones delosindividuos objeto de
lamisma’. Debido aladificultad de probar un incidente de este
tipo, la Corte declaré que “es posible, ya sea mediante prueba
circunstancial o indirecta, 0 ambas, o por inferencias 16gicas
pertinentes, demosdirar la desaparicion de un individuo con-
creto, que de otro modo seria imposible’’2. De la misma
manera, la responsabilidad de edablecer la necesidad para
restringir lalibertad de expresi6n incumbe al Estado: éste esta
mejor situado que la Comisién para evaluar cual quier amena-
za contrala seguridad nacional. EI mayor acceso del Estado a
informacion acerca de las necesidades sociales y de seguridad
subraya el concepto de un “margen de apreciaciéon” que ha
sido desarrollado dentro del sistema de derechos humanos del
Consgjo de Europa. El Estado goza de una mayor capacidad
para evaluar las circunstancias y la ley, originada en su
experiencia y proximidad con respecto a sus propios asun-
tos’3. Estas cuestiones son inspiradas por el principio general
de subsdiaridad.

B. La subsidiaridad

L os mecanismos internacionales de proteccién de los de-
rechos humanos son por naturaleza mecanismos subsidia-
rios. El derecho y la jurisprudencia internacional reconocen
este principio’. La subsidiaridad denota un control por omi-

72 |dem, parr. 124.

73 Ver en general; Macdonald, R. St. J. et al, The European System for the
Protection of Human Rights. Marti nus Nijhoff Publishers, 1993, pags. 63-124;
P.VanDijk & G.JH. van Hoof, Theory andPr acti ce of the Eur opean Conventi on
on Human Rights. Kluwer, 1990, pags. 583-606.

74 MacDonald, cit. supranota 73, pags. 49-50.
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sion (by default) sobreladefensadederechos esenciales, donde
estos derechos no estan protegidos internamente”. La
subddiaridad responde a la necesidad de flexibilidad de las
autoridades nacionales al formular politicas. La subsidiaridad
dota a sistema de una “gran flexibilidad para afrontar los
mdltiples problemas de la vida diaria en los Estados par-
tes...” 6.

En Europa, la subsidiaridad como practica se ha desarro-
[lado a partir de la manera en que la ECHR establece ciertos
derechosy responsabilidades que deben protegerse como aobli-
gaciones de resultado, es decir, sin prescribir los medios que
deben protegerlos. No ofrece soluciones o formulas que los
Estados deben seguir para lograr estas normas. Dentro del
sistema interamericano, de igual manera, los Estados pueden
desarrollar cuerpos legislativos que les permitan lograr los
cometidos de las hormas estableci das en la Convencién. Segun
las palabras delaCorte, “[ el contenido delaley] podravariar de
un Estado a otro, dentro de ciertos limites razonablesy en el
marco de los conceptos afirmados por la Corte” /" .

Como consecuencia de la subsidiaridad en el contexto
europeo, lostribunales internos retienen la competencia y res-
ponsabilidad primaria para proteger los derechosy libertades
fundamentales que la ECHR edablece. La Corte Europea de
Derechos Humanos percibe la subsdiaridad como un proceso
fluido que se encuentra en evolucion:

Asi, el impacto del principio de subsdiaridad depende en gran
medida de la actitud y conducta de las autoridades nacionaes y,
sobretodo, del Poder Judicial. Si suvoluntad derespetar y tomar en

75 Cecilia Medina Quiroga, Derecho Internacional de losDerechosHumanos. La
Unidn, 1989, péag. 20.

76 MacDonald, cit. supranota 73, pag. 122.

77 OC-7/86, cit. supra nota 19, parr. 27.
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cuentalas disposiciones delaConvencidn es mayor, mayor seréla
discrecion y moderaci 6n que se puede esperar de |os 6rganosdela
Comisién al gercer su funcion de supervision’. (Latraduccion es
delos autores.)

Lo anterior destaca la necesidad de un Poder Judicia interno
dondeun individuo puede recibir el debido curso legal ante un
tribunal independiente e imparcial. En el contexto interame-
ricano, los dérganos de derechos humanos tienen que analizar
lamedida en que serespetan los derechosyy privilegios estable-
cidos enla Convencion, para determinar €l nivel de discrecion
otorgable en cualquier caso especifico. En casos en que €l Po-
der Judicial de un Estado parte no ha sabido proteger los dere-
chos establecidos en la Convencion eficazmente, el campo
para aplicar la subsdiaridad es menor.

En lugar de esbozar soluciones de antemano, la Conven-
cion establece normas para el caso de los derechos humanos
que los Estados partes deben lograr como obligaciones de
resultado. En el caso de las restricciones a la libertad de
expresion, el Articulo 13 vamaslejosquelaECHR o el ICCPR
y estipula cémo el Estado puede o no puede redringir la
libertad de expresion: se prohibe la previa censura. Al crear
normas mas estrictas con respecto a la libertad de expresion,
hay menos margen para la diversidad en su aplicacion y, de
este modo, el principio de subsidiaridad juega un papel menor.

C. El margen de apreciacién

El margen de apreciacién es un derivado de la subsi-
diari-dad. Se otorga consideracion alas normas y condiciones
locales con respecto aciertas cuestiones por razones deflexibi-
lidad y en reconocimiento de la diversidad de las condiciones
politicas y econdmicas de los diferentes Estados miembros. El

78 MacDonald, cit. supranota 73, pag. 62.
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caso Handyside demuestra cdmo la Corte Europea aplica €l
concepto’®.

En casos dondelanaturalezadel os derechoses mucho més
fundamental, el margen de apreciacion es mas estrecho. Algu-
nos derechos, tal como el derecho a garantias judiciales, cons-
tituyen un fundamento de la democracia y permiten que otros
derechos sean asegurados implicitamente. Las cuegtiones poli-
ticas y econdmicas no deben gercer unainfluencia desmedida
en tales circunstancias. Sea como fuere, cuando se encuentra
gue un derechofundamental hasido sobreseido por un supuesto
interés publico, tal como la seguridad nacional, debe surgir una
duda sobre la conveniencia de las restricciones. En un caso
europeo enrelaciéon con lalibertad de expresion (Schwabe), €
Juez Martens dijo en su opinion separada, pero de acuerdo con
el dictamen de lamayoria que:

en esta sentencia, la Corte evidencia que, cuando el derecho ala
libertad de expresion s encuentra en peligro, no hay campo para
dgjar un margen de apreciacion a los tribunales nacionales en
relacion con la evaluacion de las normas relevantes; y que ela
efectuard unarevision completa de estas eva uaciones®. (Latra
duccion es delos autores).

En el caso Schwabe, lamayoria[de losjueces] no examinaron
la cuestion ni comentaron sobre la declaracion del Juez
Martens. Sin embargo, pareceria que no hay margen en tales
casos?l.,

Los Relatores Especiales de las Naciones Unidas creen
gue “pueden considerarse aceptables las restricciones sola-

79 CorteEuropeaD.H., CasoHandys de. Sentenciade 7dediciembrede 1976, Serie
A, No. 24.

80 CorteEuropeaD.H., Schwabe. SerieA; citado enMacDonald supranota73,pag.
93.

81 Idem.
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mente si no comprometen el principio mismo. Al interpretar las
normas legales, el principio debe interpretarse de manerares-
tricti va’ 8. Esto sugiere que un margen de apreciacion estrecho
0 inexistente es apropiado cuando esta en peligro lalibertad de
expresion.

Amenazas a la Libertad de Expresion y la Respuesta del
Sistema

L os gobiernosdemocréticos pocasveces consideran quelas
restricciones a la libertad de expresion son necesarias para
salvaguardar la seguridad nacional. La doctrina de la seguri-
dad nacional esté pasada de moda, contoda razén, después de
la pesadilla que generd. Sin embargo, su sesgo autoritario, su
obsesién con la “disciplina social” y su intolerancia por la
disidenciasemanifiestan en las restricciones impuestas por los
gobiernoshajo otras aparienci as. El Sistemalnteramericano de
proteccion se ha vuelto el principa campo de batalla para
controlar estos excesos y para proteger el espacio cada dia
mayor quelos periodistas, autoresy acti vistas sociales latinoa-
mericanos estan creando. L os siguientes casos son gjemplos de
las restricciones apoyadas en otros motivos pero que llevan el
sello de la seguridad nacional.

A. El respeto que seles debe a los personaj es publicos

En Argentina, el Presidente Carlos S. Menem desempolvé
lavigjaley pena de desacato para enjuiciar alos criti cos que,
segun él considerd, los habian injuriado a él y a sus ayudantes
y/o asus funciones. Se entablé demandas contra periodistas y
lideres de derechos humanos basadas en la expresion de su
opinién. El primer caso donde hubo un fallo de culpabilidad
afect6 a sefior Horacio Verbitsky, el periodista investigador
argentino masimportante, autor de dos éxitos de libreria sobre

82 U.N.Doc.E/CN.4/Sub.2/1992/9, cit. supra nota 8, parr. 20.
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la corrupcion y la manipulacion del Poder Judicial®. El sefior
Verbitsky recibié unacondenacondicional por suscomentarios
sobrela actitud deunjuez de laCorte Supremahacia la exitosa
“packing”® deesta ingtitucion por parte del Presdente Menem.
Después de agotar sus recursos internos, el sefior Verbitsky
presentd una demanda ante la Comision, y comparecio en la
audiencia en Washington. Con la ayuda de la Comision, los
representantes del Gobierno argentinoy el sefior Verbitsky lle-
garon auna“solucién amistosa’ con arreglo alas disposiciones
del Articulo 48.1.f dela Convencion.

En el arreglo propuesto, el Gobierno acordd derogar laley
de desacato y aplicar el beneficio de esta derogacion a la
condena del sefior Verbitsky. El sefior Verbitsky renuncio for-
malmente a cualquiera demanda por dafios, incluyendo los
costos y los honorarios legales. Ambas partes solicitaron ala
Comisén realizar un estudio de las leyes de desacato en la
region y su compatibilidad con la Convenciéon. La Comisién
aprobd el arreglo y el Congreso argentino modificé el Codigo
Penal parasuprimir el delito dedesacato. Lacondenadel sefior
Verbitsky fue revocada. En diciembre de 1994, la Comision
publico su informe sobre las leyes de desacato®.

83 Horacio Verbitsky, Robo para la Corona. Planeta, 1992; y Hacer la Corte.
Planeta, 1993. En 1995, Verbitsky publicé un tercer éxito de libreria, El Vuelo,
acerca de las atrocidades |levadas a cabo durante la “guerra sucia” y una
“congpiracion de silencio” sobre ellas. Hay una vers 6n en inglés de este Ul timo:
Horacio Verbitsky, The Flight: Confessions of an Argentine Dirty Warrior
(Epil ogo por Juan E. Méndez). New Press, New Y ork, 1996.

(Nota del editor. Ver, en este vol umen, de Horacio Verbitsky, “El Pacto de San
José, congtitucion de | os derechos humanos para los Estados partes”.)

84  Seleccidn de miembros para asegurar que las decisi ones tomadas estarian a su
favor.

85 Versupra, nota61.
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El caso Verbitsky y el subsiguienteinformedela Comisién
ofrecen labase de unacampafiaparaderogarlas leyes regresivas
de desacato que existen en varios paises latinoamericanos.
Desgraciadamente, la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos ha recibido el informe pero, hasta la
fecha, ha optado por no actuar. La causa de la libertad de
expresion se veria beneficiada consderablemente si, en una
futura sesién, € masalto 6rgano palitico de la region manifes-
tara su apoyo a las conclusiones de la Comisidn e instara a
todos los paises a derogar |as | eyes de desacato®.

En Argentina, la administraciébn ha persistido con sus
esfuerzos por controlar la prensa. A principios de 1995, €
Ministro de Justicia Rodolfo Barra presentd al Congreso un
proyecto de ley que aumentaba el término de encarcel amiento
por libelo y agraviaba el delito si lavictima fuera unfunciona-
rio publico o unainstitucién publica. A simismo, el proyecto de
ley requeriria que las casas editoriales depositaran unafianza
contraposibles acciones por libelo. El sefior Verbitsky someti6
una nueva peticion a la Comision y compareciéo en una au-
diencia preliminar en Washington. Mientras la admisibilidad
del caso estaba todavia bajo consideracién, el Ministro Barra
dio paso atrasyy retir6 su proyecto deley. En agosto de 1995, €l
Senador Eduardo Vaca, del partido del gobierno, anuncié su
intencién de presentar un proyecto de ley para forzar a los
periodistas arevelar sus fuentes o hacer frente a encarcela-
miento si revelan “ secretos deestado” . Seria el Poder Ejecutivo
el que tendria la competencia para determinar la definicion de
gué constituye un secreto de estado. La propuestarecibié una
condena casi unanime en los circulos politicos y periodisticos
y eventualmente murié en el Congreso argentino.

86 Moyer, Charles, “La Soluciéon Amistosa en el Sistema Interamericano: El Caso
Verbitsky”.En: Cortel.D.H., LaCorteyel S stema InteramericanosdeDerechos
Humanos. Rafael Nieto N., ed., 1994.
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B. Equilibrando la liber tad de expresion con el honor
de las personas privadas (y publicas)

En Chile, un tribunal prohibio la circulacién de un libro
editado en Argentina por el periodista chileno Francisco
Martorell®. El libro describe las hazafias del embajador de
Menem ante Chile, Oscar Spinosa Melo, quien, se alega,
organizé fiestas en laresidencia del embajador y luego chan-
tajeaba a varias personalidades chilenas. La Corte procedio en
relacion con una accion por difamacion entablada por los
ciudadanos chilenos cuyos nombres aparecieron en el libro.
El sefior Martorell no pudo hacer levantar el interdicto contra
lacirculaci 6n y presentd una peticion ante la Comision. En sus
alegatos el sefior Martorell reclam6 que las acciones del poder
judicial chileno violaron laobligacién chil ena, bajo laConven-
cion, de no egercer previa censura. EI Gobierno de Chile
respondié a la demanda y reclamd que no hubo violacién
puesto que la accién del tribunal era una manera valida de
equilibrar dos valores en competencia, ambos protegidos por
la Convencién: la libertad de expresion y e honor de las
personas®. En 1996, la Comision difundié un informe que
condend a Chile por la violacién de la prohibicién de previa
censuraen el Articulo 13 de la Convencion®®. Aunque el sefior
Martorell habia solicitado en forma especifica que e caso
fuese sometido a la Corte Interamericana, la Comisién opté
por no hacerlo. También Chile decliné buscar el fallo de la
Corte, y mas bien presentd una peticion de opinidén consultiva

87 Martorell Francisco, Impunidad Diplomatica. Editorial Planeta, Buenos Aires,
Argentina, 1993.

88 Al representar a Martorell ante el Sistema Interamericano, los autores de este
capitul osubrayaron que no estaban opi nando sobrelaveracidad del conteni dodel
libro o laimportancia de su tema. En cambio, se destacé la importanci a de buscar
un fallo contra cualquier forma de censura previa, aln s ésta fuese impuesta
judicial y no administrati vamente.

89 Comision I.D.H., Infor me Nimero 43/96 , cit. supra nota 4.
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retando lainterpretacion dela Comisidnde sus propios poderes
segUnhabiasidoaplicadaen el caso Martorell. En noviembrede
1997, la Corte emiti6 una Opinion Consultiva que sustenta en
gran medida la posicion de la Comision™.

En agosto de 1995, serevel6 que un video-clip de un grupo
rock argentino, L os Fabulosos Cadillacs, habiasido modificado
para su circulaciéon en Chile. El clip presentd una cancién
titulada“Mal Bicho”; su tematica es unadenunciadel fascismo.
Lasimagenesdel videoincluyenfotografiasde Hitler, Mussoli ni
y los Generales Videla y Pinochet. EI General Pinochet es
siempre Comandante en Jefe del Ejército Chileno; es de
presumirse que la censura se debia a hecho que, segin la
legislacion chilena, ataques personales contra personalidades
publicas pueden incurrir en responsabilidad penal. No hay
evidencia que alguna agencia chilena fuera implicada en la
censura, que causo fuertes protestas de parte de los musicos.
Esto podriaser un caso de auto-censurade parte dela Corpora-
cion Sony que publicay distribuye el video-clip.

C. Lossecretos de Esadoy el “derecho a la verdad”

En las secuelas de las dictaduras militares en AméricaLa
tina, las comunidades de derechos humanos han enfocado la
cuestion de la responsabilidad por los crimenes perpetrados
bajo las dictaduras militares. Como resultado de sus esfuerzos,
estetemaes parte central del debate con respecto alanaturaleza
de lademocraciay las limitaciones de las llamadas “transicio-
nes” deladictaduraala democracia. El debate destaca que la
responsabilidad exige lajusticia: un estado tiene la obligacién
deinvestigar, enjuiciar y castigar las graves violacionesdedere-
chos humanostales como las gjecuciones masivasy las desapa-
riciones forzadas. Pero, asimismo, incluye una etapa de “ver-

90 Corte I.D.H., Infor mes de la Comisi 6n Interamericana de Derechos Humanos

(Articulo 51 Convencion Amer icana de Derechos Humanos), Opini 6n Consulti-
va OC-15/97, 14 de noviembre de 1997, solicitada por Chile, San José, Costa
Rica, 1997.
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dad” que reside enla obligacion del Estado de divulgar todo lo
gue se puede saber acerca de aquellas atroci dades. Con estefin,
se han condituido las “Comisiones de la Verdad” y ellas han
producido importantes informes en Argentina, Chile y El
Salvador (este Ultimo con el apoyo de las Naciones Unidas).
Una comision similar ha sido reci entemente constituida en
Haiti, bajo | os auspicios delaONU. El Gobierno de Guatemal a
y las fuerzas insurgentes acordaron establecer una“Comision
parael Esclarecimiento Historico” delosacontecimientos delas
Gltimas décadas®.

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos ha cumplido un papel significativo en el desarrollo y
afirmacién del principio emergente de derecho internacional.
En el caso de crimenes contrala humanidad, el Estado tiene la
obligacién de investigar, enjuiciar y sancionar alos responsa
bles, divulgar al as victimas, asus familiasy alasociedad todo
lo que fielmente puede establecerse acerca de ellos, y facilitar
las reparaciones adecuadas. El dictamen del sefiero fallo
Veldsquez Rodriguez que se citacon mayor frecuenciadeclara:

El Estado estaen el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones delosderechos humanos deinvestigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurigdiccion a fin de identificar a los
responsabl es, deimponerl es | as sancionespertinentesy de asegurar
ala victima unaadecuada reparacion®.

Basada principamente en esta declaracion la Comision
tuvo la oportunidad de elaborar sobre las obligaciones del

91 Ver U.S. Ingtitute of Peace, Trandtional Justice. Neil Kritz, ed., Washington,
D.C., 1995.

92 Cortel.D.H., CasoVelasquezRodriguez,cit. supranota70,parr.174. Sobreeste
emergente principio, ver igualmente Diane Orentlicher, “Addressing Gross
Human Rights Abuses: Punishment and Victim Compensation”. En: Human
Rights: An Agenda for the Next Century. L. Henkin and JL. Hargrove, eds.,
ASIL, 1994.
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Estado cuando en Uruguay y Argentina sedisputaron las leyes
gue tenian €l efecto de imposbilitar € enjuiciamiento de los
crimenes de las dictaduras militares (en el caso de Argentina,
también se disputaron ciertos decretos presidenciales). La Co-
misién dijo que este tipo de accion de parte de un gobierno
democratico eraincompatible con sus responsabilidades bajo la
Convencion, sobretodo por cuanto €l efecto es el devolver casi
imposible la busqueda de la verdad y decir la verdad®. La
Comision formulé el razonamiento subyacente a esta obliga-
cion (y el correspondiente “derecho alaverdad”) en 1986:

Independientemente del problemade probar cul pabilidad... [Clada
sociedad tiene el derecho inaienableasaber laverdad acercadelos
aconteci mientosdel pasado, y tambiénlosmotivosy lascircunstan-
cias bgjo |l as cual es se cometieron crimenes aberrantes, parapoder
prevenir larepeticion detal es actos en el futuro. Asimismo, fami-
liares delas victimas tienen el derecho ainformacidn con respecto
alo que aconteci 6 asusparientes... [L]aComisién consideraque el
acatamiento delos principios antes citados conduciraalajugiciay
no alavenganza, y asi ni la necesidad urgente de reconciliacién
nacional ni la consolidacion de un gobierno democrético estardn
comprometidos™. (Latraduccion es delos autores.)

Lalucha por laverdad sigue. A parte de asegurar el recono-
cimiento oficial de la estructurageneral de represién, lasorga-
nizaciones latinoamericanas de derechos humanos ahora bus-
can una “verdad” completa e individualizada con respecto a
cada familia involucrada, después de una investigacion y un
andlisis total de todos los archivos. Losintereses militares son
siempre un obstaculo. En algunos casos, los militares han
clasificado archivos delasviolaciones delosderechoshumanos
como secretos militares o simplemente afirman que no hay
archivos.

93 InformesNUmeros 28y 29, 1992. Comision I.D.H., Informe Anual de la Comi-
sion Interameri cana de Derechos Humanos 1992, Washington D.C.

94 CIDH,Infor me Anual 1985-86. OEA/Ser.L/\V//11.68, Doc. 8rev. 1, pags. 192-193
(version inglés).
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En 1995, la Comisidn recibié una peticion contra Brasil,
donde setrat6 deforzar ladivulgaci 6n delos archivos militares
en relacion con la matanza de miembros de una fuerza insur-
genteen un episodio deladécadadelos70 llamadalaGuerrilha
do Araguaia. Los abogados de derechos humanos brasilefios
agotaron sus recursos judiciales internos. El Ministro de
Defensa s neg6 a suministrar cualquier informacion acerca
de como docenas de personas murieron. En 1996, el Gobierno
deBrasil present6 un proyecto deley y el Congresoaprob6 una
ley ofreciendo compensacion a las familias de las victimas
Araguaianas. lgualmente, la ley establecié un procedimiento
mediante el cual los familiares devictimas de abusos smilares
podian reclamar compensacion. En el tramite de este caso, la
Comision estdalaesperadeinformacion por parte del Gobierno
deBras| sobreel cumplimiento de su compromisodeinvestigar
lasuertey paradero de las victimas, establecer laverdad sobre
lo ocurrido y hacer judticia.

Ademas, la Comisidon ha recibido peticiones de grupos
argentinos paraquevuelvaaabrir el archivodel caso enrelacion
con €l centro de concentracion y exterminio operado por la
marinade guerraen los afos setentaen | aEscuela Mecanica de
la Armada (ESMA). Edta nueva peticion se inspir6 en las
revelaciones del dficial de la Armada Adolfo Scilingo, en las
gue afirma haber tomado parte en el acto de arrojar algunos
prisionerosal océano desde aviones™. En lacontroversiaresul-
tante, los tribunales argentinos ordenaron a Poder Ejecutivo
abrir los archivos o reproducir la lista de | os “desaparecidos”
retenidos en laESMA. La Armada se neg6 a colaborar. El jefe
del Ejército, General Martin Balza, hizo unahistérica apologia
publica por los delitos cometidos durante la “guerra sucia’ y
pidié a sus subordinados entregar la informacién para que €l

95 Eda confesi6n apareci6 por primera vez el 3 de marzo de 1995 en el libro de
Horacio Verbitsky El Vuelo. Editorial Planeta, Buenos Aires, 1995, cit. supra
nota 83.
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pudieratransmitirla a las familias y alasociedad. Mas de dos
anos después ni un solo dficial habia aceptado lainvitacion de
su comandante. Mientras tanto, las victimas solicitaron a los
tribunales ordenar a Poder Ejecutivo investigar el destino y
paradero de los “desaparecidos” y suministrar informacién a
las familias, a pesar de que los enjuiciamientos estaban prohi-
bidos segun leyes de seudo-amnistia e indultos presidenciales
emitidos afinales de la década de | os 80.

Durante el litigio de este caso, las organizaciones no
gubernamentales involucradas promovieron varias audien-
cias ante la Comisién, afin de presentar | asituaci 6n del Estado
argentino respecto a cumplimiento de la resolucion emitida
por la misma. Asimismo, desarrollaron lineas de investiga-
cion y trabajo que el gobierno debiarealizar para el estableci-
miento de la verdad en las atrocidades cometidas durante la
dictadura militar argentina. En 1998, la Corte Suprema dicté
sentenciaen el caso de Algjandra Lapacd negando el derecho
a la verdad, decision gue luego fuera parcialmente revertida.
En diciembrede 1999, los peticionarios en el caso y €l Gobierno
llegaron a una solucion amistosa, por la cua el Gobierno
argentino se comprometié a garantizar el derecho ala verdad
sobre las violaciones a los derechos humanos cometidas du-
rante la Ultima dictadura militar. En esta ocasion se establecio
competencia exclusiva de lajusticia federal en labusqueda de
laverdad sobre los casos de desapariciones de personas ante-
riores a 10 de diciembre de 1983, con excepcién de las causas
por secuestro de menoresy sugtitucién de identidad, las cuales
continuaran segun su estado. En julio del 2000, los peticiona-
rios sdlicitaron ala Comision medidas cautelares en virtud de
la violacion del acuerdo de solucién amistosa por parte del
Estado, por estar permitiendo la sustraccion de las invegiga-
ciones alajudiciafederal, por parte dela Camara de Casacion
Penal y de la Corte Suprema. La Comison emitié medidas
cautelares en el caso, expresando su preocupacion por la
informacion recibida, y continuardala supervision del cumpli-
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miento del compromiso de garantizar | averdad adoptado por el
Estado.

Observaciones Finales

El Sistemal nteramericano proporcionanormasprogresivas
para proteger el derecho alalibertad de expresién. Las normas
diferencian la Convencion del ICCPR y dela ECHR al llevar
mas lejos la proteccion del derecho de un individuo -y el
derecho de la sociedad— alalibertad de expresion. La prohibi-
cion absoluta de censura previa y las pocas justificaciones
permisibles pararestringir | alibertad de expresién sonpodero-
s0s componentes de nuestra estructura de derechos humanos.

No obgtante, muchas naciones latinoamericanas tienen una
historia poco envidiable con respecto a la proteccion de la
libertad de expresion. Aunque formalmente democraticos, mu-
chos Egados son semi-autoritarios y han conservado unacultu-
rade poco respeto parael estado de derecho y los derechos y
deberes establecidos en laConvencidn. Esto seevidenciacuan-
do los Estados utilizan conceptos de seguridad nacional defi-
nidos de manera muy imprecisa para justificar sus acciones.

Después de muchos afios de censuray la auto-censura de
los medios de comunicacién, la persecucion de los “crimenes
de pensamiento”, y otras restricciones ilegitimas, es siempre
un desafio paralos regimenes nuevamente democréticos cum-
plir con sus obligaciones bajo la Convencién. Medidas como
las leyes de desacato o la prohibicién de reportar noticias
durante estados de emergencia sugieren que muchas nacio-
nes no entienden plenamente la naturaleza de la libertad de
expresion.
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“NEW YORK TIMES VS. SULLIVAN" Y
LA MALICIA REAL DE LA DOCTRINA’

Eduardo Andrés BERTONI

Este articulo fue publicado en: Libertad de prensa y derecho penal. AAVV,
Editoresdel Puerto, BuenosAires, 1997;y en: Bertoni, Eduardo Andrés, Liber-
tad de expresiény estado de derecho. Editoresdel Puerto, BuenosAires, 2000.
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“New York Times vs. Sullivan” yla maliciareal dela doctrina

“ There is the greatest difference between presuming

an opinion to be true, because with every oppor tunity
for contesting it, it has not been refuted, and assuming
its truth for the purpose of not permitting its refutation” .

John Suart Mill

I ntroduccion

El desarrollo delajurisprudenciadelaSupremaCortedelos
EstadosUnidosde Norteamericaconstituye, sin dudaalguna, un
elemento i mportanteatener en cuentapor los estudiososdelos
l[imites —si es que deben existir—al alibertad de expresion. Esta
afirmacion seve corroboradaa momento deanalizar el razona-
miento no sélo delostribunales de otros paises, sino también el
de los tribunales internacionales que muchas veces, aun sin
decirlo expresamente, han echado mano de los argumentos
contenidos en los casos estadounidenses'.

Detodos modos, larelevanciadetales razonamientospuede
“encandilar” y pretender Il evar su directay estricta aplicacion a
contextos sociales y normativos diferentes, lo cual puede con-
fundir antes que contribuir a aclarar €l problemarelativo ala
solucion del conflicto que se plantea cuando calisionan los

1 A modo de ejemplo, pueden consultarse losrecientesfall os de la Corte Suprema
de Justicia Argentina Morales Sola—M .442. XX X1 del 12/11/1996—y Gesualdi
—G. 88.XXXIl, del 17/12/1996—-, donde expresamente se hace referencia a la
doctrina de la“real malicia”, objeto de este trabajo. A mi criterio, también en el
casoLingensresueltopor el T ribunal Europeode D erechosHumanos, s nhacerse
una remisi 6n expresa, se toma los argumentos de la mencionada doctrina (cfr.
Bertoni, Eduardo Andrés, “La Criti ca Politicay su Relevancia para los Tribuna-
lesInternacionales’, en: Libertad de prensay derecho penal. AAVV, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997).
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derechos alalibre informacién y expresién, por un lado, y los
derechos individuales, por €l otro.

Enlo quevadeeste siglo, € desarrollo de lajurisprudencia
estadounidense responde a particulares situaciones historicas
de reclamos sociales que son gjenos a otros paises: durante las
dos primeras décadas, €l involucramiento en la primera guerra
mundial por parte de los Estados Unidos, sumado alarevolu-
cion comunistaen Rusia, [l evaron aunaagudaeimpresionante
persecucion de grupos anarquistasy socialistas que pretendian
expresar sus ideales, contrarios sobretodo ala partici pacion de
los EstadosUnidos en laguerray a envio detropasaRusia. Es
en este contexto que surge ladoctrinadel juez Oliver Holmes
gue se conociod en su voto en disidencia en €l caso Abramsvs.
United States®, aunque yalahabiaexpresadoen unfallo anterior
—Scheneck vs. United States—*, y que consistia basicamente en
limitar la expresién solo enlos casos en que hubiera un peligro
claro, actual e inminente provocado justamente con ella. Para
expresarlo de unaforma gréfica, Holmes concluia que a nadie
podia ocurrirsele que gritar “fuego” en la sala repleta de un
teatro para causar panico era una expresion amparada por €l
derecho otorgado atodo ciudadano por la primera enmienda.

Durantela décadadel 50, el “macartismo” cred einvolucrd
alasociedad norteamericanaen otro tipo de conflictos, relacio-
nadoscon la“fobia” al comunismo; siguieronreclamos sociales
vinculados edrictamente ala proteccion delos derechosindivi-
duales®, llegando para algunos en la actualidad a limitarse el

2 Sobre el particular, ver Richard Polenberg, Fighting Faiths, donde reali za una
descripci 6n de | a persecucion de grupos anarquistasa principios de siglo, en el
contexto de un detallado anélisis del caso Abrams.

3 250 US 616.
4 249 US 47.
5  Justamente a mediadosde | a década del sesenta la Corte norteamericana “revo-

luciona” con el fallo New Y ork TimesVs. Sullivan, quese vinculabaa lalibertad
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problemade lalibertad de expresion alos asuntos vinculados
con la pornografia, financiamiento de campafas politicas y
expresiones por odio, ya searacial, religioso, etcétera’.

Todo lo anterior marca un contexto histérico diferente al dd
resto de los paises de laregion: pero nolo esmenos el contexto
normativo, yaquelasreglasdel commonlaw son sustancialmente
digintas alas reglas que imponen los procedimientosdel derecho
continental, de aplicacionen lamayoriadelosestadoslatinoame-
ricanos. Por otrolado, se dala paradgja, por ejemplo en el caso
argentino, de que el derecho condtituciond ha sido tomado en
gran parte del derecho estadounidense, por lo cud pareceria que
la interpretacion de las garantias condtitucionales pudiera trans-
portarse sn més de un derecho al otro. De todos modos, las
diferencias apuntadas més arriba y la sefialada smilitud hacen
gueno pueda &irmarse ni negarse contundentementela legitimi-
dad de aquella proposicion.

En este articulo me referiré a la doctrina norteameri cana
de la real malicia —actual malice- elaborada por la Corte
estadounidense en el caso New York Times vs. Sullivan’ y la
influencia que ha tenido, y tiene, en la interpretacion de los
limites alalibertad de expresion en otros paises, indicando las
criticas derivadas de su aplicacion concreta. Sin embargo, no
puede negarse su importancia porgue son los principios desde
los cuales la Corte Suprema de Jugticia de los Estados Unidos
llegd a elaborar el “estdndar” mencionado, principios que

de expresidn, y a principios de la década del 70, revoluciona nuevamente
admitiendo el derecho consti tuci onal al aborto en el caso RoeVsWade 410 US
113—. Robert Post — Defaming Publi cs Officials”, en: American Bar Foundati on
Research Jour nal, Vol. 1987, pag.554—refiere que la doctrina de la real malicia
acufiada en New York Times fue, por los hechos que resolvia, parte de un
esfuerzonacional deexti nguir el apar thei dexistenteenel sur del paisen losafios
60.

6 OwenM,, Fiss, The Irony of Free Speech. Harvard University Press, 1996.

7 376 US 254.
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deben ser rescatados ala hora de argumentar sobre los limites
ala libertad de expresion.

L os hechos y la decisién en Alabama

La historia del caso que sn duda constituye un punto de
infleccion para la interpretaci on de la clausula constitucional
relativa a la libertad de expresion en los Estados Unidos de
Norteamérica, comienza, en palabras de Anthony Lewis? dela
manera mas comun: el 23 de marzo de 1960 se presentd John
Murray en las oficinas del New York Times para hacer los
arreglos relativos ala publicacion de un aviso en el periodico.
Setratabade una“solicitada’ perteneci entea unaorganizacion
denominada“ Comité parala D efensa deMartin Luther Kingy
la lucha por la libertad en el sur”®.

El aviso apareci6 finalmente en el Timesel 29 de marzo de
1960 con €l titulo “Escuchad susvoces que se elevan” (“Heed
Their Rising Voices”) y estaba compuesto por 10 parrafos.
Debajo del texto se encontraba el nombre de sesentay cuatro
personas, patrocinadores del avisocuyocosto habiarondadolos
4.800 dolares. Entre €ellas aparecian algunas figuras conocidas,
como Eleanor Roosevelt. También adherian a la publicacion
otras20 personas(18eranpagoresdediversasciudadessurefias).
Finalizaba el texto de la publicacién con una exhortacion a
colaborar con lalucha por lalibertad en el sur, agregandose un
cupén para que los lectores mandaran sus contribuciones,
consignandose por ultimo los nombres de los miembros del
“Comité’. Para quienesintervinieron en la confeccién y poste-
rior publicacién del aviso, todo terminaba alli; en verdad, sélo

8 Lewis, Anthony, Make No Law, The Sullivan’s case and the First Amendment.
Vintage Books, New York, 1992.

9 No es este el lugar para hacer un relevamiento de los problemas racial es
existentes en | os Estados Unidos a mitad de este siglo, sobre el particul ar, cfr.
Lewis, Anthony, Make No Law..., cit. supra.
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era el comienzo de una reivindicacién por la libertad de
expresion.

Los péarrafos que generaron el conflictol® sefialaban que:

En laciudad de Alabama, luego de que | os estudiantescantaron una
cancion patriotica en la escalinata de la legislatura estadual, sus
jefes fueron expulsados de la Universidad y los edificios de la
Universidad de Alabamafueron rodeados por lapolicia, armadade
fusilesy proyectiles degases. Cuandolatotalidad delos manifes-
tantes expreso su protestaantelas autori dades estatal es negando a
reinscribirse, el comedor estudiantil fue cerrado conel propdsito de
someterlos por e hambre... Una y otra vez, los transgresores
surefios han respondido a las pacificas protestas del Dr. Martin
Luther Kingcon laviolacién y laintimidacion. Elloshan arrojado
bombas asu casa, Ilegando casi a matar a su esposa e hijo; 1o han
agredido fiscamente; lo han arrestado 7 veces por exceso de
velocidad, vaganciaeinfracciones similares, y ahoralo acusan por
el delito de perjurio que le puede acarrear la pena de 10 afios de
prision.

Latiradadel New York Timesen1960erade 650.000ejem-
plares. Deesacantidad, 394 copiasiban parasuscriptoresy para
la venta en Alabama. Entre los suscriptores se encontraba el
“Montgomery Advertiser”, diario matutino local deesaciudad,
y su“hermano”, € “Alabama Journal” gue apareciaala tarde.
Uno deloslectores del New York Times erael joven editor Ray
Jenkins, quien escribio el 5 de abril unanota referidaa la so-
licitada. Alli, ademas decitarlaen varios parraf os, concluiare-
marcando una serie de errores sobre ciertos hechos que apare-
cian en el aviso. Al leer la nota publicada por Jenkins, el editor
del “Advertiser”, Grover Cleveland Hall Jr., hizo otraen su pe-
riédico que aparecio €l 7 de abril.

10 Citados por Badeni, Gregorio, “Doctrina de la Red Malicia’. ADEPA, 1996,
separata 23.
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Al dia siguiente, el Comisionado de la ciudad de Mont-
gomery, L. B. Sullivan, remitié unacartaa New York Timesy
a cuatro de las personas que aparecian en la solicitada como
luchadores por la libertad en el sur (eran los cuatro pastores
negrosen Alabama; duranteel juicio todos negaron haber dado
su consentimiento para que aparecieran sus nombres en la
solicitada), requiriendo unajustay completa retractacién delas
manifestaciones falsasy difamatorias publicadas por € diario.

Por cuanto no se mencionaba a Sullivan, los abogados del
Times respondieron justamente en ese sentido; ademés agrega-
ron que los hechos descriptos eran substancialmente correctos,
finalizando con unrequerimiento a precisar las razones en que
lasolicitadalo involucraba. Sullivan no contestéy el 19de abril
inicio unaaccion por libelo en | os tribunales de Montgomery*!,
reclamando unareparacion por dafiosque ascendiaal0s500.000
dolares.

Antes de continuar con la historia de este juicio, quiero
hacer unabrevereferenciaaun hecho quellamapoderosamente
laatencion. El 9 de mayo de 1960, el gobernador de Alabama,
JohnPatterson, escribié al New Y ork Times unacartapracti ca-
mente en los mismos términos que la enviada por Sullivan:
requerir unaretractacion porque sentiaque sele habian reali za-
do imputaciones deshonrosas como Gobernador. Todoindicaba
gue también iniciaria las acciones legales, aunque, al igual que
Sullivan, noestabanombrado enlasolicitada. Pero, adiferencia
delo ocurrido con este Gltimo, el New Y ork Times publico una
nota pidiendo disculpas a Gobernador Patterson, bajo €l titulo
“Retractaci 6n del Times por las manifestacionesen el aviso” . El
16 de mayo el presidente de” The New York Times Company”
leescribio personamentea Gobernador, solicitando disculpas
e incluyendo una copia de la nota publicada. A pesar de todo,
dos semanas mas tarde, Patterson inicié acciones contra el

11 Circuit Court of Montgomery County, un tribunal del estado de Al abama.
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diario, los cuatro pastores mas el Dr. King. Al ser interrogado
en el juicio de Sullivan sobre los motivos de la carta, €l secre-
tario de The New Y ork Company adujo que no guerian que se
interpretaralasolicitadacomoun reflejo del estado de Alabama,
y el Gobernador de alguna manera era quien la representaba.

Otro aspecto interesante pararesaltar es que la eleccion de
los pastores como demandados se relacionaba con un aspecto
legal: imposibilitar queel pleito fueraresuelto por algun tribu-
nal federal, quedando ladisputaen el ambito delajusticialocal.
L as razones de ésto son obvias...'?

El juicio fue decididoen el Tribunal del JuezWalter Burgwyn
Jones, concluyendo en tres dias (desde el 1 hasta el 3 de
noviembre). Otra desgraciada curiosidad: en €l “record” del
juicio se nota que el nombre de los abogados del diario y de
Sullivan estaban precedidos por lapalabra Sefior; en cambio, €l
nombredelos cuatro pastores, solo por lapalabra“abogado”: la
diferenciaes que estos Ultimos eran afro-americanos. El primer
paso habia sido la seleccién de los jurados luego de las
impugnaciones, quedaron 12 personas, cuyos nombres apare-
cieron en la portada del Alabama Journal. Los abogados del
New Y ork Times protestaron porque ello constituiaun factor de
presion, pero el pedido fue rechazado.

Para que prosperara un caso por libelo debia demostrarse
gue los enjuiciados habian publicado una manifestacién difa-
matoria sobre Sullivan!®. Sin duda que este era e punto més

12 Detodosmodos|os abogados del diario i ntentaron un planteo sobre la jurisdic-
cionde lajusticia local, pero sin éxito alguno.

13 Cabehacer alguna breve explicacion. Como se veramas adelante, una accion por
difamacién envuel ve cuatro el ementos: una afirmaci 6n falsa de hechos rel acio-
nados con quien acciona; la misma, realizada a unatercera persona sin ningdn
privilegio; haber lesionado el honor de quien acciona; y, finalmente, haber
causado perjui cio. Respecto de esto Ul timo, a veces se presume y otras veces hay
que probarlo: s ladifamacion esescrita o aparece publicada, se llamalibelo, y
el perjuicio se presume; s la manifestacién esverbal y se imputa la comisién de
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complicado para acreditar, por lo cual los abogados realizaron
esfuerzos para mostrar que la solicitada obviamente implicaba
asu cliente: las razones eran quetodas las referencias alas acti-
tudes adoptadas por |a policia estaban ligadas asu personapor-
gueeraél quien estabaacargodeese cuerpo. Por otrolado, debi-
do aquelaverdad delas manifestaciones podiaser utilizadaco-
mo defensa, demostraron quealgunos de los hechos descriptos
en la solicitada eran equivocados.

Por ladefensa del diario, los abogados demostraron como
un aviso detal naturaleza era publicado: 1o més importante era
guelasolicitadase encontrabafirmadapor personasconocidas,
y ademés de ninguna manera implicaba a Sullivan.

Luego deinstruir al jurado, €l juez Jonesindico las tres pre-
guntas quedebian responder: ¢habian los enjuici ados realizado
lapublicacion?; ¢) as manifestaciones serelacionaban con Sulli-
van?,y si ambas respuestaseran afirmativas: ¢cual erael monto
indemnizatorio por los dafios causados a Sullivan?'4. Después
dedos horasy veinte minutos el jurado condené al diarioy alos
cuatro pastores a pagar 500.000 ddlares.

El 30 deagosto de 1962, laSuprema Corte de Alabamacon-
firmé el fallo™®. En primer término entendio que el caso sedebia
resolver bajo ladoctrinadel common lawcomo un libelo per se
debido a que existia una publicacion cuyas palabras tendian a
dafiar al ofendido en su reputacion; bajo esta doctrinalos dafios
sepresumian. Enrelacion alaexplicacion sobrelas razones por
las que se concluia que la solicitada implicaba a Sullivan, €l

un crimen —entre otros ej emplos—, se llama slander per se, y el dafio también se
presume. A su vez, el libelo se divide en per se, cuando la difamacion surge
claramente de las pal abras, y per quod cuando el que recibe la expresion debe
conocer algo mas para entender el sentido difamatorio.

14 Cabeaclarar que seguin el common law, en este tipo de casos el dafio se presumia.
Ver nota anterior.

15 Hubointentos de promover un nuevo j uicio, pero fueron rechazados.

130 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

“New York Times vs. Sullivan” yla maliciareal dela doctrina

Tribunal apel6 al conocimiento promedio dela gentequeinter-
pretaba que el personal palicial estaba bajo las 6rdenes del
comisionado, y que la critica a esos grupos generalmente
atacaba al funcionario que estaba a cargo. La respuesta a la
violacion a la primera enmienda se encontraba solo en un
parrafo: la primeraenmienda dela Constitucion de los Estados
Unidos no protegelas publicaciones delibelos. Quedabapuesla
viadel certiorari paraque el caso lo resolvieraen definitivala
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos.

L a decision dela Corte

Es historia conocida que el 9 de marzo de 1964, €l fallo de
la Corte de Alabama fue revocado por la Suprema Corte de
Judticia. El juez William J. Brennanfue el encargadode desarro-
llar el voto de la mayoria, quien luego de una detallada
fundamentacion histérica y juridica, concluyd sobre la
inconstitucionalidad delasreglas del common law aplicadas en
aquel estado, parafinalmente expresar el estandar que debian
aplicarse a este tipo de casos, vulgarmente conocido por “real
malicia’ (actual malice).

Luego de hacer una exposicion sobre loshechosy la deci-
sion de lostribunales inferiores, el juez Brennan comenzo6 por
analizar los argumentos dela Corte de Alabama. El primero se
referiaa que la Enmienda 14 se dirigia contra la accion estatal
pero no contralaaccion delos particulares. Enrespuestaael lo,
el juez Brennan indico que aunque se tratara de un litigio civil
entre particulares, los tribunales de Alabama habian aplicado
unaregladel derecho estadual queimponiainadmisibles restric-
ciones a la libertad de expresion y de prensa. Por ello, no
interesabaqueesa ley sehubiera aplicado en unaacci 6n civil y
formara parte del common law, porgue en definitiva l esionaba
garantias constitucionales.

16 Los fundamentos de la mayoria y la minoria pueden consultarse también en el
articul o citado de Gregorio Badeni, nota 10.
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El segundo argumento de la Corte de Alabama expresaba
gue las garantias constitucionales delibertad de expresion y de
prensa no se aplicaban al caso New York Times porque se tra-
taba, para el caso del diario, de un aviso pago de caracter co-
mercial. El juez Brennan rechazo el precedente quesetraiapara
sostener esa postura (Valentine vs. Chresensen —316 US 52),
porque en ese caso la Corte habia reafirmado la proteccién
constitucional alalibertad de comunicar informacionesy difun-
dir opiniones, basandoaquel precedente en lascircunstancias de
hecho que permitian sostener que el volante en Valentine era
una propaganda puramente comercial, y que la protesta contra
actos oficiales fue incluida como pretexto para evadir una
ordenanza municipal que prohibia digribuir en la via piblica
publicidad comercial. En ese caso, la publicacion no era un
aviso comercial, sostuvo laCorte, porque comunicabainforma-
cion, expresaba opiniones, enunciaba agravios y realizabava-
rias protestas.

En cuanto asi las publicaciones pagas en definitivareci bian
-0 no- la proteccion constitucional, el Juez Brennan entendio
gue la circunstancia de que el Times hubiera cobrado dinero
parala publicacién eratan irrel evante como lo era el hecho de
gue también se vendieran los diarios y libros: cualquier otra
conclusién provocaria una cierta prevencién por parte de los
diarios contrala publicacion de solicitadas y podria cerrar una
importantefuente para ladifusion deinformaciones eideas por
parte de aquellas personas que no cuentan con otra posibilidad
deacceso alosmediosde prensay que desean gjercer sulibertad
deexpresion sin ser miembrosdelaprensa. Con ello, en opinén
delaCorte, secoartariael propdsito delaPrimeraEnmiendade
asegurar laméas amplia divulgacion posiblede diversas fuentes
antagbnicas. La conclusion fue terminante: si las palabras
pretendidamentedifamatorias estan protegidas por la Congtitu-
cion, no pierdental protecci 6n por haber sido publicadas en la
forma de un aviso pago.

Entrando a nudo de la cuestdn, el juez Brennan agrego:
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Laproteccion delaPrimeraEnmiendaalalibertad de expresién en
asuntos sobre cuestiones publicas, hace muchos afios que ha sdo
decididapor nuestros fall os. Hemos dichoquelagarantiacongitu-
cional fueestabl ecidaparaasegurar €l libreintercambiodeideasdel

cua emanan los cambios socialesy politicos deseados por € pue-
blo.Mantener lalibrediscusi 6npoliticaparal ograr queel Gobierno
respondaalavauntad del pueblo y quese obtengan cambi os por |as
vias legal es, posihilidad escencial paralaseguridad dela“Republi-
ca’, es un principiofundamental de nuestro sstemaconstitucional.
Es un preciado privilegio americano poder expresar, aunque no
siempre con buen gusto, |as propias opiniones sobrelas institucio-
nes publicas, y ese privilegio debe acordarse no s6lo para los
debates abstractos sinotambién frente a ladefensavigorosadelas
ideas. .. Poreso debemosanalizar estecaso partiendo deunaprofun-

da adhesion a principio de que la discusion sobre los asuntos
publicos debe ser deshinibida, sin trabas, vigorosay abierta, pu-
diendo incluir ataques vehementes, causticosy aveces desagrada

blemente agudaos, contrael gobierno y los funcionariospublicos. La
solicitadabajoandlisis, como protestay expresi dndeagravios refe-

rentes a uno de los problemas principaes del momento, parece
quedar claramenteincluidadentro delaproteccion constitucional .

Lacuestién radicaensi pierdetal protecciéndebidoalafasedad de
algunas de sus afirmaciones sobre hechos y pretendidadifamacién

del demandante.

Comoseveramésadelante, la conclusién aeseinterrogante
fue concluyente: ni el error sobre el hecho ni el contenido difa-
matorio son suficientes paralevantar laproteccién constitucio-
nal quepesasobre las criticas que seformulan ala conducta de
los funcionarios pablicos. El juez Brennan destaco entonces dos
cuegtionesimportantes: que el temor por elevadasindemnizacio-
nes podiaservir deautocensura, asi como exigir lapruebadela
verdad aquien publica por € temor de no poder acreditar sus
manifestaciones ante un tribunal. De esta manera, se estaria li-
mitando la amplitud del debate publico, lo cual, acriterio de la
Corte, resultabaincompatible con la Primera Enmienda.

El voto de la minoria estuvo encabezado por €l juez Black,
al cual adhirio6 el juez Douglas. Formularon unaseveracriticaal
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voto de la mayoria, a pesar de que también propiciaron la
revocatoriadel fallo. Fundamentalmente concluyen en cuanto a
la absoluta imposibilidad por parte de los estados de limitar |a
libertad deexpresidony deprensaenrelacién alosfuncionarios
publicos, apartdndose del criterio de la mayoria que solo lo
permitia cuando hubierarea malicia.

Un razonamiento similar encabez6 el juez Goldberg:

el impresionante despliegue de argumentos histdricos y de prece-
dentes contenidosen el votodelamayoriaconfirmami conviccion
de que la Constitucion otorga a la prensay alos ciudadanas una
may or proteccion parael ejercicio desu derecho decriticapublica
que€l queleproporcionael principiosentado por lamayoria. En mi
opinion, las Enmienda 1y 14 de la Constitucién acuerdan a la
prensay alos ciudadanos un privilegio absoluto e incondiciona
paracriticar laconductaoficial, pese alos dafios que puedan causar
los excesos y abusos... Imponer |aresponsabilidad por comentarios
criticos ala conducta oficial, sean o no erréneosy ain dolorosos,
resucitaré efectivamentelaobsol etadoctrinade que | as gobernados
no deben criticar asus gobernantes.

Finalmente, un argumento del juez Goldberg que me parece
atractivo:

Si el funcionario debe ser inmune ante las acciones por difamacion,
demodo quesucelo paraservir a publico nosuframenoscabo y no
se inhiba lavaliente y efectiva adminigracion de la politica de
gobierno, tambi én | os parti cul ares deben gozar de similar inmuni-
dad antelasacciones por difamaci 6n motivadaspor sus criticasala
conductaoficial.

La doctrina delareal malicia

Ladoctrinadelareal malicia, alaqueel juez Brennan arriba
por los fundamentos antes expuestos, consiste en que

las garantias constitucional esrequieren unareglafederal queimpi-
da a un funcionario publico ser indemnizado por razén de una
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manifestacion inexacta y difamatoria relacionada a su conducta
oficial a menos que s pruebe que fue hecha con real malicia, es
decir, con conocimiento de que era falsa o con una temeraria
despreocupaci 6n acerca de su verdad o fal sedad.

Tres son los problemas que me interesa analizar y que
surgen alaluz, al interpretar el estandar propuesto por Brennan:
el primero se refiere a la calidad de figura pablica que debe
revestir el sujeto pasivo delaimputacion; el segundo, a alcance
del reckless disregard o, tal como se ha traducido a nuestra
lengua, la temeraria despreocupacién sobre la falsedad de la
manifestacion; y, por dltimo, ladistincidn entre afirmaciones de
hechos, sujetos a la calificacion de verdaderos o falsos, en
contraposicion ala manifestacion de opiniones.

Respecto del primer problema enunciado, es el propio juez
Brennan quien, en unanotaacontinuacion dela enunciacién de
ladoctrina, manifiestaqueal resolver ese casonotienen ocasién
de expedirse enrelacion acudl es € al cance de laregla dentro
del rankingdelos empleados gubernamentales, o, dicho deatro
modo, expresar cuaes son exactamente las personas incluidas
en esa categoria. En la misma nota aclara, también, que no se
ocupan del alcance de la categoria conducta oficial.

Esta nota constituye un fuerte lamado de atenci6n parala
aplicacion de la doctrina, debido a que debe delimitarse a
guiénes se lesaplicalaregla. El desarrollo dela jurisprudencia
comienza con los casos Curtis Publishing Co. vs Butts y
Associated Press v. Walker’. A pesar de quela Corte no fue
unanime, en ellos seaplicéd laregladel New York Timesincluso
cuando las personas no eran funcionarios publicos, sno figuras
publicas envueltas en temas que el publico tenia interés en
conocer. En Butts seresolviaun asunto por lapublicaci 6n deun
articulo en que se le imputaba al director de deportes de la
Universidad de Georgiahaber arreglado un partido de football.

17 388 US 130.
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En Walker se imputaba a un ex-general haber conducido una
manifestacion violenta en oposicion alos esfuerzos antisegre-
gacionistas de la Universidad de Mississppi. Para fundar su
posicion el juez Warren aclaré que las figuras publicas, como
los funcionarios publicos, cumplian un influyente rol en la
sociedad, y que los ciudadanos tenian un sustancial y legitimo
interés en la conducta de dichas personas.

Pero laCorte encontré unnuevodesafio cuando, pocos afios
después, setrgjo aconsideracion un casodonde el agraviado era
unafiguraprivada. En 1971, al resolver el caso Rosenblonvs.
Metromedial NC*8, el razonamiento cambi6 desdelaconsidera-
cion del sujeto pasivo, hacia el contenido de lo publicado: si lo
publicado eradeinterés publico, se aplicaban lasreglas de New
York Times. Pero tresafiosdespués esareglafue abandonadaen
Gerts v. Robert Welch INC. En este caso se consideré que
Gertz, un abogado de Chicago que habia atendido un caso de
trascendencia publica, no era unade las figuras publicas alas
guedebiaaplicarselaregladeNew York Times. A partir deese
precedente, pareceria que la Corte ha elaborado una limitada
interpretaci 6n de lo que debe entenderse por figura publica en
lostérminosdeladoctrinadelareal malicia. En 1976, en el caso
Time Inc. v. Firestone?, el periodico habia publicado errénea-
mente distintas cuestiones relativas a divorcio de la Sra
Firestone. La Corte sosuvo que no se trataba de una persona
publica basicamente porque ella no se habia expuesto volunta-
riamente al riesgo de ser dafiada por publicaciones falsas y
porque ella no se habia autoimpulsado a una controversa
publica. Dos decisiones posteriores continuaron con esta linea

18 403 US 29.
19 418US323.

20 424 US 448.
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restrictiva de la Corte: Hutchinson v. Proximire?ly Wolston v.
Reader’ s Digest?.

Pareceriaentonces, queapesar dequelaCorte harestringi-
do lainterpretaci 6n de la calidad de sujeto pasivo que se debe
tener en cuenta parala aplicacién de ladoctrinade lareal ma-
licia, resulta claro que ella siempre se apli caen caso defuncio-
narios publicos —por su relacién con la“ cosapublica’—y enlos
casos de figuras publicas que voluntariamente se han expuesto
aalgun asunto de interés publico.

El segundo problema de interpretacién de laregla quepro-
puse se refiere a aspecto subjetivo acerca de quién readliza la
manifestacion falsa

LaCorteen New York Times enuncié como condicién dela
responsabilidad de quien efectuara la manifestacion que lo
hiciera con conocimiento dela falsedad o temerari adespreocu-
pacién acerca de su verdad o falsedad. La primera proposicion
no ofrece problemas; no puededecirselo mismo dela segunda.

Aqui radica uno delos problemas claves cuando se trata de
transvasar ladoctrinadelareal maliciaa sistemas juridicos que
no reconocen la categoria del recklessness en el ambito de la
responsabilidad por hechos ilicitos. Dicho de otro modo, por
méas que uno traduzca literal mente —como se ha hecho aqui—
“reckless disregard of whether it was falseor not” por “temera-
riadespreocupacion acerca desu verdad o falsedad”, la traduc-

21 443 US 111. Se trataba del caso de un cientifico cuya | abor habia s do caracteri-
zada como un ejemplo de mal gasto del gobierno.

22 443 US 157. Wolston inici 6 jui cio porque en 1974 se habia publicado en un libro
una lista que lo incluia como un agente soviético. Wol ston habia sido objeto en
1954 de una escasa repercusion publica después de una condena por no haber
comparecido anteungranjurado queinvestigabaespionajesoviético. Lamayoria
de la Corte consideré que Wolston no se habia lanzado voluntariamente a la
controversia, por lo que mal podia ser considerado como figura publica.
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cion no sirveparainterpretar lo quelaCorte estadounidense, en
su contexto juridico, quiso decir. Conviene, pues, delimitar esa
categoria en su propio contexto para luego estudiar si resulta
factible asimilarla a otro derecho paositivo.

En Harte-Hanks Communicati ons Inc. vs. Connaughtor?®
el méximo tribunal de los Estados Unidos tuvo oportunidad de
desarrollar lo que entendiapor este concepto, haciendo algunas
afirmaciones que mantienen lavigencia de la doctrina. Asi, se
sostuvo que si bien los casos de libelo (libel) relacionados con
figuras publicas estaban bajo laregla dela doctrinade lareal
malicia, el estandar no se encontraba satisfecho solamente con
lamala voluntad o maliciaen el sentido ordinario dela palabra.
En relacion a esto es interesante tener en cuenta que €l juez
Stevens, al decidir el caso por la mayoria, en una nota expresa-
mente aclaré que la frase “real malicia’ —actual malice- es
desaf ortunadamente confusay que nadatienequever conmalos
motivos o mala voluntad®. Aclar6 ademéas que es mision del
juez instruir a jurado en inglés llano el sentido de la frase para
contribuir ala correcta aplicaci 6n del estandar.

Esta Ultima afirmacion resulta de extrema importancia,
porque si en el propio &mbito en donde se acufié la teoria, €l
binomio actual malice es semanticamente confuso, poco pode-
mos esperar delasimpletraduccion del término: real maliciano
quiere decir nada, es una entelequia cuyo contenido debemos
interpretar no alaluz delas pal abras quela componensino ala
luz de los principios donde se origind.

Actual malice, o rea malicia, requiere como minimo
“reckless disregard for the truth” o, como se ha traducido en
nuestra lengua, “temeraria despreocupacion por la verdad”;
para la Corte, aungque este concepto no pueda ser definido

23 491 US 657 (1989).

24 Pareddos fueron los argumentos del juez Black en New Y ork Timesv. Sullivan.
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acabadamente, lo que resulta claro es que englobalos casos en
los que quien hizo la manifestacion falsa lo hizo con un alto
grado de conocimiento sobrela probabilidad del afalsedad® o
debi 6 haber tenido serias dudas sobre la verdad de la publica-
cién?®, Aclaraasimismo que senecesita mas que unacompara-
cion con unaconductarazonable de un hombre prudenteen ese
momento, ya que debe haber suficiente evidencia de que en el
caso concreto el enjuici ado teniaen consideracion seriasdudas
sobre la verdad de la informacién. Y finaliza el juez Stevens
diciendo que fallas en lainvestigacion periodistica antes de la
publicacion, aungque una persona razonable y prudente no las
hubiera tenido, son insuficientes para establecer reckless
disregard. En su lugar, en estos casos, la existencia de
recklessness debe fundarse cuando hay obvias razones para
dudar laveracidad o la exactitud de lo que se publicara

En conclusén, aguellos principios que reclamaba para la
interpretaci 6n del concepto parecen asimilarlo alacategoriadel
dolo eventual largamente elaborada por la doctrina penal?’,
descartando toda posibilidad de interpretarlo dentro de la cate-
goriade los delitos imprudentes?,

Resta pues analizar el Ultimo de los problemas que €l “es-
tandar” de la real malicia nos ofrece: la necesaria y previa
diferenciacion entre expresion de hechos y expresiénde opinio-
nes.

25 Enestaafirmacion cita al precedente Garrison v. L ouisiana 379 US 64 (1964).
26 Concitaal caso St. Amantv. Thompson 390 US 731 (1968).

27 Sobre la categoria del dolo eventual, cfr. por todos, Sancinetti, M arcelo, Teoria
del Ilicito. Disval or de accion y Disvalor de r esul tado. Ed. Hamurabi, 1991.

28 Si mi conclusion en este aspecto es cierta, en el ambito de la responsabilidad
penal poco aporta el estandar en el aspecto del tipo subjetivo, ya que la Corte
Suprema de Justici a Argenti na reiteradamente ha dicho que lostipos penal esen
cuesti6n son dolosos. Sobre este aspecto, cfr. Bertoni, Eduardo Andrés, “La
Critica Politi cay su Relevancia para los Tribunal es I nternacionales’, en: Liber-
tad de prensay derecho penal. AAVV, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.
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El problema no aparece con todo su esplendor en el falo
New York Times, sino en €l fallo Gertz, donde la Corte norte-
americana, en palabras del juez Powell, indico que cuando se
interpretal aPrimera Enmienda, no hay posibilidad de entender
queexistan “ideasfalsas’. Pero, por otro lado, aclaré que no hay
ningunaproteccién congitucional paraexpresionesfalsas sobre
hechos.

La separaciéon entre expresion de hechos y expresion de
opiniones resulta muy importante en el contexto del common
law, todavez quelas acciones por libelo (libel ) o por defamation
deben tener en cuenta cuatro elementos, entre ellos que los
dichos deben ser falsos?®. Dentro de ese contexto, uno de los
privilegios es el opinion privilege, que adquiere protecci 6n
constitucional apartir del caso Gertz tal como qued6 expresado:
la expresion de opiniones sempre es libre.

Sin embargo, esimportante remarcar que alin antes de esta
aparentemente tgjante conclusion de la Corte, ya existia en la
doctrinadel common law, lo que sedenominaladefensadel “co-
mentario justo” (fair comment), que significa que quien hace
unaexpresion de opinidon elude su responsabilidad si la critica
€s concerniente a asuntos publicos, s la opinion se basa sobre
una razonable inferencia de hechos verdaderos, s la critica
representa la opinion actual de quien la hace, y si no se critica
solo con el propdsito de causar dafio.

Ladoctrinade lareal malicia (actual malice) elaborada al
tiempo deNew Y ork Timesvinojustamente acambiar las reglas
del comentario justo (fair comment), en cuanto aque permitian
los comentarios s6lo cuando sebasaban en hechos verdaderosy
el comentario era unarazonable inferencia de ellos. Segun Fe-
derick Schauer esto surge claramente de una cuidadosa lectura

29 Cfr, Note, “ The Fact-Opini on determination i n defamation”. 88 Columbia Law
Review, 1988, pag. 809.
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del caso Coleman v. Mac.Lennan®, al que la Corte hace una
importante remision en el fallo de 1964. En Coleman, la Corte
estatal se pregunté s lalibertad de expresion estaria en peligro
si la discusion estaba acotada a manifestaci ones que pudieran
ser demostradas comoverdaderas. Enese precedente serespon-
di6 afirmativamente, con lo cua se decidia que confinar a la
prensa a “comentario justo” o “razonable’ era inconsistente
con unaestrictaprotecci 6n alalibertad periodistica. En razén a
gue en el fallo New York Times se hace una expresay exacta
referencia al caso Coleman, resulta claro que ninguna limita-
cion del common law relacionado con la*“razonabilidad” de la
inferencia, podia sobrevivir.

La verdadera importancia de New York Times es, por lo
tanto, que seledaalos dichos sobrelos hechos tantarelevancia
como la opinién, en cuanto a la libertad de expresarlos®, al
eliminar |a estricta diferenci acion entre ambos. En otras pala-
bras, aun manifestaciones de hechos falsos pueden estar ampa-
radosconstitucionalmente si parasu expresidon no se comprueba
“real malicia’.

De todos modos, en la hipotesis mas clara tal como lo
expone la Corte en Gertz, esto es, la libertad de opinion, la
situacion es bastante confusa debido a la difi cultad de separar
“hechos” de “opiniones’, siendo éste €l tercer y Ultimo proble-
ma que me propuse tratar. Es posible que tal confusion surja
precisamente porquelasituaci 6n debe definirseen el campo de
lasemanticadonde muchas veces el significado de las palabras
no resultaigual a contenido que le quiso dar el difusor.

Un gjemplo tal vez alcance para entender aque merefiero:
Harry Canter fue el personagje principal en el juicio Common-

30 78Kan. 711, 98 P. 281 (1908).

31 Cfr. Schauer, Frederick F., “Language, Truth, and the Firs Amendment...”.
Virginia Law Review, Vol. 64, pag. 169. Ver nota 13.
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wealth v. Canter®?, quefueraunaderivacion menor del enjuicia-
miento y posterior gjecucion de Nicola Sacco y Bartolomeo
Vanzetti. Canter habia sido un activista durante las protestas
publicas relacionadas con el juicio, apareciendo tiempo des-
pués de la gecucion con una pancarta que decia “Fuller-
Asesino de Sacco y Vanzetti”. Fuller era el gobernador de
Massachussets al momento de aquellos hechos e inicié un
juicio por libelo contra Canter, quien en definitiva fue conde-
nado, a pesar que durante €l juicio manifesté que lo que habia
querido decir era que el gobernador era el responsable moral
de tales gjecuciones. La Suprema Corte de Massachussets en-
tendid que las palabras debian ser interpretadas de acuerdo a
su sentido ordinario, natural y razonable. En definitiva, Canter,
quien sin duda estaba expresando una opinion, fue condena-
do por una mala eleccion de las palabras con las que pretendia
expresarlas. Este caso demuestra que la determinacion sobre
si una manifestacion es verdadera o no, inevitablemente nos
llevaal uso del lenguajey ala conclusion acerca de que cual-
quiera podria ser condenado solamente por hacer expresiones
de manera que violen las convenciones lingulisticas sociales.

Sin &nimo de dar una conclusion definitiva a este proble-
ma>3, puede sugerirse el test propuesto por e Tribunal de
Apelaciones del Distrito de Columbia (en pleno) en el caso
Ollmanv. Evans®. Paradeterminar si estamos anteunaafirma-
cion de hechos o tan solo frente a una expresion de opiniones
deben tenerse en cuenta cuatro factores: la especificidad de los
términos utilizados; su verificabil idad objetiva; el contextolin-
guigtico dondefue utilizado;y el contexto social. Laespecificidad
porque un lector razonable no puede inferir hechos de una ma-
nifestacion indefinida o ambigua; la verificabilidad, porque

32 269Mass. 359, 168 N.E. 790 (1929).

33 Enverdad, no latengo.

34 750F.2d 970,979 (D.C. Cir. 1984) (en banc), certiorati denegado 471 US 1127
(1985).
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un lector razonable no puede considerar que unamanifestacion
sin un plausible método de verificaci 6n puedacontener afirma-
ciones de hechaos; el contexto lingliistico igualmenteinfluyeala
disposicion del lector ainferir hechos desde una particular ex-
presion; finalmente, el amplio contexto social dondelamanifes-
tacion aparece deigua modo indicaal | ector laprobabilidad de
guelaexpreson condituyalaafirmaci 6n de un hechoo sélo una
opinion.

L os problemas expuestos respecto de ladoctrinade lareal
malicia no surgen solamente cuando tratamos de “adaptarla’ a
un contexto normativo diferentedel que proviene. Pareceriaque
laexpresion queseleatribuyeaun arduo defensor delalibertad
de expresion, el Profesor Alexander Meiklgjohn, en cuanto a
queel falloNew York Timesv. Sullivan constituiaunaocasién
parabailar en las calles®se haido desdibujando con el tiempo:
en palabras de Anthony Lewis® hoy no ocurre la profecia
expuesta por Meiklgjohn.

Son muchosquienes comienzan avislumbrar laposibilidad
de un nuevo cambio en la interpretaci 6n de las acciones por
difamacion defuncionarios ofiguras, acercandose cadavez méas
a criterio amplio propuesto por los jueces Black, Douglas y
Goldberg en el propio fallo en analisis. Comohemosvisto, ellos
proponian unaabsolutainmunidad paralacriticadelos asuntos
relacionados con los funcionarios publicos.

Seguin Robert Post® recientes investigaciones empiricas
sugieren que €l estdndar de la real malicia (actual malice) en
lugar de proteger la libertad de expresion, paraddjicamente

35 Citado por Kalven, Harry, “The New York TimesCase: anote on “ The central
meaning of the first amendment”. Supreme Court Review, n. 125, 1964,. pags.
191-221.

36 Cfr.“New York Times v. Sullivan Reconsidered: Time to returntothe central
meaning of the first amendment” . 88 Columbia Law Review, 1983, pag. 603.

37 “Defamation of public official”, cit. supranota5.
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alienta ainiciar acciones por libelo: las razonesse encuentran en
guequien acusaa medio periodistico, aun cuando pierdael jui-
cio, siempretienelaexcusadeasumir laderrotaporgueno pudo
probar lareal malicia, apartando el punto central de su propia
discusion, esto es, laverdad o falsedad delo publicado. El lowa
Libel Research Project encontré que los funcionarios publicos
veian €l acto de iniciar €l juicio, independientemente de su
resultado, como una efectiva respuesta a lo publicado porque
legitimaba sus reclamos sobre la falsedad.

Uno de los puntos centrales de la critica del estandar de la
real malicia (actual malice), envuelve razones ligadas, por un
lado, ala caracteristicadel proceso en donde se desenvuelven
las acciones resarcitorias de los supuestos dafios causados por
alguna expresion; y, por €l otro, alos costos que el pleito aca-
rrea.

Para entender las razones de €llo, es preciso realizar una
aclaraci 6n previa: debido alanecesidad quetiene quien plantea
una accion por difamacién de probar la real malicia, ambas
partes durante una etapa previa comin atodos los juicios —€l
discovery- tienen la posibilidad dellevar a cabo unainvestiga-
cion preliminar que incluye el hacerse interrogatorios recipro-
cos y olicitar distinto tipo de documentacion.

En verdad, la propia etapa del discoverytambién pone en
crisis algunos aspectos de la libertad de prensa, en todo lo
referido al secreto de lafuente periodisticay alainvestigacion
periodistica. La Corte Suprema de Justicia estadounidense de
alguna manera traté esta cuestion en el caso Herbert v. Lan-
do*8donde, s bien se descarté la posibilidad de crear un proce-
dimiento especia paralos medios, dio a entender —algo confu-
samente-laposbilidad de que en estetipo de casos se permitie-
ra un “discovery restringido”. En verdad, €l juez Marshall se

38 441US 153(1979).
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0opuso a esta interpretacion en el entendimiento que la etapa de
discovery, tal como se encuentra regulada para este tipo de
acciones, yade por si afectabalagarantiadela libertad depren-
sa. A mi juicio, resultaevidentequeladoctrinadelarea malicia
proponeun estédndar sobreel “proceso deinvestigacion”, no un
estandar sobrelos“resultados” deesainvestigacion, con locual,
la posibilidad que seotorga de inmiscuirseen aquel proceso es
bastante ilimitada.

Tanto loscostos®, comoel desgaste que produceel juicio en
el medio de comunicacion, aungque enapelacion salgavencedor,
han llevado a preguntarse seriamente si un estdndar tan poco
claro no produce los mismos efectos que el juez Brennan pre-
tendiadisipar al fallar en New Y ork Times: laautocensura. Aln
mas, algunos legisladoresy académicos han reflotado la discu-
sion sobrereformas dirigidas aeliminar lanecesidad del actual
malice en los litigios por libelo relacionados con funcionarios
publicos®,

Pero no s6lo el estandar de lareal malicia se ha puesto en
crisis por razones econdomicas; hay quienes llevan tal interpre-
tacion delaCorteal extremo de entender queladoctrinacreaun
mecanismo perverso*: cuanto peor es lainvestigacion periodis-
tica, menos dudaspueden surgir sobrelaverdad o lafalsedad de
la informacion, por lo que se premia en definitiva al menos
laborioso.

Laconclusién detodo lo expuesto parece bastante desalen-
tadora: latan remanidadoctrinade lareal mali cia no sélo apor-
taria muy poco en el campo de la responsabilidad pena#?, sino

39 Sobre el particular cfr. Lewis, cit. supra nota 8; Abrams, Floyd “Why we shoul d
change the libel law”.

40 Cfr. Post, Robert “ Defamation...”, cit. supranota5.

41 Cfr. Shapiro, Martin, “Libel regulatory analysis”. 74 California Law Review,
pag. 883.

42 Ver supranota 28.
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gue ademas ofrece puntos débiles en lainterpretaci 6n del con-
ceptoy en su aplicacién ain dondefueraoriginaria. Lapregunta
esineludible: ¢esrescatable el fallo New York Timesv. Sullivan
y de sus seguidores? Adelanto mi respuesta en el sentido
positivo, tal vez no por su conocida conclusion, el estandar de
lareal malicia, sino por su fundamentacion, que permite colocar
ala libertad de expresion en asuntos de critica a funcionarios
publicos en una situacion de privilegio frente a otros bienes
juridicos en juego.

Conclusion: e principio a ser rescatado

Para arribar al estandar de lareal malicia, la Corte tomasu
punto de partidaen el destino que habiatenido la“ Sedition Act”
de 1798*, En palabras del juez Brennan, toda la discusion que
siguié aaquellapermiteencontrar las claves sobreel verdadero
significado de la Primera Enmienda. Para entender el sentido
del fallo, conviene hacer un poco de historia.

Ladoctrinadel libelo sedicioso florece en Inglaterra a par-
tir dela Star Chamber de 1637. A ella sellegaen un climade
fuerte censura de los libros que operaba en la isla desde
comienzos del siglo XV . Después de 1566, el sistema de publi-
cacion estaba bajo la autoridad de la Stationer’ s Company, una
asociacion de imprenteros y editores que controlaban todo lo
relacionado a sus menesteres. En los tiempos de Shakespeare
los libros debian pasar por el control de ese organismo y d-
ebian ser aprobados por el Arzobispo de Canterbury o por €
Obispo de Londres (en la practica ambos tenian un equipo de
personas que en verdad eran los que g ercian la censura). To-
do esto fuereforzado por la Star Chamber. Pero razones poli-
ticas, llevaron al rey Charles 1° aconvocar un parlamento en
1640 (The Long Parlament). Una de las primeras acciones de

43 Harry Kalven —A Worthy Traditi on (1988)— explica que esuna gran ironia que la
Sedition Act nunca habia sido tomada en consideracion por la Corte en aquél
tiempo, pero con New Y ork Times se la declarainconstitucional .
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ese cuerpo fue abolir la Star Chamber. Comenzd entonces a
surgir innumerable cantidad de panfletos de carécter politico
y religioso. Pero, en 1643, nuevos avatares paliticos hicieron
gue e Parlamento reinstalara el control sobre la imprenta,
aplicando un mecanismo de licencias que virtualmente
reinstauraba el viejo régimen.

En este contexto historico, John Milton escribe en 1644
Areopagitica, su famoso discurso en favor de la libertad de
expresion. Muy brevemente los principales argumentos con-
traun régimen de licencia previaala publicacion eran cuatro,
dos pragmaticos y dos filoséficos. El primero se referiaala
comparacion de la censura con los métodos de la Inquisicién,
institucion plenamente aborrecida en Inglaterra en aquél mo-
mento; el segundo sereferia ala premisa que para conocer €l
“bien”, necesariamente hay que confrontarlo con el “mal”,
por lo que la lectura de cualquier libro era beneficiosa; €l
tercero indicaba que la censura de libros erainutil, porque se-
guian existiendo otras formas de expresién no censuradas; y
el tltimo en partevolviaal segundo, indicando quelasalvacion
de Inglaterra se daria gracias a la congtante busqueda de la
verdad, y aellase arribaria con | a confrontacion permanente.
Este tltimo aspecto, la busqueda de la verdad, congituye para
algunos el fundamento de la libertad de expresion.

El sistema de licencias sigui6 hasta 1694, cuando €l Par-
lamento decidié no renovarlo. Ademas de la censura se esta-
blecié el régimen delibel o sedicioso, medianteel cual laexpre-
sion podia constituir un crimen cuando atacaba a los gober-
nantes. Se trataba de un crimen de elaboracion del common
law de maneratan ambigua que ejercia un fuerte temor en los
stbditos. Para peor, de nada valia intentar demostrar la
verdad de lo afirmado porgue se interpretaba que el crimen
consistia solamente en disminuir |a estima del gobernante,
causando con €ello alguna conmocion publica. Esta fue la
doctrina que tiempo después, en Inglaterra, ilumind la inter-
pretacion del libelo sedicioso.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 147



Eduar do Andrés BERTONI

Enlos EgadosUnidos de Norteaméricaestas ideas ingresan
en 1798 con la Sedition Act, s6lo sete afios después de la
sancion de la Primera Enmienda. En efecto, se establecia
como delito ladifamacion a gobierno o a susfuncionarios. La
sancion estuvo relacionada para algunos con la paranoia de
unaposible invasion o injerencia francesa; pero pareceriaque
en realidad fueron razones de eminente politica interna las
gue llevaron a su promulgacién. Asi fue como los seguidores
del entoncesllamado partido republicano, entre ellos Jefferson
y Madison, la criticaron duramente®. Este Ultimo explicaba
gue ladiferencia entre la forma de gobierno en Inglaterray en
América eralo que impedia la sancion del régimen del libelo
sedicioso eimponiadistinto trato delalibertad deexpresiénen
ambos paises.

Algunas de edtas criticas son las que toma el juez Brennan
en su voto en 1964 para hacer la interpretacion del verdadero
valor de la Primera Enmienda. Uno de sus parrafos es lo
suficientemente el ocuente, en cuanto afirma, en primer lugar,
que ni los errores sobre hechos ni la difamacion resultan por si
solos, 0 combinados, suficientes para remover el escudo que
tienelacriti caal aconductadelos funcionariospublicos®; y en
segundo término, que ello es la leccion que brinda la “gran
controversia’ sobre la Sedition Act de 1798.

Comodeciamés arriba, unodelosprincipales actores de, en
paabras del juez Brennan, la “gran controversia’, habia sido
James Madison. En el voto lo cita textualmente concluyendo
gue*“el derecho alalibrediscusion pablicadelaadministracion
de losfuncionarios publicos, era, en la opinién deMadison, un
principio fundamental de la forma de gobierno de los Estados
Unidos"e.

44  Cfr., por ejemplo, M adison, James, Virginia Report, 1799.
45 376 US273.

46 376 US 276.
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Después de recordar otras opiniones —por ejemplo, las de
Thomas Jefferson— el juez Brennan arribé a la conclusion en
cuanto a que “refl gjan un amplio consenso en cuanto aque la
Sedition Act, por la restricciéon que imponia a la critica al
gobiernoy alosfuncionarios publicos, erainconsistentecon la
PrimeraEnmienda’ 4’. En definitiva, la doctrinadel libelo sedi-
cioso seencontrabafueradelatradi cidon norteamericana, y, por
|o tanto, fuera de la Constitucion.

Lalogicadel fallo es, por lotanto, lasiguiente: comolaregla
de Alabama sobre el “comentario justo” (fair comment) se
acercaba peligrosamente a instaurar el libelo sedicioso como
unaofensaperseguiblejudicial mente, resultabaviolatoriadela
PrimeraEnmienda. En tal sentido, todalareferenciaalaSedition
Act no erasimple retérica: constituia la principal explicacion
del fallo.

De las referencias a Madison y Jefferson se desprende que
la doctrina de la real malicia sustentada por la Corte en New
York Times, tiene sus fundamentos en una base histérica La
Condtitucion delos EstadosUnidosencierraun acuerdo politico
defundamental i mportancia: quien controlay regulalo hace, en
verdad porque la sociedad, €l pueblo, la gente, los ciudadanos,
0 como s nos ocurra llamarlos (“We the people..”, segun €
predmbulo) se lo permiten. En pal abras de Meiklejohn, este
acuerdo politico no transforma al ciudadano en un esclavo del
poder: “Los hombreslibres no son hombres sin gobierno. Son
gobernados por ellos mismos”. Lacita de Madison hechapor €l
juez Brennan, es concluyente al respecto: “La gente, no €l
gobierno, son los poseedores de la absoluta soberania’.

Comolos encargados delacosapublica no acttan por ellos
mMismos sino que actlan por las personas, sus actos deben

47  ldem.
48 Meikl ejohn, Al exander, “ Political Freedom. Part. 1: Free Speechandits Relation

to Self Government”, 1965.
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estar abiertos a mas absoluto control. En consecuencia, no
pueden ellos mismaos generar mecanismos que veden la posi-
bilidad de controlarlos, y para ello no hay nada mejor que la
mas plena y abierta critica a sus funciones. El juez Brennan
vuelve a citar a Madison: “Si tomamos en cuenta la naturaleza
del Gobierno republicano, nos daremos cuenta que el poder de
censura lo posee la gente sobre el gobiernoy no el gobierno
sobre las personas”.

Esta idea fue ampliamente desarrollada por Vincent Blasi:
Si quienes estan en el poder estan sujetos alaexposicion publica
por las incorrecciones que puedan efectuar -dela maneracomo
lo exponen, por gjemplo, los medios de prensa- podrian tomarse
medidas correctivas. Y, como contrapartida, si los funcionarios
publicos saben que se encuentran expuestos, inevitablemente se
encontraran mucho menos tentados a rendirse ante la tentacion
del poder para actuar corruptay arbitrariamente®,

En definitiva: el estandar de lareal malicia constituye tan
s6lo una parte de la doctrina que se desprende del fallo New
York Times v. Sullivan. Es posible que las criticas que pesan
sobre aquél estdndar nospermitan dudar sobre susupervivencia
y viabilidad de aplicacién. Detodos modos, el fallo encierraun
principio politi co relacionado con nuestra forma de organiza-
cion quelatrasciende: en unasociedad democrética lapersecu-
cion judicial por criticaalos gobernantes resultainadmisible.

49 Blag, Vincent, “The Checking Value in First Amendment Theory”. American
Bar Foundati on Research Journal, Vol. 1977, No. 2.
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I ntroduccion

Las discusiones desatadas en las Ultimas décadas en torno a
lalibertad de expresion danunaideadelaimportanciasefierade
este derecho constitucional en la presente Edad Informativa.
Las tensiones y los campos de batalla se han movido desde €l
antiguo baluarte de | os derechos subjetivos, hacia el frente de
los derechos sociales, exigiendo una interpretacion de este
derecho ahora como un derecho con vocacién social, como
sustrato de la vivencia democrética y como reflejo de las
posibilidades benéficas de alcanzar la transparencia de los
asuntos publicos mediante el proceso de facilitar informacion
veraz, completay amplia a los ciudadanos’, todo ello en una
sociedad cada vez mas marcada por €l signo tecnolégico.

El derecho ala libertad de expresién hapasado por diversas
etapas, pero sin dudanos encontramosviviendo afinales deeste
siglo XX unamarcadatendenciaavisualizar este derecho como
requisito para la participacion ciudadana, y por ende en la
busquedadeunavivenciaverdaderade lademocracia. El signo
tecnoldgico trasluce aqui | a superacion de la necesidad de en-
tender el gjercicio del derecho alalibre expresion Unicamente
a través de medios escritos, como sucedia con la antigua y
tradicional comprension del derecho alibertad deimprentao de
prensa. Hoy diaganacadavez méasterreno laideadel alibertad
de expresion como derecho o libertad de informacion®.

1  Cfr. Jaén Vallejo, Manuel, Libertad de Expresién y Delitos contra el Honor.
Colex, M adrid, 1992, p. 22.

2 Villaverde Menéndez, Ignacio, Estado Democrético e informacion: el derecho a
ser informado y la Consti tucion Espafiol a de 1978. Junta General del Principado
de Asturias, Asturias, Espafia, 1994, p. 17.

3 JaénVallegjo, op. cit., p. 22.
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Estamos discutiendo en torno a un derecho constitucional
gue manifiestade unamanerasingular las relaci ones detension
en la sociedad actual. Estas relaciones de tension no solo se
producen entrel os medios de comunicacion® y los particul ares,
sino también frente a Estado, en la medida que dicho derecho
constitucional impli cal aposibilidad de unacolecti vidad mejor
informaday, por ende, méas preocupada de los diversos acon-
teceres sociales, pidiendo y gjerciendo otros derechos congtitu-
cionales®, lo que se traduce en una preocupacion por mayor
participaci 6n en las decisiones paliticas sobre los problemas
que aquejan atodo el conglomerado social®.

No cabe dudadeque setratade uno delos derechoshumanos
mas importantes, y estedetal lele concedeyaun papel y unpeso
especificos en la configuracion de la democracia, en la cual
implica, sin duda alguna, un elemento constitutivo de dicho
régimen politico’. La democracia vive preci samente del inter-
cambio deinformacionesy delalibrediscusiondelasideas, tal
y como lo expresara correctamente el Tribunal Constitucional
Federal Aleman®,

Desde €l punto de vistainterpretativo, este derecho congti-
tucional ofrece unacanterariquisima paralainterpretacion, no

4 Lasreferencias ampl isimas de Luhmann acercadel papel de los medios de masas
enlos procesos soci alesy en losprocesosinternos resul tan altamente sugerentes,
no s6l o de la compl gji dad de dichos procesos si no tambi én de sus consecuenci as
frente a los individuos. Al respecto cfr. Luhmann, Niklas, Die Realitét der
Massenmedi en, Oppl aden, Westdeutscher Verlag, 2. erw. Auflage, 1996, pp. 12

y ss.

5  Cfr.Marquez, Marcela, “AspectosFundamental esdelaLibertad de Prensaen
Panama”, en: AAVV, Justi cia Penal y Libertad de Prensa. ILANUD , San Josg,
Coda Rica, 1992, pp. 175 y ss.

6 Villaverde, op.cit., pp. 30-31.

7 Al respecto, correctamente, Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 222,
Rn. 1.

8 Cfr.BVerfGE 7,208 -Caso Luth-; 61,10y ss.
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s6lo por laamplitud conceptual que ofrece, sinoen virtuddeque
havenidosiendo interpretado como labasedetodoslos elemen-
tos de la libertad®. Tal carécter parece desprenderse desde su
primera enunciacion en la Declaraci 6n delos Derechos Huma-
nos y Civiles de 1789 y en otras manifestaciones recientes,
como lo fueen laL ey Fundamental de Bonn (Constitucion dela
Republica Federal de Alemania), dondeel derecho alalibertad
deexpresion deideasfuereformulado comounagarantiareactiva
a los excesos y vicios del régimen nacionalsocialistal®, de tal
manera gque el ciudadano reciba ademas una garantia para que
pueda acceder afuentes de informacidn publicas con € fin de
informarse*.

De esta manera es que puede comprenderse que no s6lo en
el plano delainterpretacion constitucional, como también en el
marco de su operatividad legislativa, el derecho a la libre
expresidn estacadavez méas unido al contexto global de manejo
de las informaciones.

La circunstancia quevivimos, marcada profundamente por
el desarrollo incesante y vertiginoso de las tecnologias de la
informaciony delacomunicacion, sefiala, sin dudaaguna, uno
de los futuros posibles del derecho alalibertad de expreson y
obliga a observarlo en la perspectiva de su insercién en un
contexto social que pone un especial interés en el trafago de
datos e informaciones, las cuales, en muchos casos, buscan la
construccion deopinion y convencer también sobre determina-
dastendencias, situacionesy peculiari dades. Este contenido de
juicios de valor como herramienta para expresar opinion y
convencer sobre la propia perspectiva ha sido uno de los ele-

9 Cfr.BVerfGES5, 134 ss.
10 Villaverde, op.cit., p. 42.

11 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.
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mentos que han sido protegidos tradicionalmente mediante el
derecho alalibertad de expreson??.

En la presente invegtigacion pretendemos echar un vistazo
a la discusion constituciona acerca de la existencia de un
derecho ala libertad de expresion como forma de tutela de la
persona, a partir de su dignidad y respeto alalibre autodeter-
minacion, al mismo tiempo pretendemos ubicarlo en su mo-
derno entendimiento como derecho o libertad de informacion
y extraer de alli algunos elementos para la discusiéon juridico
penal. Las relaciones de tension entre el derecho penal y la
proteccion constitucional de la libertad de expresion serén es-
tudiadas posteriormente y se extraera de este andlisis algunas
consideraciones de lege ferenda que quiza podriamos llamar
de politica criminal.

Fundamento Constitucional del Derecho a la | nformacion

Es interesante que los textos constitucionales de laregion
no contengan unadirectareferencia del derecho a lainforma-
cion, y resulta especialmente digno de mencion, que las Unicas
notas hechas por el constituyente acerca del temade lainfor-
macién lo sean en cuanto a acceso alos departamentos admi-
nistrativos con el propésito de informacion'®, quedando a sal-
VO, por expresadeterminaci 6n delos textos, |os secretos de Es-
tado, y sélo en al gunoscasos sereconoce el derecho del consu-
midor a "recibir informacion adecuaday veraz’!*. Y resulta

12 Parael caso de la Republica Federal de Alemania cfr., en lugar de muchos otros,
Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

13 Por ejemplo, el articulo 30 de la Constitucion Poal itica de Costa Ricay el mismo
numeral de la Constituci6n Politica del Ecuador.

14 Por ejemplo, en este sentido el articulo 46 de la Constituci 6n Pol itica de Costa
Rica de 1949, reformado en 1996. La tendencia hacia un reconocimi ento expreso
del derecho alainformacion, se nota, sobre todo, en las Constituciones prove-
nientes de los movi mientos de reforma de la década de los afios noventa. Por
ejempl o, laConstitucionPol iticade Guatemala, ensu articulo 35 pareceir enesta
novedosadi reccioncuandogarantizael libreaccesoal asfuentesdeinformacion,
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interesante este hecho, porque refleja una tendencia distinta a
las Constituciones gue se dieron luego de regimenes totalita-
rios, como ocurrié en el caso de laLey Fundamental de Bonn
de 1949'°, la cual reacciond frente a los esquemasyy estructu-
ras del nazismoy dio lugar a un amplio reconocimiento del de-
recho a la informaciont®.

El articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos de 1948 recogi6 estareaccion, y si se lee junto con

prohibiendo a la autoridad publica el limitar este derecho. Asi planteado se
congtituye en una forma de garantia directa a la libertad de informacién. La
Condtitucion Palitica de Nicaragua de 1995, reconoce, en su articulo 26, una
forma de habeas data para proteger el acceso de los ciudadanos a la informacion
que se hayaregistrado sobre ellos en bancos de datos en manos de autoridades
egtatal es, asi como el derecho a saber por qué y con qué finalidad se tiene esa
informacién, con lo que se constituye en uno de | ostextos constitucionales mas
avanzados de la region centroamericana. La Constitucién Pol itica del Paraguay,
sancionada el 20 de junio de 1992, incorpora expresamente, en el articul 0 28, el
derecho de los ciudadanos a redbir informacion veraz, responsable y ecuanime.
Al mismo tiempo, en el articul 0 26, se reconoce la otra dimension del derecho a
la informacion cuando garantiza el derecho a generar, procesar o difundir
informacién, como también al uso de cualquier instrumento licito y apto para
tales fines. La Constitucién paraguaya prevé también una forma limitada de
habeas data, como parece ser la tendencia en las recientes constituciones de
Américadel Sur. LaConstitucion Peruana del 30 de diciembre de 1993, incor-
pora abiertamente | a tutela del derecho alainformacion, y recientemente se ha
incorporado el articulo 200, inciso 3, el recurso de habeas data, como garantia
genérica de acceso y rectificacién de datos personales que dafien los derechos
reconocidos enlosincisos 5, 6y 7 del articulo 2 de la Consti tuci én. Por su parte,
México, en la Condtitucion Politi ca, concretamente en su articulo 6, se menciona
expresamente el “derecho alainformacion” como un derecho que habra de ser
garantizado por el Estado. Enlasnormasconsti tucional eshai tianas si seconsigna
expresamente (art. 28.3) el derecho a la libertad de informacién, garantizando el
acceso alos bancos de datos pibli cosy privados, mencionando expresamente las
atribuciones delaprensa enesteaccesoal os datos, i nclusodeaquell os quehayan
sido consignados de manera informati zada.

15 Articulo5, 1, ver comentario de von Miinch, GG, Rdnr.5 y ss.

16 La Congtitucién Politica de 1991 de Colombia incorpord en su articulo 20 la
garantia de expresar y difundir el pensamiento y opiniones, asi como la dein-
formary recibir informacién veraz eimparcial, conloqueseponeal avanguardia
de lostextoscongtitucional es que recogen | a forma méas moderna de reconoci-
miento del derecho alali bertad de expresi 6n como libertad de i nformacién.

17 Declaracion Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (111), ONU Doc.
A/810 p. 71 (1948).
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lo dispuesto con el articulo 19, podemos ver quelaidea de ese
Documento era tutelar unalibertad a obtener informacion, es
decir, tanto de ser objeto de informacion, como también sujeto
activo de transmisiény envio de lamisma, todo en el contexto
del libre desarrollo de la personalidad (articulo 22).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, en su articulo 19, recoge este derecho alainformacion, en
cuanto lo define como unalibertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole por cualquier medio ido-
neo al efecto. En el mi smo sentido se orientatambién €l articulo
10 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos de 1950y
el articulo 13 delaConvencion Americanade Derechos Huma-
nos de 1969.

Con Novoa'® podemos concluir que estas declaraciones de
derechos parecen sefialar una progresion que se inicié con €
reconocimiento de lalibertad de opinién, cuando la expresién
de palabra eralaforma por excelencia de comunicacion huma-
na, luego €l reconocimiento se dirigié ala expresién por medio
delapal abraescrita, por lo queseagregé latutel adelalibertad
de expresar las ideas por escrito. En esta evolucion seguiriala
necesidad de tutelar el derecho arecibir y buscar informacién,
gue en el estado actual de desarrollo social viene a ocupar un
papel trascendental, debido a las necesidades de lograr las
posibilidades de desenvolvimiento de la personalidad humana
en un contexto donde el control sobrelasinformacionesy datos
circulantes tiene la mayor prioridad.

Condgtituciones Politicas méas recientes han empezado a
hacerse eco delosproblemas propios del tercer estadio indicado
por Novoa, que tienen su fuente en el vertiginoso desarrallo
tecnoldgico. El constituyente de Paraguay de 1993, por gjem-

18 NovoaM onreal, Eduardo, Derecho ala Vida Privada y Libertad de | nfor macion:
un conflicto de derechos. Siglo XXI Editores, S.A., Primera Edicion, México,
1979, p. 142.

158 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Libertad de expresiény ley penal

plo, al referirseal espectro electromagnético y susposibilidades
de uso, degj6 bien claro que los abusos de ese espectro, que
pudieran contribuir alesionar laintimidad personal o familiar
de los ciudadanos serian objeto de una prohibicion expresa
(articulo 30). Es decir, que el temadel derecho alainformacion,
mediante el uso del espectro electromagnético, debe de ser
utilizado, en primera ingtancia, para abrir posibilidades de
desarrollo al paisy alos ciudadanos, y quelos peligros de abuso
en contra de laintimi dad deben ser objeto de prohibicién.

El constituyente de Peru, también en 1993, establecio a
nivel delaCartaMagna, articulo 2, laprohibicién de que centros
demanejoy tratamiento electrénico de datos suministren infor-
maciones que lesionen la intimidad de los ciudadanos. Siendo
estearticul o laenunciacién total delos derechosfundamentales
concebidos por el condituyente, debe entenderse esta prohibi-
cion en el contexto general de realizaci 6n de la personay desu
participaci 6n padliti ca, convirtiéndose entonces en un limite di-
recto al derecho delainformacion el queseutilicen datosdelas
personas, contra su consentimiento, afectando su intimidad
persona y familiar.

LaConstitucion de Colombiade 1991, con reformade 1997,
reconocetambién el derecho deinformar y recibir i nfformacién,
agregando €l requisito deque tal informacion ha de ser veraz e
imparcial.

Estos esfuerzos congtituci onales manifiestan el enorme pa-
pel quetiene que cumplir el derecho alainformacién en laépoca
actual, y definen algunos delos caminosque habriaquetransitar
para alcanzar unatutela adecuada de las posibilidades de parti-

cipacion del ciudadano con su ayuda.

En esencia, entonces, el derecho alainformacion tiende a
garantizar, como ya se ha dicho, no s6lo el derecho de quienes
expresan opiniones, ideas o dan notici ade sucesos que acaecen
en el conglomerado social, de brindar estas informaciones al
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publico, sino también es una garantia de acceso alainforma-
i 419
ciéon>.

Lainformacién se haido convirtiendo, como yalo hemos
subrayado, en el motor de los cambios de la sociedad, cambios
gue se producen vertiginosamente. Las personas, que son, en
definitiva, quienes promueven esoscambios, requieren un gran
nivel de conocimientos, los cuales no sélo les permite percibir
la magnitud y esencialidad de los elementos necesarios para
alcanzar el desarrollo econémico y social, sino que también
contribuyen agarantizar laoperativi dad del extensoy complejo
sistemaderedesde comunicacidn que surcan €l orbe. Este papel
fundamental delainformacion se puede entender pléasticamente
si seatiende, por eiemplo, al hecho dequehoy en diaexisteuna
relacion directamente proporcional entre el grado de democra-
ciay el numero de informaciones que circulan. Este hecho
refleja que la circulacion de informaciones en una sociedad
democraticaes unasefial inequivocade un pueblo soberano, de
un pueblo que decide por si mismo en gercicio de su
autodeterminacion, y que hace efectivo el goce del derecho a
obtener datos y a controlar las informaciones que sobre si
mismas circulan en el entorno social. En suma, es demostrativo
de queel pueblo propugnay promueve las condiciones parasu
participaci 6n politica.

Es por lo anterior quees posibleafirmar, quelainformacién
es algo mas que un valor intercambiable en el contexto social,
es labase mismade un régimen democrético donde las tensones
se producen ahora en la lucha por el acceso a los datos e
informaciones necesariosparael libredesarrollo dela persona-
lidad.

El derecho a la informacion aunque es un derecho de
eminente caracter subjetivo, también es underecho queinteresa

19 Cfr. Saraza, Libertad de Expresion, p. 167.
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a toda la comunidad, pero no como supuesto de una acepta-
cion social de este derecho fundamental, sino como una
demostracion de quela participaci 6n del i ndividuo en lacomu-
nidad depende, en gran medida, del reconocimiento y efectivo
gjercicio de este derecho.

Como lo dice un proyecto de Convencién de las Naci ones
Unidas, citado por Novoa, el derecho a la informacion es un
derecho asaber y abuscar librementelaverdad. Estafacultad | e
pertenece a la persona como aspecto inalienable de su condi-
cion, permitiéndole buscar, recibir y difundir informaciones.
L os Estadosestarian obligados, entonces, agarantizar no sdlo la
blasqueday difusion delasinformaciones, sino también aampa-
rar lalibrecirculaci 6n de éstas paraqueel publico puedatomar
contacto con estos hechosy formar libremente su opinion?°.
Esto refleja, sinlugar adudas, la vocacion directamente demo-
crética de este derecho, y su caracter de basamento de todo €l
contexto delibertades publicas dirigidas agaranti zar la partici-
pacién en lavida politica del Estado.

Siendo evidente esta vinculacién entre esta garantia 'y el
principio democrético, resulta claro también que en el proceso
actual de mundializacion resulta indispensable una adecuada
tuteladel accesoalainformacién, como presupuesto paraalcan-
zar el nivel decompetiti vidad del pais anivel internacional y las
condiciones de desarrollo dela personalidad delos costarricen-
ses, lograndose una mejoria en las condiciones individuales y
sociales.

Se trata, entonces, no sdlo de garantizar la tradicional li-
bertad deexpresién y de opinidn, como también deasegurar los
requisitos de participacién activa en la vida politica del pais.
Unatutel a constitucional deseable debe tener en cuenta el en-
tero conjunto de derechaos civicos de partici pacion que puede
verse en peligro s existe una manipulacion o gjercicio abusivo

20 Cfr.NovoaMonreal, op. cit., p. 146.
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del derecho ainformar o a utilizar lainformacion para coartar
libertades. Esto requiere, por supuesto, deun andli sis quetome
en cuenta el signo tecnoldgico que marca nuestra sociedad y €l
mundo y que obliga a considerar nuevos peligrosy retos no
previstos, cuando el legislador congtituyente producia en 1949
un debate de reaccion frente a los hechos que generaron el
rompimiento institucional previo al proceso congtitucional de
aquellos afios.

Es cierto que | os textos congtituci onales lati noamericanos
han hecho un especial énfasis en el derecho alainformacion,
estimo yo porque hubo un mayor interés en subrayar la toleran-
ciafrente a laexpresion deideas y pensamientos, basando en
ello también el respeto por lalibertad de expresion, lacual espor
si mismaun pilar basico del Estado de Derecho. Probablemente
sea esta ausencia de reconocimiento directo del derecho ala
informacion un sintoma de que latendenciadel constituyente
lati noamericano eraapuntalar €l futuro del desarrollo del dere-
cho alalibertad de expresién tomando como base la tolerancia
alasideasdiversas. Sin embargo, sevienen notandolas necesi-
dades detuteladel derecho alainformacién en todos lospaises,
no s4lo en cuanto asu aspecto de acceso a lainformacion, sino
también, en cuanto ala garantia de control dela circulaci6n de
datos personales?!.

El Contenido dela libertad de expresién desde la
per spectiva penal

Uno de los elementos de especial interés para la tutela
dentro del contexto delalibertad deexpresén lo constituye, sin
duda, la proteccién de la substancia de las manifestaci ones de

21 Ver en cuanto al comentario de las iniciativas legislativas en esta materia:
Chirino, Alfredo, Autodeterminacion Informativa y Estado de Derecho en la
Sociedad Tecnoldgica. Comisi 6n Nacional para laAdministracion de la Justici a,
San José, Costa Rica, 1997, passim.
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pensamiento??. La proteccion penal del honor de las personas
sevinculaaeste contenido detutelay manifiestalo que pueden
[lamarse“fronteras exteriores” alalibertad de expresion, preci-
samente alli donde la expresion del pensamiento debe hacerse
llegar escogiendoaquellas formas de expresion queclarifiquen
el contenido del pensamiento pero que no hieran o afecten de
manera innecesaria €l honor de la persona afectada. En este
sentido, la definicién del campo de proteccion de este derecho
constitucional suele depender de la determinacién del objetivo
delaexpresion de pensamiento?®. Unaexpresionde pensamien-
to seria considerada, entonces, una ofensa, si ella, méas allade
unacriticapolémicay exagerada, consste en ladesacreditacion
delapersona?“. Esto lleva, confrecuencia, aponer enlabalanza
de unaparte la proteccion del honory del otro la proteccion de
lalibertad de expresion, paraproducir unequilibrio queno suele
ser facil dea canzar. S un Tribunal Penal debedecidir sobreun
especial contenido ofensivo de una expresion de pensamiento,
frente a varias otras posibilidades de interpretacion, debe dar
especiales razones para escoger una de ellas como ofensiva,

22 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

23 EnlaReplblicaFederal de Alemanial adiscus 6nen ladoctrina domi nanteti ende
a dirigirse hacia la distincién entre declaraciones de hechos y el concepto de
opinién, dondeeste Ul timo resultaobservadocomounacontempl acionv alorati va
dehechos. Asiexpuestalaproblematica, resultaharto complejo | legar aunaclara
distincién entre ambos conceptos en el trabajo cotidiano de las oficinas de
redaccion de los medios de prensa. Por esta razén, alguna parte de la doctrina
(Herzog) ha llegado a interpretar que la tutela de | a libertad de expresiéon que da
el articulo 5.1 de la GG se extiende no solo a la expresién de opiniones sino
también de noticias y reportajes, donde la cobertura de noticias hecha por
particul ares quedari a tambi én cubi erta por el &mbito de proteccion consti tuci o-
nal. Al respecto de la problematica juridico-penal, cfr. con mas detall es Jaén
Vallgjo, op. cit., pp. 181 y ss. Acercadel &mbito de proteccién del Art, 5, parrafo
1, oracion 2, 1 de la GG v. Pieroth, Bodo y Schlink, Bernhard, Grundrechte.
Staatsrecht |1, Heidelberg, C.F. Miiller Juristischer Verlag, 2. Uberarbeitete
Auflage, 1986, Rdnr. 646 y ss.; Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar . Art. 5, p.
228, Rn. 8y ss.

24 Asi por ejemploel Tribunal Constitucional Federal Aleman enBVerfGE, 82, 272
Y SS.
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todavez quelaescogenciapodriaafectar y limitar lalibertad de
expresion?®,

Por supuesto, que el fondo del asunto debe traslucir €
contenido deunacritica ofensiva, lacual, en todo caso, no debe
ser interpretadaampliamenteafin de no af ectar indebidamente
lalibertad de expresion. Seha establecido en este sentido, muy
especialmente, queno cualquier critica con contenido ofensivo
puedecontener el caracter delesividad querequierelareaccién
penal, sino sdlo aquella que implique la difamacién de la
persona.

La ofensa a honor de una persona, cuando es observada
desde la perspectiva penal, acarrea la necesidad de determinar
las caracteristicas que definen ese bien juridico. Se suele enten-
der por é no silo la tutela de la persona como portadora de
valores espirituales y sociales, sino como eje de proyeccién de
su persona hacia los demaés. Punto de partida indispensable de
estaformade concebir el honor esprecisamente entender queel
honor interno de la persona se basa en la dignidad de la perso-
na?®, aspecto quele acompafiadesde el nacimiento?’. Estejuego
de dimensiones entre aspectos subjetivos internos y externos
relacionados con el valor personal del honor y su manifestacion
como “buena fama’ frente a los demés puede sufrir diversas
interpretaci ones, desde aquellaqueindicaqueel valor en juego
—desde €l punto de vistajuridico-penal— esla necesidad de ser

25 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 225, Rn. 3. En este sentido se
manifi esta la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman del 14 de julio de
1993, 1 BVR 12/91, Rbeistand 1993, pp. 47y ss.

26 Asi lo haentendido también el Tribunal Constitucional Espafiol, entre otras en
STC 214/91 -Caso de V iol eta Friedman y el honor del pueblojudio-, del 11 de
noviembre: “...el derecho al honor y otros de los derechos reconocidos en el
articulo 18 CE aparecen como derechos fundamentales vinculados a la propia
personal idad, derivados sin dudade la,dignidad de la persona’ que reconoce el
articulo 10 CE...".

27 Ege sentido deinterpretacion fueexternado por el Gran Senadoen Materi aPenal
del Tribunal Federal Aleman en su famosa sentencia BGHSt 11, 68.
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tratado de manera idéneay adecuadaal aformapersonal y sub-
jetiva con que s observa la propia vivencia de la persona
(Lenckner). También se puede interpretar el honor como €l
“sentimiento de honor” y la apreciacién valorativa de la perso-
na, donde ambosaspectos no sonmas que elementos integrantes
del bienjuridico “Honor” (Maurach). Welzel, Hirsch y Herdegen,
por su parte, interpretan e “Honor” como bien juridico
observandolo como un derivado de la dignidad de la persona.
Para E. A. Wdlff, Otto y Engisch constituye el honor la libre
autode-terminacién de la persona normal dentro de la socie-
dad, entendiendo esta “autodeterminacion” como dimanante
de la “relaci6n de reconocimiento” 2,

Todas edtas interpretaci ones provenientes de la dogmética
alemana hacen ver claramente la difi cultad de encontrar clari-
dad en la definicién de lo que significael “Honor” como bien
juridico tutelado en | os tipos penales de injurias, calumnias y
difamacion®. Méas problemético se hace todavia definir qué
debe entenderse por “relacién dereconocimiento”, “sentimien-
to dehonor” o cua sentimientoy cud honrafrentea otros real-
mente esta sendo comprendidapor el legislador penal a cons-
truir los tipos penales correspondientes.

Tal parece que de una lectura a las disposiciones penales
vigentes en los paises delaregion resultaqueel legislador leha
puesto una especia atencion a “Honor” como una capacidad
del ser humano paradefinir sus comportamientos con un cierto
contexto de sentido y de dirigir este comportamiento avalores
y normas®. Cuando una personatiene esta capacidad edtaria,

28 Con un andlis's de todas estas interpretaciones cfr. Rudolphi, SK-SGB, Vor §
185, Rdnr. 1.

29 |dénti caprobl emati capuededetectarseen ladiscusidnespafiola y | atinoamerica-
na, cfr. al respecto Llobet/Rivero, Comentariosal Cédigo Penal . Juricentro, San
Josg, 1989, pp. 137y ss.

30 Otra no es la conclusion cuando se leen las regul aciones sobre Injurias y Ca-
lumnias contenidas en los Cédigos Penales de la regién. Los tipos penal es
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entonces, en capacidad de ser titular de una relacion de
disponibilidad con su “Honor”3!, De esta manera seria el
“Honor” un valor que se produce dentro del contexto de
comportamientos de sentido y de direcci onamiento del actuar
cotidiano a valores y normas. Por ello seria Unicamente un
aspecto de la dignidad de la persona, por lo que no puede
observarse como una calidad o cualidad cumulativa o aterna-
tiva que pueda hacersede la buena fama® o del sentimiento de
honor de la persona, ya que ambos elementos acarrean muy
problematicas visiones o proyecciones del valor de una perso-
na, que en ocasiones pueden ser justas y otras injustas®, pero
gue en todo caso tienden a sefialar el objeto de proteccidon
precisamente alli donde lo Unico que es observable es, precisa-
mente, la pretension de respeto de la persona a partir del valor
de prestigio que dimana de ésta®*.

reflejan la accién apartir de procesos comunicati vos: of endiendo de palabra o de
hecho; odeshonrando mediante lapropalacion deespeciesi doneas, conunobjeto
de proteccion que va desde la “ auto-imagen” hasta el Ilamado “ honor subj etivo”
y la“autoestima” pasando por el honor social y laimagen social, como resulta
claramente en el caso de la Difamacion. Al respecto resultan correctas las
conclusionesdelssaEl Khoury Jacob, Henry ,“ El Desacato dentro de un Derecho
Penal Republicano”, en: AAVV, Judticia Penal y Libertad de Prensa. ILANUD,
San José, Costa Rica, 1992, pp. 66 y ss.

31 Alrespecto cfr. Rudol phi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 3.

32 El concepto de buena fama suele presentar seriosprobl emas de interpretacion,
sobretodo enel SistemaEuropeodeProteccién del os DerechosHumanos, donde
el derecho al honor no esta comprendido en el derecho alavida privada, por lo
que el honor y la reputacion parecen dimanar de un andlisi sdiverso del que se ha
sostenido hasta aqui. Ejemplificante de esta dificil postura lo es la sentencia
Lingens (STEDH Lingens, A 103, nim. 42), donde se enjuiciaron unas declara-
ciones del periodista Lingens sobre el entonces Canciller austriaco Bruno
Kreisky, por las que fue objeto de una condena penal. Al respecto cfr. Ruiz
Miguel, Carlos, El derecho a la proteccion de la vida privada en la juri spruden-
ciadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Civitas, M adrid, 1994, pp. 54
y Ss.

33 Asi, correctamente, Rudolphi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5.

34 Issa El Khoury Jacob observa, con razén, que algunas |l egislaciones penales,
como la costarricense, tienden hacia una dualidad de ofendidos segun criterios
funcionales, habi endo entonces of endi dos privilegi ados en las of ensas recibidas
enrazéndesucaracter defunci onariospubli cos, como ocurreenel casodel del ito

166 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Libertad de expresiény ley penal

Lapreguntaabiertay palpitante de la discusiénpenal sigue
siendo, todavia, laque plantea el por qué de latutela penal del
Honor. Sediscutealn por quédebe el derecho penal proteger la
pretension de un ser humano a ser tratado segun el valor de
prestigio quedeél o elladimana. Unarespuestaa ello, desdeel
punto de viga antropolégico, surge de inmediato cuando se
observa, con razén, queunapersonaen lasociedad tecnoldgica
en laquevivimos solamente puedevivir y desarrollarseapartir
desusposibilidades insitas, cuando €l resto delos miembros de
la colectividad respetan y reconocen su valor como persona®.
No en vano se ha venido incluyendo en las Declaraciones
I nternacionales sobre Derechos Humanoslagarantiaespecifica
delatutelaalahonray ladignidad del apersona, tal y como se
hace en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, o en el articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y en el articulo 11 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanaos, documentos todos donde se
prevélatutelade estederecho humano fundamental paralavida
deconvivencia. El reconocimiento juridico de ladignidad dela
personalleva alaldgicaconclusion de que un desconocimiento
de esta dignidad acarrea, directamente, una disminucién de las
posibilidades de desarrollo de su personalidad y un evidente
darfio a sus posibilidades de autodeterminacion®.

deDesacato. Esto es, en esencia, una duplicacion de latutel adel Honor, llevando
a la diferenciacion antes dicha, con consecuencias juridico-penales diversas:
desdeel punto de vistadela coercion setienequequien ofendea unapersonaque
no ostenta cargo publico recibe, a lo mas, una pena de multa, mientras quien
ofende a un funcionario publico recibe una pena privativa de libertad. Cfr. al
respecto de Issa El Khoury Jacob, Henry, op. cit., p. 72.

35 Rudolphi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5. El Tribunal Constitucional Espafiol ha
hecho hincapié en el caracter comunicativ o del derecho al honor, subrayando su
ambito de funcionamiento frente alos “otros”, cuya opi nidn colecti va marca en
cualquier lugar y tiempo el nivel de tol erancia y rechazo hacia una persona. Para
este tribunal, el contenido del derecho al honor, es*“...| abil y fluido, cambiante y
en definitiva... dependiente de lasnormasy valores e i deas soci ales vigentes en
cada momento”. (STC 223/1992 -Caso del arquitecto y el Circulo Catdlico de
Banyoles-, de 14 de diciembre.)

36 Rudolphi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5.
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L asrelaciones de tensién entre el der echo ala libertad
de expresion y el derecho penal

Llegados a este punto, resulta de particular importancia
reflexionar sobre los ambitos de accion tanto del derecho ala
libertad de expreson como del derecho penal. Para ello resulta
esencial entender quesi partimos deun derecho a honor como
derivado de la dignidad humana, entonces su ambito de accion
tiende a proteger ala personatitular del “Honor” frente a com-
portamientos comunicativos de “otros” que van dirigidos a
escarnecer o incluso humillar ante uno mismo o losdemés®’. El
derecho a la libertad de expresion no concede un derecho
fundamental a humillar o insultar a una persona, tanto en co-
mentarios salidos del contexto de la formulacién del pensa-
miento o delas manifestaciones que se hagan, comotambién en
expresiones con un contenido meramente injurioso o incluso
despectivo®,

Interesaentonces invegtigar el &mbito deaccién delostipos
objetivos de injurias, calumnias, difamacion y desacato, alos
ef ectos de encontrar &mbitos de compatibilidad y de separacion
con €l interés constitucional de tutela del derecho alalibre
expresion.

1. Eldditodelnjurias

El delito de Injuria es usuamente entendido a partir dela
accion tipica deofender de palabra o dehecho en su dignidad o

37 Asiloobservo, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol en su STC 85/
1992 -Caso del concejal liliputiense-, de 8 de junio.

38 STC 85/1992, de 8 de junio. La Suprema Corte de los Estados Unidos también | o
ha entendido asi, muy concretamente en el famoso Caso Chaplinsky v. New
Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). El uso del lenguaj e debe potenciar el intercam-
bio de ideasy argumentaci onesy en modo alguno el intercambio de insultos que
en nada favorece alalibertad de expres 6n e informacién. Cfr. acerca de estos
criterios Villanueva, Ernesto, “¢La libertad de expresién vs. el honor de las
personas? ¢Qué debe prevalecer?: Una Reflexién Documentada”, en: http://
www.cem.itesm. mx/dacs/buendia/rmc/rmc48/li bertad.htm
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decoro aunapersona®. Los seguidores de unatesis psicolgica
sostienen la necesidad de un dolor moral en la persona ala que
vadirigidalainjuria, lo quellevaria a aceptar la consideracion
de este delito como un delito de resultado®. Sin embargo, el
bien juridico del “Honor” no debe esperar a que haya una ma-
nifiestay significativareaccion delavictima frentealainjuria,
es decir, nohay que esperar aque hayaunaverificacion del dafio
en el sentimiento de autoestima de la persona afectada. A esta
conclusiénacertadaconducelallamadatesis normativa, cuando
poneel énfasisen la accion de dafiar ladignidady el decoro de
la persona con total independencia del sentimiento de valiay
aprecio que la persona tenga, ya que s la persona no tiene
ningun aprecio por sk misma, es decir, que se menosprecia, 0
que, por el contrario, setieneasi mismaenmuy altaestima, pon-
drialaprotecci 6n penal afuncionar Gnicamenteen atencion ala
sensbleria o a la sensacion personal de valia®!. Esto no fuelo
buscado por €l legislador penal a la hora de construir €l tipo
penal de injurias.

El bien juridico tutel ado por el tipo penal de injurias no es
una relacion o ente de convivencia que requiera un cambio
material exterior para los efectos de tener por realizada la con-
ducta, bastacon queladignidad o decoro dela personaresulten
afectadas™.

39 Asi, por ejemplo, el Cadigo Penal de Bolivia, art. 287; el articul o 145 del Cédigo
Penal costarricense. El Cédigo Penal chileno, en su articulo 416, tiende a
formul ar el verbotipicoa partirtantodela acciéndeproferir unaexpresiéon como
tambi én la de ej ecutar una accion que impli quen deshonra, descrédito o menos-
precio de una persona. En este Ultimo sentido se ori enta también el articul 0 489
del Cédigo Penal ecuatoriano. El Cédigo Penal salvadorefio en su articulo 179
prefiere tambi én esta f6rmul a atendi endo a | a of ensa de pal abra o de hecho que
implique dafio aladignidad o decoro de una persona.

40 Al respecto cfr. LIobet/Rivero, op. cit., pp. 144y ss.
41 Llobet/Rivero, op. cit., p. 145, con masdetall es.
42 IssaEl Khoury Jacob plantea que el bien juridico tutelado por el tipo penal de

“Injurias’ estareferido al honor, pero en tanto que cubre la autoi magen, el honor
subjetivo y la autoestima. Sin duda alguna esta postulacién del bien juridico
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A nivel detipicidad objetivasesuele incluir en las descrip-
ciones de los tipos penales de I njurias la acci 6n de ofender de
palabra o de hecho la dignidad o decoro de una persona.
Normamenteno incluyen los tipos penales ningunaalusién ala
falsedad de los hechos®, lo que ha llevado a pensar que este
elemento no integralos elementos de conocimiento que deben
ser abarcadospor el dolo deinjuriar, €l cual, por otraparte, suele
califi carse como dolo directo. Este aspecto delas descripciones
suele afectar gravemente la aplicacion de los tipos penales de
Injurias yaque llevaano consderar las amplias posbilidades
del error detipo o incluso losdmbitos de atipicidad por contener
las apreciaciones hechassobrelapersonaofendidaun contenido
de verdad. Bianchi y Gullco* sostienen que la “falsedad” si
integral ostipos deinjurias, sobretodo cuando ellos van referi-
dos a “temas de interés publico” que involucran a “personas
publicas”. La“falsedad” seriaparaestos autoresun elemento de
latipicidad objetivaque debe ser abarcado por €l conocimiento
del dolo, de tal manera que una afirmacién que es verdadera
nuncapodriaser constitutivadel delito deinjurias. Esto abrela
puerta a que se analice si el agente tenia un conocimiento
incorrecto o falso sobrela“veracidad” delo dicho, lo que haria,
segunel casoylas circunstancias, que desaparecieralatipicidad
subjetiva de la conducta. Bianchi y Gullco encuentran que esta
consecuencia, buscando respaldo en laopinién deVives Antén,

tutelado complica el panorama interpretativo al incorporar muchos elementos
personal istas par el anélisi stipico, sin embargo, esto es consecuencia directa del
fundamento personal del bien juridico tutelado. A pesar de utilizar criterios
normativos no resulta posibl e apartar del andlisisde la ti pici dad penal aspectos
referidos a la victima de las of ensas a fin de determinar el alcanceofensivo, esto
Ultimo no es consecuencia de la teoria psicol 6gi ca sino del principio de tutela de
bienesjuridi cos enun derecho penal republi cano. Cfr.al respecto, I ssa El Khory,
op.cit., 71 y ss.

43 La doctrina dominante en Alemania tiende a aceptar que la falsedad de tales
alegacionesintegrael tipoobjetivo delainjuria. Cfr.al respecto JaénVall ejo, op.
cit., p. 187.

44 Bianchi, Enrique Toméasy Gullco, Hernan, El derecho a la libre expresion.
Libreria Editora Platense, La Plata, 1997, pp. 196y ss.
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parael andlisis delatipicidad deinjurias proviene precisamente
de lamaterialidad del derecho alalibertad de expresion, de tal
manera que s laimputacién es sobre hechos publicos, lavera-
cidad subjetivaexcluye, al igual queen lacal umnia, lati picidad
de la conducta.

A nivel de latipicidad subjetivadelainjuriase suelediscu-
tir, igualmente, el temadel famosoanimus injuriandi que desde
Beccariaacompanaaestafigurapenal. Los quehan querido ver
este “animo” como integrante de los delitos contra el honor,
aceptan también que habriaotros “animos” queexcluyen dicho
elemento subjetivo del tipo, tal y como es el caso del animus
defendendi; el animus retorquendi o el animo de narrar o
criticar. Sin embargo, el tipo legal suele ser muy claro en
comprenderanivel detipicidad subjetivaun dolo queincluyaen
el elemento cognativo el conocimiento de que se ofende auna
persona en su decoro y dignidad®.

2. El delito de calumnia

L os CodigosPenales suelen referir como contenido del tipo
objetivo la atribucién falsa de que una persona ha cometido un
hecho delictivo. Este punto de partidahace quelaconfiguracion
tipica aceptelafal sedad como parteintegrantedel tipo objetivo
y también como parte de los elementos cognativos que han de
ser conocidos a nivel del dolo®. Siendo asi, y demostrada la
verdad de los hechos, el hecho deviene atipico.

45 LaSalaTercerade Casacion Penal de Costa Rica sostuvo en sufalloNo. 18 de
las16:15 hrs. del 30 de enero de 1985, en un caso sobre injurias, que el animus
injuriandi forma parte delos delitos contra el honor. Al mismo tiempo interpreté
que la intencién de injuriar se deducia de |os actos que se ejecutan y de la
signifi cacién gramati cal de las palabras ofensivasy de la ocasién y forma en que
se pronuncian o se escriben. El &nimo de injuriar, de acuerdo a este Voto, podia
ser despl azado cuando existia un mévil en el suj eto activo de proteger el interés
publico mediante el desarrollo de unainvestigacion contenida en una publica-
cién.

46 Llobet/Rivero, op. cit., p. 173.
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En general se consdera que esta es laformamas grave de
afectaci 6n al honor, toda vez que la imputacion se hace sobre
hechos que configuran un hechodelictivo, lo que afectagrande-
menteal honor dela persona. Siendo lafal sedad un aspecto del
tipo subjetivo y teniendo en cuentala gran entidad de lalesion
guees posible causar al bien juridico, es que€l legislador penal,
en consecuencia, ha permitido una libertad probatoria mayor
sobrelafalsedad overacidad deloshechosqueintegran el delito
gueseimputa. En cuanto a delito no hay unaespecificacion en
laley penal, por lo que podria ser calumniosa laimputacion no
s6lo de un delito doloso sino también deun culposo. No lo seria
laimputacion de haber realizado una contravencién o el haber
cometido un delito putativo o un delito imposible, casos en los
cuales podria estarse hablando, més bien, de injurias o de
difamacion.

3. EIl Delito de Difamacioén

La accion tipica consiste en deshonrar o en propalar espe-
cies idéneas para afectar la reputacion de una persona. La
diferencia entre la difamacion y la injuria no depende del
carécter publico o privado de la manifestacion, sino el hecho
formal dequeesté o no presente el agraviado 1o que produceel
elemento diferenciador.

Lapropalacién sealcanza, segun lo haentendido laliteratu-
ra*’, con sdlo que la ofensa se comunique a un tercero. El tipo
penal no exige quelaofensadebadirigirseaun nimeroindeter-
minado de personas.

En cuanto alareputacién valen las consideraciones hechas
en el numeral dos delapresenteinvestigacion. Se trata sin duda
algunade unamanifestacion o proyeccion delapersonalidad del
ser humano hacialos deméasy consiste enlavaloracion que los
“otros” hacen delapersona. Por estarazdn pueden considerarse

47  Cfr. Llobet/Rivero, op.cit., p. 166.
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“especiesidoneas” todas aquellas manifestaciones quelesionen
lavaloracion positiva del sujeto por parte de sus semejantes.

Es undelito de mera actividad y no de resultado, y parasu
configuracionresultan idéneas tanto laspalabrashabladascomo
escritas, aunque es imaginabletambién un acto difamatorio por
medio de dibujos o caricaturas. En todo caso, €l tipo penal
contempla larealizaci 6n de comportamientos activos por parte
del autor de la difamacion.

Algunas defensas y correctivos a la tipicidad legal
y la antijuridicidad en los delitos contra el honor

1. Lapruebadelaverdad como causal de atipicidad

Lapruebade laverdad ha sido admitida de manera diversa
por los distintos Cadigos Penales delaregion. En algunos casos
es consideradaunadefensaabsolutay amplia, con riesgo inclu-
so de terceros, y en otros casos presentan limitaciones en
relacion a los hechos que pueden ser probados®. El Cadigo
Penal aleman admite la prueba de laverdad con amplitud, sin
embargo, via jurisprudencial se han ido estableciendo algunos
l[imites que tienen como objetivo una mayor proteccion de
derechos de la persona. Lajurisprudencia estadounidense, por
su parte, aceptaba una amplia actividad probatoriade | os ele-
mentos gque constituian la ofensa. No obstante, a partir de los
importantes casos New York Times vs. Sullivan™ de 1964 y
Gertzvs. Robert Welch de 1974 se establecieron diferenci acio-
nes en cuanto alos titulares del derecho a honor en el caso de
difamaciones que hubieran sido cometidos por medio de la
prensa: cuando se trataba defuncionarios publicos o defiguras
publicas, o de cuestiones que susciten un razonable interés

48 Tal es el caso del articulo 149 del Cadigo Penal de Costa Rica.

*  Notadel editor. Ver eneste volumen: Bertoni, Eduardo Andrés, “ ‘New York
Timesvs. Sullivan’ olamaliciareal de ladoctrina”.
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publico, seproduciaunadesviacion dela cargadela pruebadel
dolo y delafalsedad de lo dicho a demandante. Si no sedaban
esas circunstancias, entonces imperaba el principio general de
que tendria que ser el demandado quien tenia que probar la
verdad de los hechos.

En general, incluso en aquellos paises dondelapruebadela
verdad tiene limitaciones, existe una abierta dificultad para
determinar la naturaleza juridica de la exceptio veritatis. En
efecto, sediscutes éstaesunacondicién objetivade punibilidad,
una causal de atipicidad o una causa de justificacién. De hecho
la doctrina | atinoamericana tiene representantes que sostienen
algunadeéstas. Enderecho penal cogtarricense, por gjemplo, se
manifiestan Llobet y Rivero por una naturaleza compleja, toda
vez ques laexcepcion deverdad se sostieneparalasalvaguarda
de un interés publico serd una causal de judificacion. Si la
exceptio veritatis es solicitada por el ofendido en el proceso de
guerella, en tal caso aceptan estos autores la existencia de una
condicién objetivade punibilidad, que sblo tiene consecuencias
en cuanto alo punitivo, pero no en cuanto al carécter de tipica,
antijuridica y culpable de la conducta. Sin embargo, s la
excepcion deverdad o pruebadelaverdad exitosaespresentada
en una causa de querella por calumnia, en tal caso seria una
causal de atipici dad*®.

El tema, en todo caso, no es pacifico, y no deja de tener
interés desde el punto de vista de sus consecuencias para la
interpretaci 6n con unateoria estratificada del delito. Nos deci-
dimos mas bien por un carécter de atipicidad para todos los
casos en que laexceptio veritatis es gjercida con éxito, sobre
todo cuandoseinterpretaqueel elemento “falsedad” integra, en
general, los delitos contra el honor.

49 Llobet/Rivero, op. cit., pp. 181y ss.
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2. El principio de insignificancia como herramienta
defensiva

En primer lugar, es posible encontrar una posible defensa
frente a imputaciones derivadas por lesiones al honor prove-
nientes de la actividad periodistica a partir del principio de
insignificancia.

La“insignificancia’, a nuestro modo dever, pertenece aese
grupo de conceptos legales que dejan la sensacidn, en una pri-
mera instancia, de ser “determinables” a partir de ideas o de
presunciones propias del “ sentido comun”, pero queen el fondo
contienen tal grado de poraosidad que se convierten enunapuerta
abierta para que, en €l gjercicio de poder implicito en la defini-
cion, seintegren o interpreten con meras “ opiniones” deecono-
mia procesal o de racionalizacion administrativa, que darian a
mencionado concepto que lo apartaria de la realizacion de los
principios congtitucionales quele dan sentido dentro delainter-
pretacion juridico-penal.

El criterio de* insignificanciadel hecho” al que hacenrefe-
rencial as modernaslegislaci ones procesales debe ser definido,
y esto como reaccion alas posibles opiniones “eficientistas”, a
partir de dos criterios: @) por una parte debe de buscarse una
definicién préctica que unalas consecuencias de la apli cacion
deesteprincipio con larealizacién delosfines del derecho penal
material, que son también los fines del derecho procesal, en
tanto y en cuanto es derecho congtitucional aplicado. Un segun-
do criterio b) refiere ala necesidad de buscar argumentos que
contribuyan ala evitaci 6n dela arbitrari edad en el gjercicio del
poder definitorio de una determinada tipicidad por delitos con-
trael honor.

El sistema de los principios y normas del derecho penal
material ofrece unavetaamplisimade puntos devistay perspec-
tivas que pueden contribuir aalcanzar definicionesdela“insig-
nificancia’ , deacuerdo al os limitesy fines antes expuestos. La
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sisteméticadel derecho penal se convierte, deestaforma,en una
herramienta metodol6gica que pone al alcance del intérprete la
posibilidad de resolver problemas concretos de la préctica,
como lo es en este caso la aplicacion de un criterio de defensa
frente a imputaciones juridico-penales por delitos contra €l
honor.

Pararesponder alapreguntadecud hecho esinsignificante,
se puede acudir a diferentes aspectos de la teoria del delito: i)
desde la teoria de la accién podria discutirse si 10 que es
inggnificante esprecisamente aquello quetiene“ poco” desvalor
de accidn; ii) desde el punto de vista del resultado, podria
discutirse si, por el contrario, lo insignificante es aquello que
tiene “poco” desvalor de resultado; iii) desde el punto de vista
de la pena, podria plantearse que es “insignificante” aguella
lesion del bien juridico que en una confrontacién con lapenaa
imponer resulte“ desproporciona”; iv) este Ultimo aspecto lleva
también a discutir también si lo que es “in-sgnificante” puede
averiguarsedesde laperspectivadel bienjuridico tutelado, y en
tal caso buscar su contenido en el prin-cipio de lesividad; v)
desde el punto de vista de la culpabilidad, podria declararse
insignificante o que contiene un minimo grado de reproche
(concepto de la“minima culpabilidad”).

Como elementos de la sistemética de | a teoria del delito
entendemos aqui no sdlo los conceptos de tipicidad, antiju-
ridicidad, culpabilidad que en la mayoria de los textos de
derecho penal se encuentran expuestos; sino también otros
elementos que tienen que ver con lapenay las condiciones en
gue esta puede 0 no debe ser gjercida, asi como también los
elementos referidos a trabgjo judicia de medicién o cuan-
tificacion del montode penaaaplicar. De aqui resultan entonces
incluidos los sguientes elementos: las condiciones objetivas de
culpabilidad (causas personales de exencion y de exclusion de
pena); los presupuestos procesal es de perseguibilidad asi como
también los impedimentos sancionatorios; la determinacion
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de los marcos penales; |amedicion de la pena, y | 0os aspectos
correctivos de la medicion de la pena, aspectos todos que se
encuentran regulados en la Parte General del Codigo Penal
vigente.

La pregunta sobre cudl hecho es “indgnificante” y cud
no, es una cuestion que no puede resolverse con un mero
gercicio interpretativo de las normas procesales. Se trata de
una pregunta central que atiende a contenido material del
hecho, y, por ende, a su significado acorde con las reglas del
derecho penal material. Atender al argumento de que al estar
la“insignificancia’” como un criterio incluido en la ley proce-
sal debe ser interpretado Unicamente de acuerdo con los ex-
tremos tipicos de estas normas, haria olvidar que esta decision
legislativa en modo alguno excepciona el carécter realizador
del derecho procesal de las normas del derecho penal material.
Por otra parte una aceptacion de este argumento seria defen-
der una supuesta subordinacion del derecho sugantivo a
procesal que no existe ni desde un punto de vista constitucio-
nal, como tampoco desde un punto de vista practico.

Serian insignificantes, desde este punto de vista, cualquier
lesidn al honor que desde la vision metodoldgica estratifi cada
de la teoria del delito no constituya un hecho merecedor de
persecucion por su infimo carécter de injusto o su escasa
dafosdad. Tal andlisis solo es posible en la casuistica que se
pudiera encontrar en las diversas “constelaciones de proble-
mas” que son sometidas a los tribunales, y que suelen ser
resueltas no directamente por criterios de insignificancia sino
por ponderaciones estratégicas de las partes en conflicto para
ahorrarse problemas procesales, gastos profesionales o incluso
eventuales condenas utilizando la herramienta de la prescrip-
cion. Al margen de estas soluciones, las cuales también son
posibles, la aplicacion del criterio de insignificancia en los
delitos contra el honor es de uso exclusivamente judicial y
opera como herramienta de ati picidad de la conducta.
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3. El¢gerciciolegitimodelalibertad de expresién como
causa dejustificacion

Habiendo analizado enel acdpite anterior unadelascausales
de atipicidad que pueden funcionar dentro del andlisis juridico
de los delitos contra el honor, corresponde ahorarastrear posi-
bles herramientas de solucién de conflictos que puedan derivar-
se del nivel de andlisis de las causas de justificaci on.

En el casodel nivel de andlisisde la antijuridicidad resulta
gue casi todos los andlisis van dirigidos a comprobar si se ha
producido o no unacausadejustificacién, quees unacausal de
exclusion deunodelos elementos del injusto, que cuando falta,
no permite hablar de injusto en el sentido juridico-penal del
término.

Yo parto, como lo hacen otros autores de nuestro margen
cultural, que lalabor de interpretacién del juez corresponde la
mision de excluir lesiones bagatela de bienes juridicos, que
formalmente se gjustan a tenor legal, hablandose aqui del
principio de insignificancia como maxima de interpretacién
restrictiva. Estafuncion parte de consideraciones constitucio-
nales que la Sala Constitucional de Costa Rica ha venido
recapitulando en unacadenade sentencias i mportantisimas que
comenzaron con la 523-93, y han seguido congtantes hasta la
sentencia 6623-96, donde se ha sefialado incluso la necesidad
del andlisis de antinormatividad como un andlisis tipico inelu-
dible. Responde estasolucién que distingue congitucionalmen-
te entre tipicidad y antijuridicidad también arazones politico-
criminales no siempre presentes en la discusion nacional, es
decir, que s €l derecho pena eslaforma masintensade lesion
0, S ugedes lo quieren, de desaprobacion de una conducta,
entonces ha de existir unarazén especialmente séliday fuerte
paradichareaccion estatal; setrata, claramente, delaaplicacion
del principio de proporcionalidad en sede derecho sustantivo,
un principio que no vale sdlo para el derecho procesal penal
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sino para todo el ordenamiento juridico penal y cuyas pres-
cripciones son para todos nosotros, analistas del derecho
penal, ineludibles. Estalinea de interpretacion ha sido seguida
en dogmatica alemana entre otros por Hassemer, Baumann,
Krimpelmann, Heribert Ostendorf y Roxin, muy especial-
mente este Ultimo, en su importante obra “Politica Criminal y
Sistema Juridico Penal”, ya traducida hace varios afos al
espariol*°.

Acercade las causas de justificacién y su distincion, estos
son mis puntos de partiday el de otros autores de la dogmatica
penal moderna. También es el punto de partida de muchos
autores que se han referido a las posibilidades que ofrece €
derecho alalibertad de expresion como causa de justificacion
juridico-penal, alin cuando se suelen sostener tesis diversas
sobre larelevancia del andlisis de la antijuridicidad dentro del
andlisis tipico. Sin embargo, podriamos aceptar como tesis
comun en la doctrina, también, que las causas de justificacion
tienen una razon de ser que las une a todas ellas y que les da
sentido dentro de la funcién politico-criminal que ha sido
escogida para ellas. Sin duda alguna, la esencia comun a todas
ellas esladeser gercicios legitimos de underecho, que concede
el ordenamiento juridico, cuando, en situaciones de necesidad,
no puedellegar atiempo alatutel adebienesjuridicosy por ello
concede la posibilidad de que | os defiendan sustitulares, aln
aceptando las consecuencias que se puedan producir alavicti-
ma. Estarazdn de ser comun paratodas las causas de justifica-
cion permite entender su funcién y su papel en el desarrollo
actual del derecho penal.

Si prescindimos de la tesis de Rudolphi del espacio juridi-
camentelibre, seglinlacual unaconductapuedeo no ser juridica
(conforme a derecho) ni antijuridica, sino juridicamente neu-
tra, conforme a la opinidon que estamos representando todas

50 Roxin, Claus, Politicacriminal y estructura del delito. Barcelona, PPU, 1992.
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las causas de justificacion son “medidas por el mismo rasero”,
sontratadas en formaigual, y se niega que haya diferencias de
eficacia en su misién de exclusion de la artijuridicidad. En
consecuencia, para la dogmética penal sobre la justificaciéon
debe ser indiferente si el ordenamiento juridico considera la
conducta del sujeto deseada y ejemplar o si 6lo la llega a
tolerar, ya que, paraestaposicion, las causas deexclusiéon dela
antijuridicidad es unaregla permisiva que siempre concede a
autor el derecho deintervenir y fundamentaasi automaticamente
paralavictimaun deber de soportar laintervencion.

Y o no digti ngoentrecausasde justificacion, entanto causales
deexclusion dela antijuridicidad, y meras formas de actuacién
gue dael ordenamiento juridico, ya que el cumplimiento de un
deber legal es en si mismo una causa de exclusién de la
tipicidad, basado en que el ordenamiento no puede prohibir y
permitir lo quealavez permiteen algunaparte del ordenamiento
juridico. El gercicio legitimo de un derecho, que ya dijimos es
parami la ratio essendi de las causas de judtificacion, es en si
mismotambién unasituacion paradéjicadesde un punto devista
procesal, ya quesi aceptamos gque es unacausa de justificacion
y no unaforma de actuacion que da el ordenamiento juridico,
nos dira un fiscal que entonces quien gjerce un derecho debe
demosdtrar en juicio quelo hahecho. Esto llevariaaunasinrazon
constante obligando a quien actia conforme al derechoy a lo
gue éste le indica a demastrar que no lo ha hecho de manera
antijuridica, lo que no puede desprenderse del principio juridico
de que quien cumple el derecho no debe temer consecuencias.

L as causas dejusdtificaci 6n excluyen sempreal injusto, y no
existen causas de justificacion de diversajerarquia en relacion
con laantijuridicidad queexcluyen. Todaslas causas dejustifi-
cacion son reglas permisivas, pero nopor ello someten al sujeto
actuante asoportar sobre sus hombros uninjusto, yaquepor su
virtud este injusto desaparece. Lavictima que sufre los efectos
de una causal de justificacion debe soportar estos efectos en

180 Serie: Estudios Bésicos de Derechos Humanos - Tomo X

Libertad de expresiény ley penal

virtud de que quien actlia bajo uno de estos supuestos lo hace
amparado en un permiso que da €l ordenamiento juridico. El
ordenamiento juridico no fomenta la actuacion en causales de
justificaci 6n, simplementelas permite, porqueno lequedamés
salida. Otra respuedta resulta i nconsecuente con la misma mi-
sion de las causales de justificacion en derecho penal. Quien
decide gjercerlapuede, perfectamente, decidir no gjercerlay no
por ello se haria objeto de una persecucién penal.

Tomando como punto de partidaestas observaciones pode-
mos analizar la problemética del derecho alalibertad deexpre-
sion como una fuente de nacimiento de permisos para compor-
tamientos en aparienciatipicos de algin delito contra el honor.

En laprimeraparte de esetrabajo sostuvimos latesisde que
€l derecho alalibertad de expresion, entendido hoy como una
garantia comunicativa de informacion y de democracia, tiende
amanifestar larelevancia de ofrecer unaponderacion debienes
juridicos dentro dela sociedad cuando existaun conflicto entre
estegjercicioy el honory laintimidad deunciudadano. Setrata,
como lo hareconaocido el Tribunal Constitucional Espafiol, de
derechos constitucionales y humanos que se imponen limites
reciprocos y deben ponderarse segun las circunstancias. Esta
interpretaci 6n proviene de la aceptacidon de que la libertad de
expresién y de informacion no es s6lo un derecho individual
sino que s ha ido convirtiendo en un derecho de vocacion
social, ya que sirve de sustento a la formacion de opinién
publica, facilitando la transparencia de | os asuntos publicos y
generando pluralismo politico, el ementos todos indispensables
parala democracia. Sin embargo, no cualquier ejercicio dela
libertad de expresion faculta aconsiderarla unacausal de justi-
ficacion de una lesién a honor. En la misma jurisprudencia
constitucional espafiolase haexigidoquedicho ejercicio contri-
buya ala formacién de opiniéon puablica en asuntos de interés
general. Lainformacion hade ser veraz, bastando a menos una
veracidad ex-ante, donde el deber de diligencia del informador
compruebay contrasta los datos y fuentes, permitiéndole ello
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unacreenciaraci onalmentefundadadelaveraci dad delainfor-
macién. Junto a estos requisitos, se exige también que las
expresiones utili zadas no sean puramente vejatorias e innece-
sarias para la formacion del pablico®.

De esta manera, como lo sogtienen Bianchi/Gullco, seria
una hipaotesis de gjercicio legitimo de un derecho, cuya fuente
dimanante de permiso provienedelamismaConstitucion Pol i-
tica?.

4. Elerror sobrela causa dejustificacion

En esta materia, como o sostienen correctamente Bianchi/
Gullco, también es posible nosdlo acotar el ambito de accion del
error de tipo en los casos de falso conocimiento o ignorancia
sobre lafalsedad de los hechaos ofensivos, sino que también es
posible encontrar un error sobre lajustificante, la cual tienela
virtud de exculpar de maneratotal cuando dicho error sobre la
prohibicion es invencible. Partiendo de unatesis de culpabili-
dad estricta, el mencionado error opera en el &mbito del cono-
cimiento de la antijuridicidad y por ende es relevante en el
andlisis del reproche®. En este caso, y partiendo del hecho que
el reproche del injusto es graduable, corresponde imponer una
penalidad menor en virtud de estas circunstancias, pudiendo
llegarse, incl uso, aunaexclusion absolutadel reproche cuando
el error sobre las condiciones de la justifi cante sean absoluta-
mente invencibles.

51 Luzdn Pefia, Diego, Espafia: “Delitoscontra el Honor, Desacatosy Libertad de
Expresi 6n en Derecho Penal Espariol, en: AAVV, Jusdticia Penal y Libertad de
Prensa. ILANUD, San José, Costa Rica, 1992, pp. 221 y ss.

52  Bianchi/Gullco, op.cit., p. 199.

53 Bianchi/Gull co aceptan la tesis|imitada de la culpabilidad y separan un posibl e
error sobre el hechode la justificante y otro sobre la prohibicién, tesisque no
sostenemos. Cfr. Bianchi/Gullco, op. cit., p. 204.
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Observaciones de lege ferenda para un analisis posible
politico-criminal del castigo de los delitos contra el honor

En la presente coyuntura de los paises de AméricaLatina
resultaesencial replantear | anecesidad de unapoliti cacriminal
de castigo alos delitos contra el honor. Curiosamente no se ha
verificado un proceso de construccion de un programa para
realizar dichatarea, ni tampoco se han sugerido respuestas para
la angustiosa pregunta sobre los contenidos de esa politica
criminal, sino que simplemente se ha preguntado sobre la
posibilidad de atender a lo indispensable mediante la herra-
mientadel control penal, preguntaquefrecuentemente se contesta
afirmativamente, atendiendo a la esencialidad como derecho
humano que ogtenta €l honor.

Lo politicoy lo normativo se enfrentan con enorme frecuen-
ciaal reto deintercambiar nexos decomunicacion, aentenderse
através de signos que muchas veces no son inteligibles ni para
unos ni para otros. Esta problemética se expresamuy especial-
mente en la dificultad con que € derecho puede realizar las
aspiraciones de lo politico, muy concretamente cuando lo poli-
tico tiene expectativas imposibles o0 al menos inalcanzables para
lojuridico, comocuandose pretende, através del derecho penal,
resolver diversosproblemassociales que, enrealidad, deben ser
atendidos mediante otrosmecanismos, muchomenosviolentos,
mas efectivosy univocos en relacion con los nucleos conflicti-
vos quese pretenden resolver. Esto es particularmente cierto si
seobservael tipo de conflictos quesuelenresolverseen lasede
de las querellas por delitos contra el honor.

En efecto, el derecho penal seve, ahoramas que nunca, cada
vez mas enfrentado con la“realidad” que pretende aprehender,
entendiendo bajo este concepto no solo el contexto dentro del
cual desarrolla el sistema de justicia penal su funcion, sino
también el contexto de los discursos de legitimaci 6n de la per-
secucion de los delitos contra el honor. Esta “reali dad” mani-
fiesta para el derecho penal que su funcionamiento mas bien
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generamas violencia, y que sus*“soluciones’ al conflicto suelen
ser las menos aptas paraalcanzar los finesque suelen aparegjarse
atal funcionamiento.

El derecho pena se encuentra transitando por una de sus
etapas mas dificiles, no sélo por los evidentes problemas que
enfrenta para “legitimar” su mision dentro del conglomerado
social, como también porque hoy mas que nunca s tiene
concienciaque noselepuede confiar al derecho penal lafuncion
de resalver problemas sociales, no sélo porgue es la peor via
parahacerlo, sinoporlamultiplici dad de efectossimbdlicos que
implica

En lapractica del proceso penal por querella, y muy concre-
tamente a observar la interaccion de sus actores, se pone
facilmente de manifiesto que la mayoria de las veces el interés
de la victima queda eclipsado por el “interés publico de la
persecucion”, provocando esto Ultimo unainsalvable situacion
de desconfianza enla“solucién” que el sstema penal produce.
En otras ocasiones, €l fin de tutela de bienes juridicos queda
comprometido por la mera defensa de fines de orden procesal,
alcanzando por ese medio que el funcionamiento del sisema
traslade la definicién préactica del “bien juridico” a dudoso
estatus de unarelacion de disponibilidad del Estado.

La discusén sobre una posble definicién para la politica
criminal de los delitos contra el honor sugiere més bien que €
camino parala congruccion o renovacién de un derecho penal
no debe atender sdlo a fendmeno del honor como derecho
humano esencial, sno también al mas amplio componente de
problemas de una sociedad organizada: |1a necesidad de infor-
macién, de su intercambio y de la generaci 6n de mas conoci-
miento, en un momento histérico de la humanidad donde €l
potenciamiento de estos intercambios generard el desarrallo
futuro de la forma de vida y de gobierno que hemos escogi-
do.
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Resulta casi unaverdad de perogrullo el decir que €l pro-
blema de los delitos contra el honor tiene un gran componente
social, que en muchos casos resulta ser un detonante de
muchos tipos de acercamiento discursivoy en otros casos es el
marco de referencia indispensable para entender o discutir
sobre otros tipos de delincuencia (como los delitos cometidos
en el seno del hogar o contrabienes juridicos interindividuales).
Pero resulta también irrefutable que no puede creerse que €l
problema de delitos contra el honor puede reducirse o enten-
derse exclusvamente dentro del esquema del Derecho Penal y
sus instituciones. Esta creencia es la que lleva a pensar que
simples enmiendas a CAdigo Penal acabaran con la crimina-
lidad o la mitigaran, olvidando la larga historia de atrocidades
y violenciaque haprovocado laconfianzadel legislador en esta
tradicion.

Reconocemos que una buena parte de la orquestacion de
estos efuerzos del Estado para atacar €l problema de la delin-
cuencia pueden consigtir también en una atencion alal egisla-
cion pena y a las agencias encargadas de su aplicacion e
interpretaci 6n, pero en modo alguno como factor Unico y esen-
cial. Asi sepostula, por eiemplo, en el No. 21 delos“Principios
Rectores en materiade Prevencion del Delito y JusticiaPenal en
el contexto del desarrollo y de un nuevo orden econdmico
internacional”, cuando se dice que “...el sistema de justicia
penal , ademas de ser un insrumento de control y disuasion,
debe contribuirtambién al objetivo de mantener lapaz y el orden
y dereparar las desigualdades y proteger los derechos humanos
con miras al logro de un desarrollo econémico y social equita-
tivo...” %,

Dentro de esta tltimaidea es que sugerimos que, S bien la
reformapenal es unpaso dentro del caminohacialaconsecucién

54  Aprobados por el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delitoy Tratamiento del Deli cuente. Documento A/Conf. 121/22, Milén, 26 de
agosto al 6 de setiembre de 1985.
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de unideal de judticia socia y de una adecuada distribucion de
lariqueza, como lo establecen muchas constituciones politicas
de nuedtra regidn, también es cierto que tal reforma no es en
forma alguna un factor que ha de desarrollarse aislado de otras
politicas del Egtado para incentivar la paz, €l respeto por los
derechosfundamentales y el desarrollo equitativo de todos los
ciudadanos.

El problema que un critico atento encontraria hasta aqui es
qgue hemos eludido una definicion especifica de la politica
criminal deseable en materia de delitos contra el honor, y que
también hemos eludido discutir sobre sus contenidos, y es que
precisamente ambos problemas refieren a un problema ideol 6-
gico que rimatambién con el Estado de Derecho: la definicion
de ambosaspectos debe encontrarse enestabilidad y concordan-
cia con los fines de Estado de Derecho y no al revés: gque €
Estado de Derecho debasometersealosfinesy objetivos deuna
determinada politica criminal.

Lallamadapoliti cacriminal tampoco es deresorte exclusi-
vo del Poder Ejecutivo, sino que debe ser aportadaen un debate
nacional entodoslosniveles, dondetodos los grupos afectados
(también el deloscriminalizadosoen peligro de criminalizacién)
puedan decir lo quepiensan, proponer opcionesy escuchar sus
posibles sugerencias. Lademocraciano es un didlogo degrupos
sordos y gjenos a las ideologias, sino un debate constante y
cotidiano por larealizaci 6n definescomunes, fines que quizase
estandarizan en el cumplimiento de una determinada ideologia
constitucional, lo queal final de cuentas esunaconsecuenciadel
consenso.

Esta politica criminal, surgida en ese debate amplio, tiene,
por supuesto, laposibilidad degenerar unareformapenal. Ental
caso hemos de esperar que esta reforma coincida con €l
objetivo que sustentaese entorno social y eseacomodo politico
que hemos llamado Estado de Derecho, es decir, precisamente
la atencion de los intereses de todos, muy especiamente de
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aquellos que debido a su slencio socia y a su papel altamente
problematico dentro del entorno exigen y necesitan de un
mayor apoyo y atencion a sus problemas.

En esencia, resulta fundamental para el punto de vista que
estamos exponiendo que los Estados de laregion formulen, en
primerainstancia, un conjunto de metas a alcanzar, y las lineas
generaes de unapolitica integral que englobe los principales
problemas detectados en relacion con la delincuencia, y que de
ali se formulen entonces grandes temas para una discusion
nacional. Esta discuson no retardara el problema, pero si
permitira producir posibilidades de solucion que gocen de una
amplia conciencia e interés de la colectividad.

En esta tesitura es donde conviene dar una especial re-
flexion a las posibilidades de solucién que ofrecen tanto las
salidas alternati vas a conflicto (formalizadas dentro del mismo
proceso penal) como las que ofrecen otras sedes, como la civil,
gue han demostrado en otras latitudes sus virtudesy evidentes
ventgjas.

El camino queda abierto para la reflexion, pero sn duda
serd la ponderacidn necesaria de los bienes juridicos en juego,
en el marco del Estado de Derecho, quien darala guiaparala
interpretacion del camino posble para hermanar dos graves
necesidades: latutela de la personay su dignidad como herra-
mientas de autodeterminacion y la libertad de informacion
como herramienta de democratizacion y transparencia. La
pregunta es ahora para ustedes y hemos de iniciar ya €l
camino hacia una solucién posible.
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EL PAPEL DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
SOCIAL EN EL FORTALECIMIENTO DE UNA
SOCIEDAD DEMOCRATICA®

Fernando ROSPIGLIOSI

Laversién original de este articul o fue presentada en el || Seminario |beroame-
ricanosobreM ediosde Comunicacion y Sociedad Democrética, SantaCruzdela
Sierra, Bolivia, 25 y 26 de agosto de 1997.
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El papel delos medios de comunicacion social
enel fortalecimiento de una sociedad democr atica

En muchos paises sedice ahora que los medios de comuni-
cacion estan sustituyendo alos partidospoliticosy alas institu-
ciones y que, por tanto, estan debilitando la democracia. La
afirmacién es discutible, pero no cabe duda que el papel de los
medios y surelacion con los partidos y las instituciones estan
cambiando.

El debilitamiento de los partidos politicos y el aumento de
ladesconfianzaci udadanaen muchasinstituciones delademo-
cracia, han sobrevenido paralelamente al crecimiento de la
importancia, la cobertura y la influencia de los medios de
comunicacion. Yanadiedudadelamagnitud delarevolucion de
la comunicaci ones, particularmente de la omnipresenciadela
TV.

En algunos lugares se piensa que los medios pueden poner
o quitar presidentes. EnBrasil sedijo quelapoderosacadenade
TV O Globo le dio €l triunfo a Fernando Collor de Mello en
1990. Ese mismo afio, el gerente de la cadena de TV mas
importante del Pert le comentd a un periodista queellos iban a
hacer presidente aMario Vargas Llosa. Sin embargo, no tuvo
tantasuerte como suscolegas bradslefios, |o cual muestraqueen
algunas oportunidades |las expectati vas respecto a poder delos
medios son exageradas. No obstante, no se puede negar la
trascendencia de Televisa en la eleccion de Ernesto Zedillo en
México, en 1994, y la aplicaci6n de sofisticados métodos de
manipulacion que han sido analizados en detallel. El éxito

1  Ver Oppenheimer, Andrés, EnlaFronteradel Caos. Lacrisis mexicana delos
noventa, el efectotequil ay | aesperanzadel nuevomilenio. Javier VergaraEditor,
BuenosAires, 1996.
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politico que al canzo el controvertido magnate de latelevision
italiana, Silvio Berlusconi, derrotando alostradicionales parti-
dos pdliti cos de la peninsula, ha avivado la polémica sobre €
papel delos medios en lademocraciay hamostrado queno sélo
en paises tercermundistas los partidos pueden ser desplazados
por nuevos caudillos que sustentan su poder en los medios.

Otra manifestacién de la importancia que se asigna a los
medios es lo ocurrido recientemente en el Perd. En mayo del
2000, el oponentedel reeleccionistapresidente peruanoAlberto
Fujimori, Alejandro Toledo, decidié no participar en lasegunda
vueltaelectoral al egando fraudey denunciando el control abso-
luto de la TV de sefial abierta por el gobierno, lo cua no
permitia, en su opinion, elecciones limpias y justas’.

¢El cuarto o e primer poder?

La historia del problema es antigua. La frase de Thomas
Babington Macaulay, sefialando a los periodistas que cubrian
las informaciones del Parlamento inglés en €l siglo XI1X como
el cuarto poder, junto al Ejecutivo, €l Legislativo y el Judicial,
sehatransformadohoy diaen unasuerte de acusacion contralos
medios, que estarian asumiendofuncionesqueno lescorrespon-
den, paralas cuales no estén preparados ni han sdo elegidos.

2 Elaccesoalosmedios, en particular ala TV, fueun tema central de discusi 6n en
esascuestionadasel ecciones. Al respecto, la Misiénde ObservacionEl ectoral de
la OEA, presidida por el ex Cancill er de Guatemala Eduardo Stein, sefialé antes
de la primera vuelta que “A pesar de algunos intentos iniciales, no se ha
constatado un avance sustanci al en la adopcion de medi das tend entes a produ cir
un acceso equitativo y sin condi cionamientos a los medios de comunicacion por
parte de todas las agrupaciones politi cas partici pantes en | a conti enda electoral ,
elemento fundamental para asegurar a la pobl acion votante informacion amplia
y diversa sobre las propuestas y posiciones en contienda, asi como su debate
abierto entre candidatosy anali stas’ (Boletin N° 2, 17.3.00). Y cuando la Mision
s retird del Per(, antes de la segunda vuelta, considerando que no habian
condici ones parauna eleccién libre, limpiay justa, sefial 6quelo haciaentreotras
razones porque “La MOE/OEA lamenta, igualmente, la forma en que se planted
esta contienda electoral , que priv 6 al puebl o peruano de la posi bilidad de contar
con una oferta plural sobre propuestas de gobierno, transformando el debate en
una verdadera “ guerra sucia” (Boletin N° 12, 25.5.00).
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S esto fuera cierto, la importancia de los medios para €l
fortalecimi ento o debilitamiento de la democracia seria decisi-
vo. Pero ¢es realmente asi? ¢Losmedios han dejado de ser eso,
medios, paraconvertirseen actores con fuerzaaplastante en las
sociedades modernas? Y si es asi ¢Jo han hecho adrede?

En algunasinterpretaciones extremas, los medios han con-
tribuido conscientemente a desprestigiar instituciones de la
democraciaparatomar el poder de éstas. El Parlamento seriaun
caso tipico.

Lasimagenes de congresistasdurmiendo o enfrentdndose a
golpes, que hacen las delici as defotograf osy camardgrafos, son
egjemplos clasicos usados para fundamentar esatesis. Los me-
dios, se dice, destacan adrede conductas negativas singulares y
las generalizan.

Si bien eso muchas veces es cierto, parece exagerado atri-
buir a los medios un rol decisivo en la decadencia de ciertas
instituciones de la democracia, cuyo desprestigio obedece a
razones masprofundas, que sonobjeto deintensos debates en la
ciencia politica.

Lo que no puedenegarsees que en algunos casos, Como en
el delos Parl amentos, lastransmisiones delaTV pueden influir
demanerasignificativaen la modificacién delapercepci 6n que
tienen | os ciudadanos de sus representantes; y también quela
presencia de las camaras afecta decisivamente el comporta-
miento de los propios parlamentarios que hablan mas para ser
escuchadosy vigtos porlaTV que por sus colegas.

Eso podria haber contribuido a desprestigiar alos Congre-
sos, percibidos muchas veces como lugares donde se pierde el
tiempo en discusiones largas e intrascendentes. Sin embargo,
como contrapartidapuede argumentarsequela TV -y laradio—
ha logrado el suefio de un demdcrata: permitir que casi todos
tengan acceso a los debates de sus representantes. Desde los
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tiempos de la democracia griega, en que los ciudadanos se
reunian en el &goraparadiscutir susproblemas, noselograbaun
ingreso de la poblacion —en esa magnitud— a los debates de sus
representantes.

Podria argumentarse también que en ese caso, la transmi-
sion directadel as sesionesparlamentarias, laTV y laradio son
absolutamente neutrales y slo reflejan exactamente lo que alli
ocurre, adiferencia de lo que viene haciendo |la prensa desde
hacedossiglos: resumir ladiscusony, por tanto, eventualmente
filtrar la informacién de acuerdo a intereses particulares (lo
mismo que los naticiarios de la TV)3.

Salvo excepciones, dificilmente puede atribuirse alos me-
dios intenciones protervas cuando difunden imégenes perjudi-
ciales a las instituciones, como el Parlamento. Puede ser que
actlen con irresponsabilidad, buscando situaciones que salgan
de lo comin y que por tanto atraigan la atencién del publico,
pero sblo en contadas ocasiones hay una intencionalidad
destructiva®.

En suma, larevolucion delas comunicaciones hacoincidido
con el desprestigio de ciertas instituci ones de la democraciay
sueleatribuirsealos medios gran partedelaresponsabilidad en

3 Loques parece fuera de duda es que “ estamos s endo participesde un cambio
deparadigmadel peri odi smo politico: abandond su rol deobservador y pasda ser
intérprete”. Priess, Frank, “ Del mitin politico alascdmarasde TV: la nueva cara
de las campanias electorales en Latinoamérica”, en: Josef Thesingy Frank Priess
(Editores), Globalizacion, Democracia y Medios de Comunicacion. Konrad
Adenauer Stiftung-Ciedl a, Buenos Aires, 1999, p. 284.

4 Es, por ejemplo, el caso del Pertentre julio de 1990y abril de 1992. Desde que
lleg6 al gobierno el presidente Alberto Fujimori se asocié con un grupo de
militares gol pi stas y contribuy6 s stematicamente a desacreditar —con la ayuda
consciente o i nconsciente de algunos medios-al Parlamento, | os partidos poli-
ticos y el Poder Judicial, preparando el terreno para el golpe que les permiti6
hacerse de todo el poder y controlar esas instituciones. Pero aln en este caso
extremo, la camparia de Fujimoriy losmilitares sl o pudo tener éxito debido al
desprestigi o preexistente de esas ingtituciones.
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ese descrédito, acusandoseles de socavar sus bases. Sin embar-
go, al lado del os factores negativos que puede comprobarseen
el desempefio de los medios, hay elementos positivos que los
compensan largamente, como las paosibilidades de acceso direc-
to alos debates de audiencias amplisimas que antes no tenian
manera de enterarse de esas discusiones.

No cabeduda, tampoco, quelarevolucion delas comunica-
ciones jug6 un papel indiscutible en el derrumbe de los
totali tarismos en laURSS y Europa Oriental y, por tanto, ala
extensidn de lademocracia. So riesgo de quedarse estancados
tecnoldgicamente, | 0s gobiernos comunistas se vieron obliga-
dos a propiciar una apertura informativa que contribuyd de
manera decisiva a su caida. El Muro de Berlin y la cortinade
hierro podian impedir el transito de personasde un lugar aotro,
pero no limitaban el acceso delos subditos de Alemania Orien-
tal alas ondasdelaTV de su vecina Occidental.

Es sintomético el intento del gobierno comunista de China
por impedir que su poblacién tengaacceso librealnternety los
noticierosde TV extranjeros, estableciendo todaclasedetrabas
y controles. Para ello ha conseguido la anuencia o complicidad
de algunos magnates de los medios. Un gjemplo es lo que hizo
Rupert Murdoch, que adquirié participacion en Star-TV, que
cubreAsiaviasatélitey que para“asegurarse el mercado chino,
cedid ante la presion del gobierno deaguel paisy excluy6 dela
ofertadecanales, al BBC World Service, difundido unavez por
Star-TV. Pl eitesia politi ca que se rinde a un gobierno temeroso
del libre flujo de las informaciones, autocensura practicada en
interés del lucro”®.

Las nuevas tecnologias haninfluido, sin duda, en lasformas
de hacer politica. El triunfo de John Kennedy sobre Richard

5  Scharlau,Winfried, “ Medios de comunicacion, gl obal izacion y democracia”, en:
Josef Thesingy Frank Priess(Editores), Globali zacion, Democracia y Medi os de
Comunicaci6n. Konrad Adenauer Stiftung-Ciedla, Buenos Aires, 1999, p. 416.
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Nixon en 1960 se atribuye a su victoria en el famoso debate
televisado que sostuvieron. Hoy dialas campafaselectorales en
la mayor parte del mundo son desarrolladas en funcion de la
television. Los mitines y actos publicos muchas veces solo
cuentan en razén de su impactoen laTV.

Igual ocurrid antes con laradio. El presidente Franklin D.
Roosevelt lausé magistralmente paracomunicarse cadasemana
con el pueblo norteamericano, y fuereelegido tres veces. Enla
otraorilla, Adolfo Hitl er probablemente nuncahubieraalcanza-
do el nefasto poder que logré sin laradio.

L atecnologiadelascomunicacionestiene, pues, un impacto
decisivo enlavidapolitica. Pero dealli no sededuce queeso les
dé alos operadores de los medios la capacidad para manipular
impunemente a la opinién publica.

Nuevas relaciones entre partidos y medios

“Las elecciones sedeciden enlos medios. Estafrase, bastan-
te usual entre politicos alemanes, se escucha con creciente
frecuencia también en América Latina. En este proceso, la
figuradel militante pierdefuerza, las movilizaciones masivasy
las camparias callgjeras caen en €l olvido”, dice Frank Priess al
analizar las transformaciones de las campafias padliticas en
Latinoamérica®. En este escenario, los partidos decaen y la
politica se personaliza.

A juzgar por lo que congtata Pri ess, lospoliticos se handado
cuentarapidamentedelaimportanciaqueti enen los medios pa-
raconseguir susobjetivosy estan actuando en consecuencia. Pero los
cambios que motivan esta nueva situacién son profundaos:

una creciente fragmentacién de las sociedades, a disolverse los
vincul os tradicional es; unadiggregacion del entorno social surgido

6  Priess, Frank,ibid., p. 279.
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hace cientos de afics, con consecuencias sobre | as ataduras partida-
rias heredadas; un comportamiento electoral pragmético de los
nuevos sectores medios, |o que provoca unamayor proporcién de
votantes independientes; una desconfianza generalizada hacia las
grandes organizaciones y hacia “los’ politicos’.

Desdeotro angulo, el debilitamiento de los partidos hasido
atribuido a diversosfactores entre los que se pueden sefialar:

e Lapérdidade funciones del Estadoy, en al gunoscasos, los
procesos de desinstitucionalizacion.

* Triunfo del mercado y laideologia neo liberal .
» Elaumento del desempleo, lapobrezaurbana, lamigracién.

* Intervencidn de actores externos, como organismos multi-
nacionales (FMI, BID, BM) y paises o0 grupos de paises
(EE.UU., Uni6n Europea).

« El derrumbe del comunismo y el fin de la guerrafrial.

A lo cual hay queafiadir laexacerbacion defallas propias de
los partidos, amplificadas a veces por los fracasos delas politi-
cas econémicas y el aumento de la pobreza:

e Corrupcion percibida por los ciudadanos, sobre todo en
épocas degraves dificultades econdmicas, como unadelas
causas de sus miserias.

» Clientelismo usado en tal magnitud que suscita fuertes
rechazos de la poblacion no involucrada.

7 1bid., p. 280.
8  Ver Landi, Oscar, “Outs ders, nuevos caudill os y media politics”, en: Carina

Perelli, Sonia Picado, Daniel Zovatto (Compiladores), Partidosy Clase Politica
en América Latina enlos90, IIDH-CAPEL, San José, Costa Rica, 1995, p. 208.
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» Luchasinternas por €l poder, faccionalismo, queal hacerse
publicas refuerzan lapercepcion delospoliticos comoseres
avidos de poder quesacrifican todo —incluyendo los intere-
ses del paisy los electores— por disfrutar del poder.

* Reemplazo delos “paliti cos tradicionales” por los “tecn6-
cratas”, menos propensos a responder a las demandas y
expectativas de la poblacion.

Comopuede apreciarsefécil mente, varios delos elementos
presentados en esta corta relacion —podria ampliarse—, estan
presentes en todas las crisis que han afectado a los sistemas
politicos en Américal ati nadurantelos Ultimos afos, contribu-
yendoadebilitar al os partidos y alas democracias del continen-
te, poniendo a algunas a borde del abismo o smplemente
despefidndolas, como hasucedido en Per(, Venezuela, Ecuador
y Paraguay. ¢Esos problemas pueden acaso ser atribuidos a los
medios de comunicacion? Quizas laamplitud deladifusion que
han alcanzado algunos de esos vicios, haya contribuido a pro-
fundizar lainsatisfaccion ciudadana —eso se discutird mas ade-
lante—, pero no podria atribuirse al medio la responsabilidad,
sino a los causantes y responsables de la corrupcion, €
clientelismo, el faccionalismo, etc.

Paralelamente a estos fendmenos se ha producido el dela
revolucion delastelecomunicaciones. ParaDaniel Bell estamos
asistiendo alacuartagran revolucion comunicativadelahuma-
nidad, la revolucion de las telecomunicaciones, una de cuyas
expresionesvisibles esla expansion de lainfluenciadela TV,
pero que es muchisimo masamplia (transistores, | nternet, saté-
lites, fax, teléfonos celulares, etc.). Lastres anteriores fueron la
del lenguaje, la escrituray laimprenta’.

9  Mufioz Alonso, Alejandro, Politica y nueva comunicaci6n. El impacto de los
medios de comuni cacion de masas en la vida pol itica. Fundesco, Madrid, 1989,
p. 13.
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Enrelacion aesoy paraefectos del temadeestetrabajo, hay
dosfactores que cabe mencionar. Uno, que como sostiene Oscar
Landi, “no estamos en una sociedad con medios de comunica-
cién, estamos en una sociedad de la comunicacion” 10,

El segundo, que como ha sefiadlado Mufoz Alonso, la
television es en realidad “el Unico medio de masas de nuestra
época’ll. Las estadisticas en todas partes muestran constan-
temente un descenso de la lectoria de diarios y un aumento de
las horas que las personas pasan frente a la pantalla de TV,

Este predominio de la TV habria producido un proceso
degenerativo delapoliticay delas campafas electorales, donde
los ciudadanos deciden la suerte de los gobiernos. Asi “las
contiendas electoral es setransforman cadavez mas en contien-
das televisivas, en las que el debate intelectual en torno a los
temas de interés pierde importancia. Las emociones copan la
escena, y cuanto mas seconmuevelagentecon un politico o un
tema en particular, tanto mayor sera su convencimiento en ese
tema’ 13,

Estaescépticapercepcion sobreel predominioque haadqui-
rido laTV en lavida politica actual se sintetiza en la siguiente
pregunta: “¢qué tan lejos llegaremos con una sociedad que
depende mas de susemociones que de sus razonamientosy que
posee un espectro de la realidad irrelevante desde €l punto de
vista racional?’ 1.

10 Landi, Oscar, loc. cit.

11 Mufoz Alonso, Alejandro, op. cit. p. 17.

12 Ver por ejemplo Keane, John, “Lo publico en la era de la abundancia
comuni cativa” ; Giuseppe Richeri “Medios de comuni cacion y opinién piblica”,
en: Miguel Giusti y M aria Isabel Merino (Editores), Ciudadanos en la Soci edad
de la Informacion. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1999.

13 Rutz, Michael, “Duelo en la televison”, en: Josef Thesng y Frank Priess
(Editores), ibid., p. 176.

14 Rutz, Michael, ibid., p. 177.
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Este punto de vista es compartido, sin duda, por muchos
politicos y por un amplio espectro de analistas, intelectuales y
ciudadanos. “Las emociones copan la escena’, dice en el texto
citado Michael Rutz. ;Y cOomo era antes? ¢La racionalidad
predominaba en la politica y en las campaias electorales?
Recordemos lo que era el gran escenario antes dela TV, las
plazas publicas, losmitines politicos. ¢Tenian éxito losraciona-
les o los que apelaban alas emociones? ;Coémo se hizo famoso
Adolfo Hitler, como lleg6 a poder, como cautivo y condujo alas
masas, con discursos racionales o emotivos eirracionales? Y
€S0 no ocurrid en un atrasado pais africano o latinoamericano,
sino en lamuy culta Alemania.

Es verdad que e de Hitler puede considerarse un caso
extremo, lo cual es cierto, pero no por eso dejadetener valor €l
gjemplo. Lo cierto es que en ese aspecto las cosas no eran muy
distintas antes que ahora. La diferencia es que ahora el publico
al quese dirigeel politico es muchisimo més amplio queel que
sealcanzabaantes, y el ambientequesecreaenlaplaza publica
estdausente delahabitacion donde seubicael tel evisor. Pero las
lacras de latelevision no pueden llevarnos aidealizar el pasa-
do.

Lo cierto es que la revolucion de las comunicaciones ha
cambiado al mundoy las percepciones quedeél tenemos, y que
en esa transformacién muchos esquemas y paradigmas de una
época muy reciente, que muchos hemosvivido, sehan derrum-
bado. Para algunos politicos el cambio ha sdo traumatico y no
han podido adaptarse. Lapregunta es § en redidad ¢hay una
degradacion de la politica que hoy es superficial e irracional o
si en verdad no haocurrido un cambio sustantivo en eseterreno
y s6lo sehan modificado las formasy losescenarios? O, incluso,
si no han habido avances muy positivos a multiplicarse los
medios adisposicion del ciudadanoy al ampliarse decisivamen-
te la cobertura de la poblacion incorporada a alcance de los
debates politicos.
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Una respuesta demoledoramente escéptica y de negativa
valoracién de los cambios es la de Giovanni Sartori.

Una nueva especie: e homo videns

El profesor Giovanni Sartori, uno de los mas prominentes
cientifi cos politicos de nuestro tiempo, haformulado unateoria
provocadora: “la tesis de fondo es que el video esta transfor-
mando al homo sapiens, producto de la cultura escrita, en un
homo vidensparael cual |a pal abra esté destronada por laimagen” 1,

Para Sartori este es un hecho tremendamente negativo
peroinevitable. Especificamente, Sartori sogienequelaTV ha
transformado losprocesospoliticos y haadquirido uninfluencia
determinante y nefasta: “La democracia ha sido definida con
frecuencia como un gobierno de opiniény esta definicion se
adaptaperfectamentealaaparici 6n delavideo-politica. Actual-
mente el pueblo soberano “opina’ sobre todo en funcion de
como latelevision leinduceaopinar. Y en el hecho de conducir
laopinidn, el poder delaimagen secolocaen el centro detodos
los procesos de la politi ca contemporanea’ 6.

En esta nueva manera de crear opinion, se usan —afirma
Sartori— mecanismos aparentemente democraticos pero en rea-
lidad perversos: “ Cuando sedicen en lapantalla, las estupideces
crean opinion: las dice un pobre hombre balbuceando a duras
penas, y al diasiguiente las repiten decenas de miles de perso-
nas”t’.

Finalmente, en lo que se refiere alas consecuencias en los
partidos, sostiene que

15 Sartori, Giovanni, Homovidens. Lasociedad teledirigida. Taurus, Madrid, 1998,
p. 11.

16 Sartori, op. cit., p. 66.

17  Sartori, op. cit., p. 76.
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los efectos de la video politica tienen un amplio alcance. Uno de
esos efectos es, seguramente, que la television personalizalas
elecciones... Lavideo pdlitica tiende a destruir -unas veces mas,
otras menos— €l partido, o por lo menos el partido organizado de
masas que en Europahadominado laescenadurante casi unsiglo...
Lavideo pditicareduceel pesoy laesencialidad delospartidosy,
por eso mismo, los obliga a transformarse'®,

En opinién de Sartori, entonces, la TV hajugado un rol
decisivo enlacrisis de los partidos. Sin embargo, esta teoria es
discutibley hay quienes opinan queen realidad son losfenome-
nos sociales y econdmicos sefialados antes, los principales
responsables del debilitamiento delos partidos. LaTV, ademés,
ha desempefiado un papel enormemente positivo —como se ha
sefialado anteriormente— al permitir gue muchas personas que
en el pasado no tenian acceso al debate politico, lo tengan ahora
y quelacantidad deinformaciéndisponible se hayaincrementado
abrumadoramente.

Delo que parecen caber pocas dudas es quelapoliticaseha
personalizado, y ahora“el candidato es mas importante que el
partido”1°. Esto significa que “forma parte de las nuevas reali-
dades paliti cas la creciente debilidad de las instituci ones poli-
ticas, en particular delos partidos” y que*“las campafias electo-
rales pueden ser ganadas o perdidas en latelevision” 2.

Estacongataci 6n llevaaotro problema, quetambién esmuy
antiguo pero que cobra redoblada importancia, y es el del
financiamiento de las campafias electorales. Pues si unacampa-
fila puede ganarse o perderseen laTV, y € acceso a ese medio
es muy caro, aquellos gue no poseen |os recursos econémicos

18 Sartori, op. cit., p. 107, 109, 110.

19 Radunzki, Peter, “ Management de la comuni cacién politi ca. La americanizacion
de las campafias electorales’, en: Josef Thesingy Frank Priess (Editores), ibid.,
p. 181.

20 Radunzki, Peter, ibid. p. 182 y 183.
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podrian quedar fuera del juego simplemente por carencia de
dinero. El remedio que se haaplicado a esa enfermedad es la
reglamentacion del uso de la TV, la distribucién de espacios
gratuitos o lasubvencion estatal, lalimitacion en larecaudacion
de fondos y otros*.

Finalmente, otro tema mencionado por Sartori es el de la
calidad —o catadura— de los propietarios de lascadenas de TV.
Segln Sartori, depositar mucho poder en la TV equivale a
“otorgar mucho poder aun chimpancé’, debido a nivel intel ec-
tual y profesional de los propietarios y conductores de las
estaciones de TV?2, Este es un temarelevante, aunque quizas no
por el nivel de funcionamiento delas neuronas de los propieta-
rios, sino por sulégica de ganancias, rating y entretenimiento,
que es diferente a la logica de los antiguos y tradicionales
duefiosy editores de periddicosy revistas, queeran casi siempre
periodistas y cuyo negocio era vender noticias. Por tanto esta-
ban interesadosen laobjetividad, veracidad, seriedad y credibi-
lidad desusdiarios, ademéasdelos valoresy laéticaperiodistica
guetenian. En esesentido, son gjemplares |os casos degrandes
periddicos norteamericanos propiedad defamilias, comoel New
York Times y Washington Post, y de muchosdiarios y revistas
de América Latina.

En los dltimos afios muchas cosas estan cambiando, vy €l
predominio de gigantescos conglomerados del entretenimiento
y la informacion han modificado radicalmente el mapade los
medios. El problema reside en que, como se hamencionado, la
I6gica de los duefios o los gerentes de las corporaciones es
distinta, y son cadavez mas frecuentescasoscomolos de Rupert
Murdoch —citado antes— al queno le importa sacrificar la libre
informacion en aras de penetrar a un mercado que |le puede

21 VerDelCadtillo, Pilary Dani el Zovatto(Editores), Lafi nanci acién de la pol itica
en iber camérica. [IDH-CAPEL, San José de Costa Rica, 1998.

22 GarciaH., Arturo, “La opinidn publi ca, avasall ada por un videopoder fantasma
y no democratico”, La Jornada. México, 4.11.98.
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proporcionar ingentes ganancias. De todas maneras, habria
gue mencionar que si bien éste es un problemanuevoy grave,
antes también hubo algo similar. Si no, basta recordar el papel
jugado por el magnate de la prensa norteamericana, William
Randolph Hearst, que manipulaba la informacion de acuerdo
a sus intereses, segun los criticos, y que afines del siglo XIX
atizd6 —segun algunos inventé— la guerra contra Espafia para
arrebatarle Cuba.

Sensacionalismo y libertad de prensa

Una critica comin que se hace a los medios en muchos paises
es que estan dirigidos por personas inescrupulosas cuyo Unico
objetivo es hacer dinero vendiendo més gjemplares u obtenien-
do mayor audiencia. Eso es verdad en algunos casos y la
competencia desenfrenada lleva en ocasiones a exagerar o
simplemente falsificar |os hechos para ganarle a los rivales.

Se reprocha también a los medios de comunicacién su
reticencia arectificar los errores que perjudican, avecesinjus-
tamente, a personas e ingituci ones.

Sin embargo, estos problemasson por lo general insalvables
y es un costo que hay que pagar paramantener las li bertades de
prensay de expresion.

La existencia de medios de comunicacion denominados
“amarill 0s” o sensacionalistas es dificil de evitar. Eliminarlos
mediante prohibiciones legales o represdn esun remedio peor
guelaenfermedad, porque en ese caso alguien tiene quedecidir
cuando un medio decomunicacion es sensacionalistay cuando
no. En algunos casospuede ser obvio, pero en otrosno. Lalinea
queseparauno deotro puede ser muy tenue. Esealguien puede
equivocarse o actuar smplemente de malafe.

En paises de democracias incipientes, la tentaci dn de supri-
mir alos medioscriticos y/o delaoposicion, hace queféacilmen-
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te se puedan usar disposiciones legales regtrictivas para elimi-
nar la prensa incOmoda.

De hecho, un pais con una democracia solida y longeva,
Gran Bretafia, tiene la que es probablemente la prensa sensa-
cionalista més estridente y exitosa del mundo. Ellos prefieren
eso al establecimiento derestricciones que amenacen unadelas
libertades bésicas para el funcionamiento de la democracia.

Precisamente anal izando el caso delaprensaamarillabrita
nica, Mario V argas Llosahaplanteado claramente el problema:

El periodismo escandal 0so, amarillo, es un perverso hijastro dela
culturadelalibertad. No selopuede suprimir sininfligir aéstauna
heridaacasomortal. Como el remedio seriapeor quel aenfermedad,

hay que soportarlo, como soportan ciertos tumores sus victimas,
porque saben quesi trataran de extirparlos podrian perder la vida.
Nohemosl|egado aestasituaci dn por |l asmagui nacionestenebrosas
de unos propietarios de periddicos avidos de ganar dinero, que
explotan las bgas pasiones delagente con total irresponsabilidad.

Esto eslaconsecuencia, no la causa

Laraiz del fendmeno estd en la banalizacion ludica de la cultura
imperante, en la queel vaor supremo es ahora divertirse, entrete-
nerse, por encimade todaotraforma de conocimientoo quehacer.
La gente abre un peridédico —va a cine, enciende latelevision o
compra un libro— para pasarlo bien, en el sentido més ligero de la
palabra, no para martirizarse el cerebro con preocupaciones, pro-
blemas, dudas. No: s6lopara distraerse, olvidarse delas cosas se-
rias, profundas, i nquietantesy dificiles, y abandonarse, enun deva
neo ligero, amable, superficial, alegre y sanamente estipido. &Y
hay algomasdivertido queespiarlaintimidad del prdjimo,sorpren-
der a vecino en calzoncillos, averiguar los descarrios de fulana,
comprobar el chapoteo en el lodo de quienes pasaban por respeta-
blesy modélicos?

La prensa sensacionalista no corrompe a nadie; nace corrompida,
vastago de unacultura que, en vez de rechazar las groseras intro-

misiones en la vida privadade las gentes, las reclama, porque ese
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pasatiempo, ofatear lamugre g ena, hace mas |levaderalajornada
del puntual empleado, del aburrido profesiona ylacansadaamade
casa®,

En suma, no es bueno que exista prensa sensacionalistay
aveces es dificil soportar su presencia, pero €l costo de supri-
mirla es demasiado alto e implica una amenazareal y concreta
alalibertad de prensay expreson. La existencia de dispositi-
vos legales en € codigo civil sancionando la calumnia y la
difamacion, los comités de ética periodisticay la madurez del
publico son, finalmente, los mejores frenos y limites para la
proliferacion de medios de comunicacion “amarillos” %4,

Relaciones conflictivas de gobiernos y medios

La tendencia de los gobiernos ha sido siempre controlar
y/o limitar a los medios. La primera gran revolucién, la
imprenta, traj o consigo la censuray el otorgamiento de licen-
cias previas de parte de los gobiernos, como mecanismo para
impedir la circulacion de textos adversos. Hoy dia, los Estados
se reservan formas de controlar la difusion de las ondas
radialesy de TV.

El hecho es que sempre ha existido una situacion de
tension entre los medios y los gobiernos, en razéon que los
medios congtituyen una instancia de fiscalizacion.

23 VargaslLlosa, Mario, “Nuevas inquisiciones’, El Pais. Espafia, 30.4.99. Es un
articul o publi cado en 1998, que gand en Espafia el premio de periodismo “José
Ortegay Gasset” y fue reproduci do.

24 El casodela prensasensacionalista, quepor | o general seocupa detemas desexo
y violencia, esdistinto, por cierto, de lo que hicieron los servicios de inteligencia
en el Pery, que sobornaron a media docena de periddicos amarillos —después
crearon otros mas- y los usaron para difamar y calumniar sistematicamente,
durantedos afiosy medi o, apol iti cos opositoresde Al berto Fuji mori y periodi stas
independientes, produciendo mil esde titularesinjuriosos. Esas prol ongadas —e
impunes- campafias tuvieron, segun losanalistasy los observadoresinternacio-
nales, efectos decisivosen las el eccionesde abril del 2000.
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Los fundadores de la democracia norteamericana lo com-
prendieron a cabalidad, por 1o que la Primera Enmienda a la
Congtitucidn, aprobada junto con otras nueve en 1791, dice:

El Congresonolegislararespectoal establ ecimientodeunareligion
o laprohibicion del libre g ercicio de lamisma; ni pondra corta-
pisas a la libertad de expresién o de prensa... (Destacado del
autor)

Se entendia que la libertad de prensa es fundamental para
posibilitar la exi stencia de las otras libertades.

Un aspecto significativo delas relaciones delos medioscon
la politica, es el renovado papel fiscalizador que viene desem-
pefiando el periodismo en muchos paises de América Latina.
Este tema es igualmente polémico, pues algunos acusan alos
medios de comunicacion de pretender reemplazar a fiscales y
jueces, mientras que los periodistas sastienen que es la debili-
dad delas instituciones estableci das para controlar la que hace
gue el publico demande crecientemente alos medios que cum-
plan esalabor. Es un hecho que los gobiernos en varios paises
tienen relaci ones conflictivas con los medios de comunicacion
guerealizan investigacionesy denunciassobretemascontrover-
siales.

Por cierto, es casi imposible en la actualidad que un
gobierno se atreva a establecer la censura previa, poniendo
funcionarios en todos los medios para que revisen el material
apublicarse. O que simplemente expropien todos los medios,
como hizo € régimen militar peruano en 1974. No obdante,
los gobiernos han encontrado mecanismos mas sutiles y
menos visibles, pero tanto 0 més eficaces para limitar la
libertad de prensa. Algunos de ellos son:

» Presiones econémicas sobre las empresas periodisticas y
también sobre otras compafias del mismo conglomerado
0 los mismos duefios. A pesar de la ola privatizadora y
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liberal, los gobiernos en América Latina siguen teniendo
instrumentos poderosismos para favorecer o perjudicar a
las empresas. Un método muy usado es la administracion
tributaria, que es permisiva con los amigos del gobierno y
severisima con los que no lo son. Ahi funciona el vigjo
adagio, “amis amigos todo, a mis enemigoslaley”.

» Lapublicidad estatal estambién un tradicional i nstrumento
depresiéon en lamedidaen quelas leyes paraposibilitar una
distribucién equitativa son escasas oinexistentes. Pero aho-
ra se usa también la presion sobre los anunciadores priva-
dos.

e Lainformacién privilegiada es proporcionada alos medios
complacientes con los gobiernosy negadaal os criticos. En
paises dondelainformacion publicaen la practicaes secre-
ta, se convierte en un mecanismo importante para domesti-
car alos medios.

* El otorgar -y renovar—las licencias para el uso de frecuen-
cias deradio y TV, esunaherramienta comun para intentar
someter alos medios™.

» Las amenazas directas alos periodigas y propietarios, que
pueden tener trégicas consecuencias, €s un recurso usado
por algunos aparatos estatales —sobre todo vinculado alas
fuerzas de seguridad— en ciertos paises.

Estos son algunosmecanismos usuales, pero la panopliade
los gobiernos para tratar de controlar a los medios parece no
tener limite. Recientemente se han presentado algunos casos

25 Por ejemplo, larevista Semana de Colombi a reveld una conversaci 6n tel ef énica
entre dos mini stros—Saulo Arboleda y Rodrigo Villamizar— en que hablan sobre
cémo y por quéentregar determi nadasfrecuencias: “ vaatener unaemisoraciento
por ciento de él [presidente Samper], hermano, pues que lo va a gooyar, que lo va
a respaldar”. (“Conversacion entre ministros’, Edicion 798, Agosto 18-25 de
1997).
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tipicos en América Latina como el del periodista Gustavo Go-

rriti de“La Prensa’ dePanamay de Canal 2 FrecuencialL atina,
en el Perd.

“La Prensa’ de Panama es un periddico fundado en 1980
precisamente paracombatir la dictaduramilitar de esepais, con
un sistema de accionariado difundido que buscaba evitar las
presionessobreun propietario y las posibilidades de un acuerdo
bajo la mesa entre duefiosy gobierno. “LaPrensa’ se convirtio
en un baluarte en la lucha por la democraciay alavez en un
periodico de calidad, el de mas circulacion e influencia en el
Istmo.

En 1996, un equipo periodistico conducido por el Director
Asociado de ese diario, Gustavo Gorriti, investig6 la quiebra
fraudulenta de un banco, Banaico, que perjudicé a muchos de
sus clientes. En la investigaci n se descubrieron vinculos de
algunosfuncionarios del banco con el gobierno del presdente
Ernesto Pérez Balladares, asi como lacontribucion asu campa-
fiaelectoral de partede un acusado de narcotréfico, el colombia-
no José Castrillén Henao. Después de negarlo, el propio Presi-
dente panamefio tuvo que admitirlo.

Por esa investigacion, Gorriti y €l equipo de “La Prensa’
ganaron el premio Rey de Esparia. En agosto de 1997 el gobier-
no panamefio tomo represalias contra el diario y Gorriti, a no
renovarle el permiso de trabajo que, como extranjero, necesita
paraseguir en su puesto. Aunqueel gobiernoadujo diversospre-
textos legales, como que en Panamahay més de 300 periodistas
gue pueden hacer el trabajo de Gorriti 0 exhumando unaley de
laépocadictatorial que Pérez Balladares se habiacomprometi-
do aderogar, es claro que setratd deprivar a“LaPrensa’ deuno
de sus més destacados periodistas, advirtiendo aése —y atodos
los medios- de los peligros de redlizar investigaciones que
pongan a descubierto sucesos obscuros de la administracién.

Este ataque a “La Prensa’ se produjo cuando € primo
hermano del Presidente, Nicolas Gonzdles Revilla, controlaba

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 213



Fernando ROSPIGLI0S

dosdelostres canales de TV abierta, €l Unico cana de TV por
cableei mportante emisoraderadio; y cuandolos partidarios de
Ernesto Pérez Balladares intentaban cambiar la Constitucion
paraposibilitar |areeleccion inmediata del Presidente, objetivo
en que fracasaron luego a perder un referéndum cornvocado
paratal fin.

En Argentina el fotografo Jose Luis Cabezas fue asesinado
por obtener una imagen de Alfredo Yabran, un empresario
vinculado a negocios oscuros y varios persongjes del entorno
presidencial. Cuando las investigaciones condujeron hacia
Y abran, éste se suicido. El periodista Horacio Verbitsky, autor
denumerosasinvestigacionessobre corrupcion y violaciones de
los derechoshumanaos hasido procesado y amenazado en varias
oportunidades’”.

En el Pert el gobierno control6 las principales cadenas de
TV hastaqueafines de 1996, en medio de un creciente descon-
tento ciudadano con el presidente Alberto Fujimori y su régi-
men, Frecuencia Latina, Canal 2, que hastaese momento habia
tenido unaposicion completamente favorable al gobierno, rea-
liz6 un brusco virgjey empez6 adifundir, a principios de 1997,
reportajes quelo incomaodaban. Entre éstosestaban algunosque
demodtraron que una agente del Servicio de Inteligencia del
Ejército (SIE) habiasido torturadaen el sétano de su ingtitucion
por sus compafieros, debido a una presunta filtracion de los
planes del SIE paraatentar contraperiodistas criticosy politicos
de oposicion. Y que otra agente acusada de lo mismo fue
torturada, asesinaday descuartizada. El Canal 2 también propa-
16 un reportaje donde se revelaban los injudtificados ingresos
millonarios de Vladimiro Montesinos, €l jefe real de los servi-
cios deinteligenciay el verdadero poder en el Peru.

* Nota del editor. Ver en este volumen “El Pacto de San Jos, congtitucién de los
derechos humanos para los Estados partes’, de Horacio Verbitsky.
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El propietario de la estacion de TV, un ciudadano israeli
nacionalizado peruano hace muchos afios, Baruch |vcher, fue
despojado dela nacionalidad peruanapor unaresolucion admi-
nistrativa, cosa prohibida por la Congitucion. Al perder la
nacionalidad, Ivcher no podia seguir sendo propietario de
Canal 2 porgue laley exige que los duefios sean peruanos. Los
accionistas minoritarios del Canal 2, que ostensiblemente se
manifestaron partidarios del gobierno, sehicieron deinmediato
del cana en un proceso judicia amafiado. A partir de alli esa
cadena se convirtié en gobiernista ciento por ciento?®.

En Guatemalaestael caso de*Cronica” unarevistasemanal
presionada por el gobierno de Alvaro ArzU. Segun “Cronica’,
un medio critico del gobierno, Arza pidié aempresarios simpa-
tizantes con sugobierno que no otorguenpublicidad a semana-
rio, aunque el gobierno lo niega. De hecho, la publicidad
contratadaen suspaginas sufrié unareduccién del 80 por ciento
desde el segundo afio de gegion del actual mandatario. En
febrero de 1998 se hizo publico queunvocero oficial distribuy6
por escrito la orden tajante que prohibia a cualquier ingitucion
del Estado comprar espacio publicitario en la revista o aun
suscribirse, y pediaalos funcionarios que no se le concediera
ningunaentrevistaexclusivaalos periodistas quetrabajaban en
ese medio?’.

En muchos otros paises de América Latina pueden encon-
trase situaciones similares, incluso en paises desarrollados,
como los EstadosUnidos. Las diferencias las marcan los diver-
sosniveles de extension de la democraciay las distintas capa-
cidades de las instituciones para actuar con independencia.
Donde existen instituciones autonomas —Poder Judicial, Con-
greso, etc.—y sociedades civiles rel ativamente fuertes, los in-

26 Ver VargasLlosa, Alvaro, Enel reino del espanto. Grijalbo, México, 2000.

27 Font, Juan Luis (director periodistico de “El Periodico”, de Guatemala), “La
larga lucha despuésde | a paz” . Pulso, Miami.
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tentos de los gobiernos para acallar alos medios de comunica-
cion criticos no prosperan. Ejemplar es el caso Watergate
(1972-1974), donde €l presidente Richard Nixon trat6 por todos
los medios de silenciar la investigacion del Washington Pogt,
recurriendo a mecanismos legales y extralegales. Pero a pesar
de su enorme poder, no pudo hacerlo y, a final, tuvo que
renunciar al comprobarselaveracidad delainvestigacion perio-
distica. Pero si eso ocurrié fue porque existian instituci ones
fuertes y autonomas?®.

En suma, en los dltimos afios losmedios de comunicaciony
los periodistas independientes estdn desempefiando un papel
muy importante en la fiscalizacion de los gobiernos, rol que ha
crecido al mismotiempo quecundiael descrédito enlospartidos
politicos y otras ingituciones de la democracia. Ese hecho asu
vez, hareforzado la propenson de algunosgobiernosaintentar
silenciar a los medios a través de mecanismos sutiles pero
eficaces.

Existen, sn embargo, enfoques distintos. Un reciente estu-
dio comparativo presenta un panorama diferente. Seguiin Hans
Mathias Keppliger

los datos quellegan desdelos EstadosUnidos y Alemaniapermiten
concluir quelapublicacién en forma de escandal o delas irregula
ridades es unade las razones del creciente hartazgo respecto de la
politicaqueevidencialapoblacion. [Y agregaqueesfaso] quelas
denunciassobre abusos cometidos por figuras publicas enformade
escandal o pueda fortalecer lafe en lavigenciade las normas y la
confianza en lasinstituciones afectadas... Més bien promueven la
desconfianzaen |asinstituciones afectadas, ademés defomentar el

grado de apatia y resignacion en lugar de incentivar un mayor
compromiso politico de la poblaci6r?.

28 Verporejemplo Bradlee,Ben, Lavida deun periodi sta. El Pais, Aguilar.M adrid,
1996.

29 Keppliger, Hans M athi as, “Escandal os y desencanto frente a la politica”, en:
Josef Thesingy Frank Priess (Editores), ibid., p. 132.
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No se conocen estudios empiricos especificos en América
Latina que comprueben o refuten esa aseveracion.

* % %

En conclusion, parece claro que las relaciones entre la
politica y los medios de comunicacion estan cambiando répida
y radicalmente. Los partidosy lospoliticos tienen que adaptarse
alarevolucion delas telecomunicacionesy actuar en este nuevo
escenario, y entender que la demanda de la poblacién hacia los
medios parajugar un papel fiscal izador tienequever con fallas
del sistema politico.

Por el | ado delos medios es necesario asumir con responsa-
bilidad el creci ente papel que vienen desempefiando en lavida
politica de los paises, redoblando los esfuerzos por realizar
investigaciones veraces y escrupulosas, pero al mismo tiempo
evitando latendencia a erigirse en jueces que decidan sobre lo
buenoy lomalo, lo correcto e incorrecto. Y actuar con respon-
sabilidad respecto alas debilidades y limitaci ones de los parti-
dosy de las ingituciones democraticas, que muchas veces son
sometidas a criticas y denuncias edridentes, que en lugar de
contribuir asuperar las deficiencias, propician el resurgimiento
de corrientes autoritarias que precisamente buscan liquidar la
democracia
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EL ROL DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.
UNA PERSPECTIVA DESDE LA SOCIEDAD CIVIL’

Emilio ALVAREZ ICAZA

Laversién original de este articul o fue presentada en el VI Seminario | beroame-
ricano sobre Mediosde Comunicaciony Sociedad Democratica, Antigua, Gua-
temala, julio de 1999.
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I ntroducci 6n

El presente trabajo aborda el problema de la corrupcién
como un problemade cultura politica que obstaculiza la transi-
cion democréticaen el Continente L atinoamericano. A partir de
esta consideraciéon se analiza el aporte de las organizaciones
sociales, nuevoactor en el escenario politico actual, enlo quese
refiereaunanuevapropuestaparaconcebir lapoliticay, deesta
manera, incidir en la transformacion de la cultura politica
misma. Se trata especificamente de una propuesta de ética
civica que podria contribuir alalegitimidad de la democracia.

En segundo lugar presento unareflexion sobre el papel de
los medios de comunicacién en e mismo terreno politico-
cultural y en un tercer apartado desarrollo la necesidad de que
los medios de comunicacién, como parte de la sociedad civil
jueguen un papel protagdnico en lalucha contrala corrupcion,
aliados con las organizaciones civiles. Por dltimo presento
algunos casos en los que las organizaciones han implementado
estrategias comunicativas para denunciar violaciones alos de-
rechos humanos ,diversos casos de corrupcion y demandar la
aplicaci6n delaley.

L a corrupcién como un pr oblema de cultura politica

Lacorrupciéneslaviolaciénalaley y su ingitucionalizacion
implica ausencia del Estado de derecho, violacion a los dere-
chos humanos, abuso deautoridad impunidad e, incluso, exclu-
sién. En un sistema que funciona’a margen de laley no todos
pueden partici par deigual manera, bastaasomarse alas carceles
paraver gque sdlo los pobresllegan a ellas como s ellos fueran
los tinicos querompen las reglas. Como sabemos, lacorrupcion
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es sindnimo de descomposicién y hallevado hasta la destruc-
cion alos mas grandes imperios.

El anténimo de corrupcién tendriaque ser entonces el cabal
cumplimiento de laley por parte de todoslos miembros de la
sociedad. Subrayo el término todosporqueel verdadero Estado
deDerecho limitay obligaa las autoridades en su servicio alos
miembros de una comunidad, de manera que el Estado de
Derecho es condicion indispensable paralaconstruccion deuna
sociedad democratica, i ncluyente en la que verdaderamente se
respeten los derechos de todos los seres humanos.

Velar por el Estado de Derecho por tanto, no es funcién
exclusivadelaautoridad yaque de etamanera, no habriaquien
cuidara que las autoridades se rijan por laley. De hecho, todos
los actor es politicos crean, protegeny consolidan un Estado de
Derecho. Esto es lo queposibilita el castigo a quienes cometen
arbitrariedadesy ofrececertidumbrey orden en lavidapolitica

Cabeadvertir queel ordenpaliticonosignificainmutabilidad.
Un Estado de derecho democratico debe ofrecer espacios y
procedimientos legitimos parala confrontacion delas propues-
tas de todos los actores, es decir para ser verdaderamente
democrético tiene que estar abierto al pluralismo, alatolerancia
y a cambio social’.

En este sentido, laparticipaci 6n delasociedad civil recubre
vital importanciaen laluchacontralacorrupcién. Ciertamente,
en la historiareci entede América L atina encontramos diversos
casos enlos quelasociedad civil hatomado ladeterminacion de
castigar através de métodos legales, distintas dimensiones de
corrupcién en las autoridades. Recordemosel caso de Collor de

1  Cfr. Rodriguez Zepeda, Jesis, Estado de Derecho y Democracia. Cuadernos de
divulgacion de la Cultura Democrética No. 12, Instituto Federal Electoral,
México, 1996, p. 9.
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Melo en Brasil; Carlos Andrés Pérez en Venezuela, el NO ala
dictadura en Chile; el alto a fuego en Chiapas, México; etc.

A pesar detodo, hemosdereconocer que cuando la corrup-
cion se arraiga en una sociedad invade todos sus sistemas y
cobra muy cara su presencia. Se trata de un problema con
implicaci ones humanas, dado que debilita el desarrolloy causa
un creciente abuso violatorio de | os derechos humanos. Tiene
particularmente implicaciones politicas ya que socava a las
democraciasy particularmente en los logrosde éstas en muchos
paises en desarrallo y en trangicion; tiene un ato costo en el
terreno delaética, porquelacorrupcion degradalaintegridad de
una sociedad; y cobra muy caro econémicamente hablando,
debido aquedistorsionalasoperaciones delosmercadosy priva
ala gente comun de los beneficios que se derivan de ellos.

Podemos decir que se trata de un problema de cultura
politica, entendidaéstacomo el “sistemapoliti co internalizado
en creencias, concepciones, sentimientos y evaluaci ones por
unapoblacion, o por lamayoriade ella’ cuyo referente central
esel conjunto derelacionesde podery deautoridad. Lapolitéloga
Jacqueline Peschard define la cultura politica como: “ el imagi-
nario colectivo construido en torno alos asuntos del poder, la
influencia, la autoridad, y su contraparte, la sujecion, €l
sometimiento, la obedienciay, por supuesto, laresigenciay la
rebelion”2. Peschard ha advertido que se trata de pautas conso-
lidadas, arraigadas y que, por tanto no depende de coyunturas.
En este sentido, hablar de una cultura politica democratica
significariaquetodosolamayoriade miembrosde unasociedad
comparten principios como: ciudadania, eficacia civica, plura-
lidad, cooperacion, autoridad responsable y, para el caso que
nos compete, respecto a un orden juridico objetivo queobliga a
los ciudadanos porque define sanciones frente a conductas que

2 Peschard, Jacqueline, La Cultur a Politica Democr &ti ca. Cuadernos de divul ga-
cion de la Cultura Democréti ca No. 2, Instituto Federal Electoral, Méxi co, 1995,
p. 10.
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violan normas pero que, a su vez, ofrece garantias ante actos
arbitrarios de los gobernantes y de los conciudadanos y, por
ultimo, habria que compartir el principio de participaci 6n, que
implicaorganizacion parainfluir enlosrumbaosy direcciones de
las acciones que afectan atodos y atencion y vigilanciade los
actos de gobierno.

La cultura politica democrati ca por tanto, detiene laviola-
cion alaley, es unabarrera de contencion frente a la corrup-
cién, a la prepotencia, a la arbitrariedad y a la impunidad.
Inclusive ayuda a condruir instituciones y organizaciones
democréti cas.

Lo anterior refiere a los desafios de la democracia en
Américal ati na, donde s bien se han realizado elecciones como
un componente de un sistema democrético, hace falta mucho
por avanzar en laconstruccion dela“normalidad” democrética,
en el fortalecimiento de lasinstituciones, enla congruccion de
unanuevarelacién entre gobernantesy ciudadanos, asi como en
lacoti dianidad de practi cas democréticas que abarquetodas las
esferas delavida

En este sentido resulta interesante echar un vistazo al si-
guiente cuadro, que es el indice de Percepcion de la Corrup-
cion elaborado por Transparencia Internaciona donde se
desprende que la percepcién de la corrupcion en América
Latina es de una gran dimension comparado con otros paises.
En el caso del continente el mejor ubicado es Chile con la
posicion nimero 20 y asi sucesivamente.
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Cuadro. indice de la Percepcion
dela Corrupciéon de 1998

Posicion del pais Pais | pdC 1998 Puntaje
1 Dinamarca 10.0
2 Finlandia 9.6
3 Suecia 9.5
4 Nueva Zelanda 9.4
5 Islandia 9.3
20 Chile 6.8
27 Coda Rica 5.6
41 Peru 44.5
42 Uruguay 4.3
46 Brasil 4.0
49 Jamaica 3.8
51 El Salvador 3.6
55 México 3.3
59 Guatemala 3.1
61 Argentina 3.0
61 Nicaragua 3.0
69 Bolivia 2.8
77 Ecuador 2.3
77 Venezuela 2.3
79 Colombia 2.2
83 Honduras 1.7
84 Paraguay 1.5

Fuente: T ransparencia | nternacional

Nota: a menor puntaje mayor percepcion de corrupcion
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El aportedelasorganizacionescivilesen la transformacion
dela cultura politica

En este tiempo de escandalosa corrupcion politica que, a
su vez, esa corrompiendo la democracia, la recomposcion
moral de la politica resulta unaimperiosa necesidad sin la cual
resultara imposible devolver credibilidad y autenticidad a la
democracia.

La transicién politica actual esta caracterizada por la
crisis del sistema de partidos y, més ain, por la crisis de la
democracia representativa y la busqueda de una“democracia
participativa’ a través de la cual sea posible el consensoy el
gjuste de programas. La busqueda de este tipo de democracia
ha sido, en buena medida, una lucha de las organizaciones
qguevienen dela sociedad civil asi como dealgunos periodistas
en lo particular y de algunos medios, aunque méas bien como
excepcion. La busqueda de alternativas a la problemética
social ha obligado a distintas organizaciones de la sociedad a
interpelar al gobierno en la medida en que consideran como su
responsabilidad el crear condiciones que posibiliten garanti-
zar el bienestar social y en la medida en que cuentan con
demandas y propuestas de politicas publicas.

Lacrisis del sistema de partidosy el auge de las organiza-
ciones que vienen de la sociedad civil esta dando lugar ala
construccion de una cultura politica distinta. Lo politico esta
empezando a tener nuevas dimensiones. La concepcion del
monopolio exclusivo para partidos politi cos resulta ya i nsufi-
ciente en una sociedad compleja. Cada vez maés la politica es
concebidacomoel espacio delo publico, delo queafectaatodos
Yy, por tanto, es un espacio de todos y a que todos nos somete-
mos. En ese sentido debe ser accesible y transparente a todos.

El término “politico” enrelacion con el poder haadquirido,
al menos, dos dimensiones: una es la lucha del poder como
gjercicio de gobierno y otra, la lucha por el poder en tanto
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participaci 6n en latoma de decisiones que no necesariamente
gjercicio de gobierno. Més bien se trata del hecho de ser to-
madosen cuenta. En este particular el papel delos mediosde co-
municacion resultafundamental pues constituyen un medio na-
tural y eficaz para ese fin, y ademas porque los periodistas
gjercen constantemente esa funcion en tanto dinamizadores y
formadores de opinién publica’.

Los partidos paliticos son €l actor por excelencia para la
lucha por el poder entendido como egjercicio de gobierno, de
aqui su necesidad y aporte. Sin embargo, lalucha por el poder
entendido como participaci 6n en latomadedecisionestieneya
otros referentes. Es aqui donde la participacion de la sociedad
civil y de los medios es sumamente positiva y benéfica pues
refuerza los mecanismos de participaci 6n y de construccién de
CONsSensos.

Larupturay transformacion del tradici onal monopolio dela
participaci 6n Unicamente a través de los partidos paliticos y el
gobierno tiene aqui una de sus mas acabadas expresiones, con
los temores y reacciones que eso implica. Pero también aqui
encontramosunaenorme oportunidad paradotar a concepto de
democraciacomo algo queva mucho mésaladelaesferade lo
electoral.

Actualmente en todo el mundo se experimentan estrategias
en la vida pablica que son resultado de la interlocucion entre
agentes gubernamentales, partidos politicos y nuevos actores.
Estos tltimos, presentes probablemente desde hace tiempo han
alcanzado tal protagonismo que comienzan a perfilar nuevas
caracteristicasen el espacio publico. Este espacio seharedefinido
socia y conceptuamente. En él se demandan respuestas y

* Nota del editor. Sobre el papel sociopaliti co de los medi os de comuni cacién y de
los periodi stas ver, en este volumen, el articulo de Fernando Rospiglios (“El
papel delos medios de comuni cacion social enel fortalecimi ento deunasoci edad
democrética”) y el de Francisco Garcia Gor (“Mediosy publico, empresarios y
periodistasy reglamentacion del periodismo™).
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soluciones alaineficacia e irracionalidad de los gobiernos, los
partidos paliti cos y las corporaciones tradicionales; se deman-
da, asimismo, democraciapoliticay social paraparticipar en las
decisiones y judticia social que signifique beneficios para los
sectores mas necesitados de la sociedad. Con todo esto, €
espacio delo publico no es més coto exclusivo del Estadoy los
partidos, sino el lugar en el que se vierten los intereses de los
diversos grupos sociales de manera que en la gestién publica
sorprende la diversdad de actores. La actividad politica no
guedaya circunscrita al as instituciones destinadas a ello.

El crecimi ento de organismos civiles sehaconvertido en un
indicador del nivel de participacion de los ciudadanos en la
bldsqueda de soluciones a una serie de problemas de interés
general. Dentro de los aportes de estos nuevos protagonistas
estén: la politizacién de cuestiones consideradas del ambito
privado y una propuesta de cambio de estilo de vida ya que
proponen relaciones nuevas con los demas, con la naturaleza,
con el otro sexo, con la diversidad racial, religiosay cultural,
etcétera. En el terreno politico las organizaci ones civiles aspi-
ran a la conformacion de una ciudadania social impulsora de
libertad, igualdad e identidad ciudadanaque respete la diversi-
dad cultural y alasocializacion del poder en todos los ambitos.
En el terreno econdmico proponen una democratizacién que
abarque desdelos organismos internacionales hastal aempresa
y en el terreno moral, un espiritu civico respetuoso de los
derechos humanos.

Algunosanalistas hanplanteado quelarevitali zacion demo-
crética va de la mano del fortalecimiento de la sociedad civil
organizada. En este sentido, los organismos civiles han aposta-
do por construir una ciudadania social en la que el ciudadano
deje de ser “cliente” para ser participe activo y responsable en
la construccién social. Esto implica, necesariamente, la solida-
ridad y la responsabilidad por el bien comdn que, a su vez,
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demanda una ética civica minima sin la cual serdimposible la
revitali zacion de la democracia.

Para ello las organizaciones civiles proponen extender y
profundizar la participacién con la intencidn de superar la
privatizacion de la vida; de extender lo politico fuera de los
ambitosinstitucionalizados; defortalecer lasociedad civil y las
iniciativas delos ciudadanos; detransformar lacal idad devida,
principalmente la de los mas paobres; de desburocratizar la
politica y de aportar imaginaci 6n y simbolismo a las acciones
colectivas. Sintodoesto resultadificil lasociali zacion del poder
y, por €ello, el avance democratico.

Por desgracia esta nuevaconcepcién de la politica aliin esa
en debate, asi como la pertinencia de la partici pacion de este
nuevo actor, y €l riesgo de no entender el cambio estribaen que
lasinstituciones sevean rebasadas, en que sean superadasy que
las controversias, las resolucionesy losacuerdosse haganen un
espacio real disociado del formal. Esto nos alejanuevamente del
Estado de Derecho; contribuyea lafragilidad de lasinstitucio-
nesy ala pérdida de credibilidad dela democracia, alacual se
leachacan losimpresionantes y acelerados procesosde corrup-
cion en nuestro continente, Argentina, Chile, México, Brasil,y
otros més. Basta recordar los “fujimorasos’, o concepciones
gue reivindican la implantacién del “orden” sobre todas las
cosas, inclusollegando alaapologiadelapenade muerte como
“instrumento” de justicia.

Lo queen realidad sucede es que factura de una altisima
corrupcion en los gobernantes durante las privatizaciones, tan
de modaen Américalatina, e incremento de la pobrezay el
aumento de la concentracion de la riqueza es trasladada a las
nacientes democracias, cuando esprecisamente laperverson de
ella mediante | a corrupcién, la que en buena parte explicalos
fendmenos referidos.
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El papel de los medios de comunicacion en la construccion
de una cultura politica democratica

Como se puede ver, si bien la cultura politica democrética
cuentaya con unavaloracién positiva practicamente universal,
en el presente latinoamericano y en México en particular la
transicion hacialademocraciase hace mas dificil anteel arraigo
de la corrupcion.

Es precisamente aqui donde los medios de comunica-
cion juegan, parabien y paramal, un papel estratégico. En la
etapa actual del desarrollo histérico, que se considera como la
eradelainformacion, los medios de comunicacion definen en
mucho la forma como se desarrolla la vida de la ciudada-
nia. Como sabemos los factores que masinfluyen en los cam-
bios de valores, ssmbolos y orientaciones de una poblacién
son: las experiencias historicas y la difusion de nuevas
ideas.

Lavida publica se juegaen buena medidaen los medios de
comunicacion y noes posible concebir unademocraciamoderna
sin una prensa libre e independiente y sin una sociedad que
gjerza su derecho acomunicar. Los medios vigilan al as autori-
dadesy denuncian el abuso del poder. Sin ellos, laciudadaniase
encontrariadesarmadaparadefender sus derechos. Lasociedad
organizada juzga, proponey construye. La opinién ciudadana,
la denuncia documentada y la propuesta viable destruyen el
silencio y laimpunidad y avanzan hacia la construccion autén-
ticade un nuevocddigocomundecivilidad democrética, permi-
tiendo ala sociedad civil mantenerse alertaen cuanto al respeto
delalibertad de expresion, de conocimiento, dedecisionesy del
libre flujo de ideas:

Uno delos mejores mecanismos quetiene el pueblo paragercer su
soberaniaes estar |omejor informado posible paraasi poder influir
en los debates y en | as decisiones plblicas... y lamejor maneraque
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conocen lassoci edadesdemocrati cas modernas para di seminar esta
informaci6n son los medios de comunicaci6n col ectiva®.

Lainformacién sobre el costo de la corrupcién en la vida
de cada ciudadano y las bondades de la legalidad resulta un
aporte fundamental en la construccion de una cultura politica
democrética, pero su impacto dependera de la amplitud con la
gue s difundanideas, del grado de exposicion delas personas
aestas propuestas y del prestigio de las mismas, que precisa-
mente depende de los beneficios que aporte, y la autoridad
moral que tenga quien las proponga.

Por desgracia aln existen medios que Srven a autoridades
paradifundir susmensajes oficialesy para confundir y engafiar
alagenteatravés deladistorsén delainformacion. Losmedios
resultan un instrumento estratégico paralasinstituciones pode-
rosas que se sirven de la desinformacién, de esa expresion de
corrupcion que atenta contra el derecho alainformacion para
confundir las conciencias, adormecer el derecho a saber y
anestesiar el derecho apartici par con pleno conocimiento delas
decisiones publicas.

Dehecho, ladesinformacion es un fendmeno inherenteal a
lucha por el poder. Se desinforma para moldear la opinion
publicay extender asi las fronteras del control. A si la desinfor-
macién es el ejercicio de la mentira, se engafa para mantener
el poder, llegar a él 0 aumentarlo. Los medios impiden que se
ventilen los abusos de poder con las consecuencias que ante-
riormente mencionamos.

Para la construccion de una cultura democratica resulta
indispensable que difundan, analicen, cuestionen y debatan la
informacion de la actividad del poder pero también que anali-
cen, cuestionen y debatan lainformacién de las acciones de la

3 Ramirez, Victor, Opinién publicay democracia. Cuadernosde CAPEL No. 40,
IIDH, Cogta Rica, 1996, p. 85.
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sociedad civil organizada como un actor politico méas. De esta
consideracion depende, en gran medida, la calidad y laintensi-
dad del debate politico pero, sobre todo, la construccion de
aternativas alos problemas sociales.

L os medi os de comuni cacion como arma de la sociedad
civil contra la corrupciédn: el derecho a comunicar

Lalibertad de expresion, el derechoalainformaciény ala
comunicacion son yaderechoshumanosreconocidosuniversal-
mente. En particular el Derecho a Comunicar es yaunade las
mas recientes expresiones de la evolucion del movimiento por
lapromociony defensadelos derechos humanosy en particular
de ladignidad humana.

Si bien es cierto lo anterior y alin cuando la mayoria de los
gobiernos han adoptado y —en el papel— aseguran por medio de
sus leyes estos derechos, lo cierto es que son pocos quienes
tienen acceso ala comunicacion y sus medios. La persona, el
ciudadano, losindigenas, las mujeres, los nifios por mencionar
s6lo algunos sectores sociales, dificilmente cuentan con un
espacio en el que puedan dar a conocer sus expectativas, sus
necesidades y sobre todo sus propuestas. La sociedad es
generadora de mensgjes, de propuestas. La comunicacion per-
mite que éstas lleguen atodos los sectores, por tanto el desafio
del afio 2000 es hacer de la comunicacién una herramienta
accesible para todos, en especial para aquellos sectores de la
sociedad masvulnerables.

Esto requiere quelasociedad reconozcaen lacomunicacion
un elemento indispensable parael logro desus objetivosy haga
suyos los mecanismos que ésta ofrece. La sociedad debeir en
busca del acceso a los medios y crear los medios propios. En
pocas palabras, la sociedad debe defender y gjercer su derecho
a la libertad de expresién, a la libertad de comunicarse e
informarse. Como seestablece en la Carta de Cuscatlan, docu-
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mento resolutivo del Foro “Comunicacion y Ciudadania’,
realizado en El Salvador en septiembre de 1998:

L ademocraciase consolidacon lapartici paci 6n ciudadana, paralo
cual es indigensable que diversos sectores sociales, ademés de
estar debidamente informados, cuenten con sus propios medios
paragenerar procesos de comunicacion que contribuyan al fortal e-
cimiento y desarrol | o de movimi entossoci al es. Losmedioslocal es,
regionales y nacionaes deben privilegiar la calidad de forma y
contenido paravisibilizar 10s asuntos que determinan lavidacoti-
diana dela ciudadania.

De esta manera tendemos el puente necesario entre el gercicio
de los derechos y un sistema democrético, donde la parti cipa-
cion ciudadana resulta fundamental.

El derecho ala comunicacion esla condicion necesaria pa-
ra la congtruccion de una democracia basada en la diversidad
y en la equidad entre hombres y mujeres ya que promueve la
justiciay €l respeto aladignidad humana. Se afirmacomo un
derecho humano fundamental y como elemento necesario para
garantizar la vitalidad de lademocraciay la parti cipaci én ciudadana.

En este sentido, hay que ser claros a remarcar que la
comunicacion permite expandir lainformacion, ampliar el co-
nocimiento e invitar ala participaci 6n; ademasfacilitala orga-
nizacion, es un aporte en larecuperacion del entramado social,
asi como un elemento facilitador parael didlogo y lapromociéon
delosvalores democraticos. El uso delacomunicacion permite
el conocimiento, el intercambio de ideas, latoma conjuntade
decisiones y lo mas importante, la participacion que genera
acciones. El uso delacomunicacion fortalecelapresenciadelos
ciudadanosy delasociedad civil como unactor deinfluenciaen
los procesos de cambio requeridos para la construccion de una
sociedad mésjustay digna.

Asi, lademocraciay lacomunicacidn son conceptosquevan

de lamano cuando nosreferimos al desarrallo de una sociedad
civil que quiere ser actoray duefia de su presente y futuro.
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El nexo entre medios de comunicacién y sociedad civil en
la lucha contra la corrupciéon puede resultar enormemente
benéfico para la construccion de una normalidad democrati-
ca Esta vision estratégica incluye el reto de aprovechar el
momento de transicion en el que se encuentra México, en
particular, y América Latina, en general, porque dentro de la
transicion ala democracia, es importante ubicar que la misma
sociedad civil y los medios de comunicacién se encuentran en
transicién, tanto en los aspectos politicos, econémicosy tecno-
I6gicos como en los culturales.

Algunos g emplos

En seguidadoy aconocer experiencias deutilizacién delos
medios de comunicacion por parte de organizaciones civiles en
lalucha contrala corrupcién. Inicialmente presento una expe-
riencialocal (micro) y posteriormente unade dimension nacio-
nal (macro) y algunos casos latinoamericanos.

La Cooper ativa mixe Tungkgmikg TungdeJaltepec de Cadayoc,
Oaxaca

En el mes dejulio de 1996 la Policia Federal de Cominos
detecto en el Estado de Oaxaca anomalias en la marcacion del
namero de seriey del motor de un camion tipo Torton que la
Cooperativa indigena Tugkgmikg Tung compré a una agencia
distribuidoradela compafiiaMercedes Benz. Ante el descubri-
miento, la Policia Federal de Caminos decomisé el camién y
encarcel6 al chofer, que salié poco tiempo después. Ademas se
realizé un peritg equeconcluy6 que el camion teniaunadudosa
procedencia. La cooperativa interpuso una demanda ante la
Procuraduria Federal del Consumidor en contra de la agencia
automovilisticapero lacompaniano acepté cambiar la unidad o
rescindir €l contrato de compra-ventay mucho menaos pagar los
dafosy perjuicios ocasionados a la cooperativa por €l error de
marcaje que aceptd haber cometido. Launidad dejo de utilizarse
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durante mas de un afio, lo cual provocd un deterioro moral y
econdémico incalculable parala cooperativa.

Después de mas de un afio de gestiones ante instancias
judicial es locales y estatales y sin poder hacer uso del camion
gue habian pagado, los indigenas mixes contactaron el Centro
Nacional de Comunicacién Social (CENCOS) en la Ciudad de
M éxico en busquedade apoyo. CENCOS propuso implementar
una edtrategia de comunicacién que abarcaba el uso diverso de
los medioscon el fin deevidenciar este caso de corrupcion dela
transnacional alemana. Después de un mes de intensa labor y
ante las notas que aparecieron en diversos medios electronicos
y escritos, finalmente Mercedes Benz aceptd resarcir |os dafios
otorgandoun camién nuevo, Ultimo modelo sinirregularidades
de marcgje y recursos econdémicos por los dafios ocasionados.
Cabeadvertir quelos dos elementos Ultimos quellevaron aque
la transnacional alemana cediera fueron el aviso de que la
campafiacontinuariaanivel nacional en los medios especiali za-
dos en negociosy lanotificacién dequeseiniciariaunacampa-
fla similar en Europa, empezando por la Agencia Espafiola que
financidé el camion originalmente.

En conclusién, 1o que no se pudo obtener por laviade las
instituciones encargadasdeimpartir jugticia se obtuvo mediante
la colaboraciéon de organismos civiles y medios de comunica-
cion.

El caso de Aguas Blancas

El caso de Aguas Blancas resulta il ustrativo en lo que se
refiere a la violaci 6n de los derechos humanos, el abuso del
poder, laimpunidad y el papel delos M edios de Comunicacion.
El miércoles 28 de junio de 1995 campesnos de diferentes
comunidades de la Sierra de Guerrero se dirigian en diferentes
camiones ala poblacién de Atoyac de Alvarez, en el estado de
Guerrero para exigir la presentacion con vida del indigena
Gilberto Romero Vazquez, integrante de la organizacion cam-
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pesina Sierra del Sur, quien habia desaparecido cuatro dias
antes. Cuandoel primer camién seaproximo alacomunidad de
Aguas Blancas, municipio de Coyuca, fue detenido por elemen-
tos delapoliciajudicial estatal y de seguridad publica. Varios
policias formaron una barrera y otros estaban ocultos en la
maleza. A golpes e insultos los uniformados obligaron a los
campesinosatirarsebocaabagjo y diez mi nutos despuésllegé a
mismo lugar otro vehiculo con méasde 30 personas abordo. Los
policias les ordenaron que descendieran y mientras obedecian,
comenzaron los disparos, la balacera dur6 varios minutos.
Dentro y fuera de la camioneta recién llegada quedaron los
cuerpos sin vida de 17 campesinos, 14 resultaron lesionados.
Del lado de los padlicias hubo dos lesionados. “Por mitoteros,
esto les pasapor andar de escandal 0s0s, deberian estar sembran-
do maiz”, gritaban los policias a tiempo que arremetian contra
los campesinos Fabian Gallardo Pastranay Amado Sanchez.
Marino Sanchez Flores pudo observar queun desconocido que
habia abordado previamente el camién hizo un disparo y huyé
al momento de ser detenidos por la pdliciay nolo volvié aver.
Vamos a detener a los de Tepetiztla a como dé lugar dijo
Figueroay empez0 a gestarse la matanza de Aguas Blancas’.

Todas las investigaciones sefialaban como responsable al
gobernador Rubén Figueroa y a su gabinete de seguridad.
Inclusive estelamentable suceso generd un fuerte debate nacio-
nal einternacional queincluy6 unarecomendacién delaComi-
sion Nacional de Derechos Humanos en México y otra de la
misma Comision Interamericana de Derechos Humanos. A
pesar de ello e gobernador continud en su puesto hasta marzo
de 1996. Su caida se debid, no alosresultados delasinvestiga-
ciones judiciales, sino a la presentacién de un reportaje del
periodistaRicardo Rochaquien expuso al aireen television, un
video que evidencié que la matanza perpetrada en junio de

4  Cfr.Monge, Radl, “Vamos a detener alos de Tepetiztla a como dé lugar... dijo
Figueroa, y empezé a gestarse la matanza de Aguas Blancas’. Enrev. Proceso,
21 de agosto de 1995.
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1995 fue un acto criminal, unilateral, perpetrado por la auto-
ridad.

Llama la atencién el hecho de que, si bien con la presen-
tacion del video se aplicé uno de los peores castigos en el
sistema politico mexicano, esto es, la destitucion de un gober-
nador, no se llegb a la aplicacion de la ley hasta sus Ultimas
consecuencias. Rubén Figueroa nunca fue sometido a un
proceso judicial por éstey otros asesinatos cometidos durante
su administracion. Este hecho muestra la tremenda corrup-
cion del sistema de procuracidn e imparticion de justicia pero
también el impacto que pueden tener los medios de comunica-
cion en la lucha contra la corrupcion.

En otro orden de ideas quisiera presentar alguncs ejem-
plos de acciones desarrolladas por organizaciones civiles que
tienen como objetivo la lucha contra la corrupcion desde
diferentes Opticas en diversos paises de América Latina.

Asi como la corrupcién se ha enraizado en los diversos
ambitos de lavida social, en América Latina diversos organis-
mos civiles han implementado iniciativas para combatirla en
sus diferentes campos en una ldgica de construccion de una
institucionalidad democrética. Por gjemplo, en el ambito dela
participaci 6n ciudadana esta el caso de Poder Ciudadano en
Argentinaquebuscaprecisamente la partici pacion y larespon-
sabilidad ciudadanay particularmente, i mpedir el manejo dis-
crecional del patrimonio ciudadano por parte de los funciona-
rios publicos.

En el terreno del o electoral podemosmencionar aTranspa-
rencia en Per(; a Etica y Transparenciaen Nicaraguay ala
AlianzaCivica en México, como insgrumentosdelasociedad en
la busqueda de elecciones libres y confiables.

En el ambito delas politicas publicas y delaconstruccion de
una cultura de legalidad resalta el proyecto de Transparency
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International con sus capitulos en América Latina como la
Fundacion para € Desarrollo de la Libertad Ciudadana de
Panama; Transparencia, Conciencia y Ciudadaniaen Bradl;
etcétera

Consideracion final

La corrupcidn es, sin duda, uno de los grandes desafios del
mundo contemporaneo y un gran reto para las democracias
latinoamericanas. Esta afecta a los gobiernos porque genera
tremendas perversones en el uso de los recursos publicos y
atera la implementacion de las politicas publicas, implica
costos para la sociedad en general y para los sectores méas
desprotegidos en particular. La lucha por su control s6lo es
posible con la cooperacion de un alto rango de actores, donde
participan: sectores de gobierno, la sociedad civil, lainiciativa
privaday los medios de comunicacion.
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LIMITES Y CONTROLES
A LA LIBERTAD DE EXPRESION'

Juan LOZANO RAMIREZ

El presentetrabajoes el resul tado deunaseriededeliberaciones, ponencias, foros
y debates conducidos entre 1997 y 2000 a partir de los ejercicios de reflexion
sobrel alibertad deexpresi én, generados dentro del marcodel proyectoorientado
por el Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos.
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“No hay personas ni sociedadeslibres sin
libertad de expresién y de prensa. El gjercicio
de ésta no esuna concesion de las autoridades;
€s un derecho inalienable del pueblo” .

Se equivocaron quienes, entusiasmados por las conquis-
tas normativas, pregonaron a los cuatro vientos que la censu-
ra habia muerto porque los censores oficiales desaparecieron
de laplanta oficial del servicio publico, o porgue, alahora del
cierre, han dejado de llegar a nuestras salas de redaccion
adustos funcionarios enfundados en polillosos vestidos de
negro dacron, o adornados con refulgentes charreteras sobre
sus ropagjes de guerra, con el propésito de verificar que €
contenido del periédico —o la emisién del telediario o del
radionoticiero, para el caso es lo mismo- no lesione la“digni-
dad” del régimen, ni perturbe la tranquilidad ciudadana, ni
ponga en duda la pulquérrima gestién del procer de turno que
ocupe la suprema posicion en la cuspide del poder estatal .

Ingenuos quienes creyeron que la censura habia sido
desterrada por un mamotreto de convenciones, leyes, decretos,
resoluciones, proposiciones, indicios, incisos y paragrafos
que actuaban a manera de prodigioso antidoto a punta de
letras de molde, rubricas oficiales y declaraciones académicas.

No sélo el abuso brutal de las mal Ilamadas fuerzas del
orden oficial, €l uso abierto delas herramientas deintimidacion
y ladirecta aplicacion de laférula de los cuerpos de seguridad
sobre los medios de comunicacion configuran la censura en el
nuevo milenio. No so6lo a punta de plomo, torturas y garrote es
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gue s dtera el contenido de los mensgjes que se emiten o
divulgan através del os medios decomunicacion. A lo largo de
los ultimos afos hemos conocido un arsenal mucho més sutil,
mas variado y més peligroso, en lamedida en queseocultatras
ropgjes de utileria y un antifaz de democracia.

En las puertas del nuevo milenio, nuestra América Latina
—para hablar sdlo del vecindario— se ha convertido en un
escalofriante | aboratorio de estil os, modalidades y variedades
de la censura encubierta. Asi, no faltan quienes, en ciertos
paises, terminaran por recomendar lainclusion delalibertad de
expresién —otravez—, al lado del ex6tico 0so de anteojos delos
Katios, en laconmovedoralistadel as especies amenazadas, de
las especies enpeligro, delasespecies perseguidas. Y no porque
se haya dejado de avanzar en su defensa, ni porque sehubieran
dejado delibrar y deganar batal las de hondasignificaci 6n, sino
porque las sefiales de fatiga de la democracia hemisféricay las
nuevas realidades econémicas y empresariales en los
multimill onarios procesos detomade poder y concentracién de
lapropiedad delosmediosde comunicacion en el mundo entero,
han repercutido directamente contra | a salvaguarda, defensa,
promocion, proteccion y apli cacion de lalibertad de expresion.
Los g emplos en el patio son abundantes, recientes y dolorosos.

Asi, los desgjustes de nuestros sistemas democréticos, la
crisisdelainstitucionalidad, lafragilidad y ladebilidad que han
evidenciado tantos gobiernos, los nuevos rostros de autorita-
rismos mesianicos y populistas, y las verti ginosas transaccio-
nes que van agregandole mas y mas digitos alas cifras en mi-
[lones de dolares que permiten el ingreso a club de los propie-
tarios de medios, se han convertido en graves fuentes de ame-
naza o vulneracion de la libertad de expresion.

En el caso particular de mi pais, de Colombia, €l itinerario
de muerte que los distintos agentes del conflicto armado le han
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trazado a nuestro pueblo, se ha convertido en la guadaia
implacable que silencia a los periodistas, que silencia a los
colombianos, para siempre...

Se entiende entonces que cualquier aproximacion a ana
lisis sobre lalibertad de expresion debe reconocer dos niveles
distintos. Por una parte, la revision normativa-juridica y, por
otraparte, laverifi cacion factica acercade lavigenciay aplica-
cién de tales normas.

En el primer frente, en nuestro hemisferio, una juiciosa
obra preparada por la Sociedad Interamericana de Prensa
(SIP), compilada por Jairo Lanao (Editor Ricardo Trotti), con
el apoyo de la Fundacion Robert R. McCarmick Tribune,
publicada afinales de 1999, titulada La libertad deprensayla
ley, se ha convertido en una valiosisima herramienta que
contiene la legislacion comparada de 24 paises en materia de
libertad de expresion.

En la obra se encuentran las disposiciones congtituciona-
les que garantizan la libertad de expresén en cada pais, la
reglamentacion sobre la propiedad de los medios de comuni-
cacion, lasleyes deprensa, el derecho derectificaci dny lacon-
fidencialidad delasfuentesnoticiosas, laguardade laprivacidad
y €l honor, regulaciones sobre la publicidad comercial, propa-
ganda electoral, derechos de autor y colegiatura obligatoria’.

Rigen, ademas, las normas fundamentales del derecho
internacional en esta materia, que transcribo por su dmbito,
significacién e importancia; a saber:

* Nota del editor. Ver, en el Anexo Documental de este libro, el texto completo de
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto del
derecho de rectificaciony la col egiatura obligatoria.
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A. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
—Carta Internacional de Derechos Humanos— articulo 19,
quedicea la letra

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones eideas detodaindol e sinconsideraci 6n defronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cual quier otro procedimiento de su el eccion.

3. El gercicio del derecho previsto en € parraf o 2 deestearticul o,
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujetoaciertas restricciones, que deberan, sinembargo,
estar expresamente fijadas por laley y ser necesarias para

a) segurar el respeto alosderechos oalalibertad delos demés;

b) aproteccién delaseguridad nacional, el orden publico, o la
salud o lamoral publicas.

B. El Pacto de San José de Costa Rica—Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos- que dice en su articulo 13, a
laletra

1. Todapersonatienederecho ala libertad de pensamientoy de
expresion. Estederecho comprendelalibertad debuscar, recibiry
difundir informaciones eideas detodaindol e, sin consideracion de
fronteras, ya sea oramente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedi miento de su el eccién.

2. El gercicio del derecho previsto en € inciso precedente no
puede estar sujetoapreviacensurasino aresponsabili dadesul terio-
res, las que deben estar expresamente fijadas por laley y ser
necesarias para asegurar:

a. € respeto alos derechos o a la reputaci6n de los demas, o
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b. laproteccion delaseguridad nacional, el orden publico o la
salud o lamoral publicas.

3. No se puede restringir €l derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particul aresdepapel paraperi 6di cos, defrecuenciasradi o€l éctricas,
o deenseresy aparatos usadosen ladifusion deinformacion o por
cual esqui eraotros medi os encaminados aimpedir |acomunicacion
y lacirculacién deideasy opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por laley a
censuraprevia con €l exclusivo objeto deregular el acceso aellos
para la proteccién 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, racia o religioso que
constituyanincitacionesalaviol enciao cual quierotraaccionilegal
similar contra cual quier persona o grupo de personas, por ningin
motivo, inclusve los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.

v

S bien a estas alturas resulta claro que la libertad de
expresién debe garantizarse como se garantizan los derechos
fundamentales, esimportante también resaltar que su majestad
y su grandeza se justifican en su vocacion constructora de un
mundomejor, proyectadahaciael bien publico y haciael interés
colectivo.

Si fuésemos capaces de sefidar el lugar de resdenciade la
libertad de expresion, ellanecesariamente habriade ubicarseen
la entrafia misma de la sociedad. Vigente, ondeando viva en
cadaindividuo, en cada ciudadano, pero residiendo en el aima
del sistema democratico, en el amade | as sociedades libres.

Por eso suimpacto y su propiarazén deser enaltecen alos
individuos, los hace crecer como ciudadanos, pero los desborda
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pararecrear suvigenciaen lacolectividad toda, alaque sedebe
y a la que tiene que servir en sus propdsitos generales de
elevacién de condiciones devida, de busquedadereduccion de
lainiquidades, diferenciasy discriminaciones, y de persecucio-
nes de mas altos niveles de bienestar general.

A partir de ese concepto, ha de inscribirse la del iberacién
sobrelalibertad de expresion en unarelacién vital enlaquelos
diferentes estamentos delasociedad concurran, cadaunodesde
su propiatrinchera, paradarle vida real, para darle apli caciéon
cierta.

\Y

En una de sus Ultimas intervenciones plblicas ante unforo
sobre libertad de prensa, organizado ainstancias de la Funda-
cion Konrad Adenauer, el ex presdente Misael PastranaBorrero,
refiriéndose alos recientes avances del constitucionalismo en
estos predios sefialé que “lo que ahora se pretende no es
solamente darle libertad a las personasy a los editores para
expresarse, sino, fundamentalmente, darle derecho al pueblo a
ser informado. Hoy informar es unaobligacion del periodistay
no puede reservarse ese derecho con una serie de pretextos
inaceptables”.

Es cierto: si pudiera visualizarse graficamente la libertad
de expresion, necesariamente tendriamos que pensar en un
diagrama de doble via en el que uno de los extremos esta
sogtenido por quienes informan y el otro por quienes reciben
la informacién, siendo indispensable la concurrencia de los
dos para que €l derecho pueda estar garantizado en su integri-
dad. En otras palabras, el derecho no admite exclusiones en
ninguna de las dos partes.

En efecto, para que podamos predicar —0 por 1o menos

anhelar—laplenavigenciade lalibertad de expresién, debemos
garantizar que los dos extremos de la relaci6n comunicativa
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puedan cumplir con sus roles, que incorporan, en estricto
sentido, derechosy obligaciones, atribucionesy responsabilida-
des.

Deben quedar atrés, entonces, los arranques de explicable
euforiaperiodisticao losarrebatosderadical exaltacion gremial
guellevan avalorar lalibertad de expresién por fueradel tejido
genera de derechos fundamentales, que debe articularse
armoénicamente paraquelasociedad puedarespirar democracia.

El derecho fundamental de un periodista a informar debe
coexistir con el derecho fundamental de la sociedad de estar
bien informada.

VI

Lalibertad de expresion se escribe con letras mayUsculas,
claro. Es fundamental. Es indispensable. Es imprescindible.
Deberiaser i ntocable. Deberiaser invulnerable. Pero su aplica-
cion y sus expresiones cotidianas no se pueden sustraer del
respeto y guarda de otros derechos y libertades.

Tal como lo hemos visto ya, en términos generales se han
aceptado dos grandes bloques de limites juridicos ala li bertad
de expresion. H primero, referido a laintimidad, la honra, la
dignidad, la reputacion y el buen nombre de los demés. El
segundo, referido a bien plblico, preferentemente expresado
en terrenos de seguridad, salud, moral publica u orden publico,
como veremos en lo que sigue.

A

A todapersonaselegarantizal aproteccion desu honray de
su dignidad. Al respecto, el propio Pacto de San José, yacitado,
dicealaletraen su articulo 11:

1. Todapersonatiene derecho a respeto de su honray a reconoci-
miento de su dignidad.
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2. Nadie puede ser objetodeingerencias arbitrarias o abusivas ensu
vidaprivada, en lade su familia, en sudomicilio o ensu correspon-
dencia, ni deataquesilegales a su honrao reputacion.

3. Todapersonatienederecho alaproteccion delaley contraesas
injerencias o esos atagues.

Asi, seentiendequelalibertad de expresion llegue hastal a
fronteradeladignidad, laintimidad, |lahonray el buen nombre
delos demas. Sin embargo, esnecesario ef ectuar al gunaspreci-
siones.

Lalibertad de expresidn no tiene vocacion reconstituyente
de lahonra perdida por aguellos que han cometido delitos, que
de manera flagrante han traicionado ala sociedad o que publi-
camente han quebrado sus principios. Unacosason las afirma-
ciones temerarias, lesivas de ladignidad gjena, arbitrarias, sin
confirmacion ni fundamento y otra, bien distinta, eslanecesaria
contextualizacion que deben hacer los medios de comunicacion
frenteaciertos episodios que obligan arepasar los antecedentes
de quienes en ellos intervienen.

Lalibertad de expresién no se ha consagrado ni para cons-
truirle buenos nombres a unos ciudadanos, ni para lavarles
negros pasados a otros. En otros términos, cada ciudadano es
responsable de edificar su buen nombre y honrar su plena
libertad de registrar actividades que lesionen el bien comdn o
gueofendanalacolectividad. Ni ladignidad, ni el buen nombre
se pueden inventar. Como en la propaganda del escocés de
marras, “setiene o no setiene”. Quienes no han conducido su
vidademaneratal que se puedapresentar, no pueden pretender
guelasinformaciones serefieran aellos haciendo caso omiso de
su pasado. El ejemplo es clasico. Politicos o funcionarios
publicos que se han visto envueltos en escandalos de corrup-
cion, no pueden esperar quedelanochealamafana selestrate
como proéceres o arcangeles invocando el derecho a su buen
nombre.
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Laintimidad delas personasesinvulnerable. Lo que sucede
delapuerta delacasaderesidenciahaci adentro es sagrado. Lo
que alguien haga o deje de hacer con su vida privadatiene las
supremas protecciones tutelares. No se discute. No obstante, S
los comportamientos en ambitos que, en estricto sentido, debe-
rian ser privados dejan de serlo por el propio accionar de una
persona, o afectan alos demas, o interfieren la vidaen comuni-
dad, o tienen efectos dafiinos frente ala pacifica convivencia, o
transitan por los prediosde lo comunitario, 0 ponen en peligro
bienes publicos tanto fisicoscomoespirituales, tal reservaen mi
sentir debe ser levantada.

Dentro de estamismafamilia, ameritan consideracion espe-
cia el derecho al dolor y el derecho al luto de los ciudadanos,
aungue no suelen clasificarse como derechos fundamentales.
Derivados del derecho alaintimidad, €l luto y el dolor hacen
partedela entrafaintimadel ser humano. Simpley llanamente:
aunamadre que acaba de perder a su hijo en unatragedia, su
derecho al dolor y al luto le deben ser respetados. Entrevistarla
en momentos en los que sufre y llora por su hijo perdido,
constituyeun abuso del derecho alalibertad deexpresionsi ella
no ha manifestado su deseo de ser entrevistada o si no ha
aceptado conscientemente la entrevista.

B

Sehadicho semprequeel interés general debe primar sobre
el interés particular. Hasta aqui, la afirmacion es sencilla,
¢quién ladiscute? No obstante, se complica cuando se intenta
identificar aquellos campos en los que, por sus especia-
les condiciones, se defiende o0 se salvaguarda el i nterés gene-
ral.

Ta como yalo hemos visto, el Pacto de San Jose sefidala
seguridad nacional, el orden puablico, lasaludy lamoral publica
dentro de esta categoria. La reflexion es comprensible. S se
vulneracuaquierade esos campos, se af ectaen su conjunto ala
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sociedad y en particular a cada de | os ciudadanos, en lo que a
ellos les toca dentro del conjunto.

El efecto también es evidente. Se limita la posibilidad de
informar sobre unosdeterminadossucesos, episodios, aconteci-
mientos o procesoscuandoponen enpeligro laseguridad nacio-
nal, el orden publico, lasalud y lamoral publica. En abstracto
no ofrece dificultad. Pero...

- ¢Seguridad nacional, segun quién? ¢Segln las Fuerzas Mi-
litares? ¢Seguin las ONG? ¢Segun el gjecutivo, €l legislativo
0 segun los jueces? ¢Segun los intel ectuales? ¢Segun los
propiosmedios? ¢Segunlosparamilitares? ¢Segunlosguerri-
lleros?

- ¢Orden publico, entendido como? ¢No agitaciéon? ;No con-
frontacion? ¢Silencio? ¢Con qué grado de beligerancia?
¢Con qué grado de disenso? ¢Obediencia? ¢Qué altera més
el orden publico, pregunto, una frase incendiaria de un
congresista amigo de la linea armada para resolver los
conflictos, o unafrase conciliadora de un comandante gue-
rrillero que, eventualmente, pudiera estar interesado en
explorar un cambio de paz? ¢Qué altera més el orden
publico, el cinismo oficial delos corruptosarrogantes o las
consignas de los inconformes?

- Y sobrelamoral publica, ¢rondada por quién? ¢Cuales sus
guardianes? ¢Quién su cancerbero? ¢Quién, pregunto de
nuevo, haofendidomaslamoral pablicaen mi pais, lleno de
gente nueva, lleno de gente honesta, trabajadora, recta,
laboriosay creativa: €l ex alcalde Mockus cuando se bajé
sus pantalones y exhibid, en vivoy en directo, su trasero
para sefialar que es preferible la agresion simbdlica a la
agresion delosfusles, o directivos delacampafiapresiden-
cial de Ernesto Samper Pi zano cuando aceptaron los maldi-
tos dinerosmanchados de sangrey corrupcién del Cartel de
Cali?
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Formulo las preguntas solamente parasefialar queladefini-
cion del interés superior puederesultar tan arbitraria, represiva
y peligrosa como la propia censura a la que mas adelante me
referiré.

En concreto, ¢no deben los periodistas de un pais referirse
alacorrupcion de susFuerzas Armadasparano poner en peligro
sus fronteras y para evitar una invasion de sus peligrosos
vecinos? jQué vivala seguridad de la patrial

¢No deben las revistas ocuparse de los excesivos entusias-
mos sexuales del sefior Ministro porque esemal gemplo puede
hacerle dafio alainocente e ingenua juventud de nuestro tiem-
po? jQue vivalamoral publical

Visto lo anterior y conocidala experienciapasada, lacerca-
nay laremota, lo que resulta imperativo es la definicion de
pardmetrosprecisosquereduzcanlasfranjasde discrecionalidad
y arbitrariedad en la aplicacion del arestricciones quevenimos
comentando.

Reglamentaciones constitucionales y desarrollos legales
adecuados sobrelos estados de excepcion —tan limitativasy re-
ducidas como sea posible—, mecanismos de consultay convali-
dacién con la sociedad civil , i nstrumentos de autorregulacion
y un severo régimen de responsabilidades por la invocacion
inadecuada, abusiva o desbordada de circunstancias excep-
cionales, entre otras medidas, pueden contribuir a conjurar las
asechanzas intimidatorias que rondan la libertad de expresion.

VI

Aungue parezca obvio, esimportante tener presente que el
derecho alalibertad de expresién comprende—de maneramuy
significativa— el derecho dedisentir. Incluyetambién el derecho
a estar de acuerdo, por supuesto, pero el derecho a disentir
pertenece a la esencia misma de lalibertad de expresion.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 253



Juan LOZANO RAMIREZ

La Corte Congtituciona de Colombialo hadicho enforma
casi poética, a pesar de lo categdrico que resulta en argumento
juridico de la sentencia T-706/96.

El derecho fundamental alalibertad de expresidn implica, también,
la proteccion del derecho a disentir y, por ende, la libertad de
difundir todas aquel | as opiniones que no se avengan con laideol o-
gia mayoritaria. La libre manifestacion y circulacion de ideas
contrarias a la opinion predominante, enriquece latoleranciay la
convivenciapacifica, promocionalaigualdad, fortal ecelaciudada
nia responsable y aumenta la posbilidades de control que, en una
sociedad democrética, corresponde realizar a la opinién publica
sobre las autoridades estatal es. En este sentido, |a posibilidad del
individuodedisentir, en tanto manifestaci 6n directade su libertad
deconciencia, comportal afacultad deinformar alaopinionpublica
acercade estas ideas, através delos medios masivosde comunica-
cion, semprey cuando la difusion de las anotadas opiniones no
alterel ospostul adosmini mossobrel oscual esse fundalaconviven-
ciasocial.

Y luego agreg6 la misma Corte:

Cdlificar de“peligrosaparael orden social” unainformacion por el
mero hecho de ser critica, tampoco se aviene con los valores y
principios en que debe fundarse un orden constitucional democra-
tico y pluralista. Este tipo de manifestaciones, mas propias delos
regimenes autoritarios, constituyen una forma de censura cuyo
nico objetivo es acall ar | as voces de aquel l s, que, | egitimamente,
en unasoci edad democréti ca pretenden cuestionar unadetermi nada
politicao, incluso, las propiasinstituciones. A juicio delasala, la
conservacion del orden, la disciplina, no puede erigirse en un
motivo tras el cual seoculten los prejuicios de ciertos funcionarios
que establecen una equivalencia, equivocaday peligrosa para €
orden congitucional entre dispenso y subversion.

VI

Aparte de las limitaci ones de naturaleza juridica anterior-
mentealudidas, dentro del empefio de garantizar lacoexistencia
de derechos protegidos simultaneamente en el ordenamiento
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legal, se han aceptado otras que ti enen fundamentos andlogos
alos yainvocados.

A

Asi, por gjemplo, la legislacién aplicable alos procesos
judiciales, juicios, litigios, causas penales y, en algunos casos,
procesos disciplinarios establece una reserva del sumario, en
virtud de la cual las piezas procesales, las pruebas documenta-
les, los folios que obran en €l expediente, hasta un cierto
momento liti gioso, estan reservadasy no pueden ser conocidas
por personas gjenas a proceso.

A tales documentos solo tienen acceso las partes en el
proceso, pues se considera que su divulgacion puede poner en
peligro laprontay cabal administracién de justicia, en perfec-
cionamiento de las investigaciones correspondientes y el dere-
cho deladefensadelos implicados en lacausacorrespondiente.

Como nota entre paréntesis, registro una honda discusion
académica que se hasuscitado en mi pais en torno a las respon-
sabilidades concurrentes de periodistas y funcionariospublicos
en los casosen losque se presentafiltraci On depiezasjudiciaes
sometidas a la reserva. La opinion jurisprudencial, recibida
jubilosamente en medios periodisticos, sefialé que son respon-
sables losfuncionariosjudiciales por las violacionesy filtracio-
nes de los sumarios reservados. Es decir, son ellos quienes en
primer término deben responder por tal es situaciones. Lares-
ponsabilidad de los periodidas, en este caso, seconfigurasi en
su intervencion activa para obtener la piezas reservadas se
cometié algun hecho que tipifi que una conducta punible.

B
Sin que s haya puesto punto final a la discusion, las
deliberaciones sobre los limites entre libertad de expresion
—léase en este caso libertad deinformacion—y reservabancaria
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siguen generando profusion de cuartillas y teorias. En princi-
pio, la reserva ampara |os documentos que dan cuenta del
movimiento bancario y del flujo de fondos dentro del sistema
financiero. Tal reserva, sin embargo, no se extiende hasta la
prohibicion olalimitacion de publicar, como sucede con otros
campos reservados, aunque se consideren la estabilidad eco-
némicay la seguridad financiera como activos de la sociedad
gue requieren proteccion.

Amparados en lareserva, los bancos pueden abstenerse de
suministrar una determinada informacién. Sin embargo, s la
misma llega a un medio de comunicacion, esta podria ser
publicada bajo la responsabilidad, del medio, s asi lo dispone.
Aun cuando tal predicamento se aplica en todos los casos en los
gueexisten limitaci ones, en otros hay normasque consagran la
prohibicion expresa de publicar o divulgar.

En esalinea se ha sostenido que consideraciones similares
sepueden aplicar al secreto profesional, secreto médico, secreto
del abogado, secreto técnico o empresarial, secreto de confesion
o acuerdos de confidencialidad. Si el los seviolan por unadelas
partes obligadas a guardarlos y se publican, la parte afectada
podra intentar acciones contra €l infidente, més no contra el
medio que divulga, semprey cuando, subrayo, laviolacion de
tales secretos no sehubiesen originado enactividadesilicitas de
un periodista

C

Comentario especial merece la limitacién a la libertad de
expresiénque surgedelaconsideracion de derechospreferentes
de ciertos grupos vulnerables de la poblacion, en particular de
los nifios.

En este caso el ejemplo colombiano resultabien interesante.
El articulo 44 dela Constitucion dice, alaletra, en su segundo
inciso:
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Son derechos fundamentales de |os nifios: la vida, la integridad
fisica, lasaludy laseguridadsocial, laaimentacion equilibrada, su
nombrey nacionalidad, tener unafamiliay no ser separados deella,
el cuidadoy el amor, la educacion y la cultura, larecreacion y la
libre expresién de su opinion. Serén protegidos contratodaforma
de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral 0 econdémicay trabaj os riesgosos. Go-
zaran también de los demas derechos consagrados en la Congitu-
cion, en lasleyes y en los tratados internacional es ratificados por
Colombia

Lafamilia, lasociedad y el estado tienen laobligacion de asistiry
proteger a nifio paragarantizar su desarrollo arménico eintegral y
el gercicio pleno de sus derechos. Cua quier personapuedeexigir
de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los
infractores. Los derechos de los nifios preval ecen sobre |os dere-
chos delos demas.

En desarrollo detal postulado quedaclaro quelaproteccion
del nifio se prefierey prima sobre la libertad de expresion. Ese
es, precisamente, el soportedelaslimitaciones ala publicacién
de fotos, iméagenes, nombresy documentos y testimonios que
exhiban o muestren infantes en situaciones peligrosas, irregula-
res, ilegales o indignas.

I X

Aparte de los limites estrictamente |egales aplicables a
todos los medios y periodistas, los propios periodistas, los
mismosmediosde comunicacion o lasociedad en su conjunto se
imponen, en ciertos casos, unos limitesmorales a lalibertad de
expresion que, por su mismanaturaleza, no estan amparados en
lafuerza de Estado, ni recogidos en normas coercibles.

Su aplicaci 6n noesimperativa, su verificaci 6n noes obliga-
toriay, ental medida, suvulneracion no acarrea efectos juridi-
cos, penales, patrimoniales ni administrativos. Por lo general
hacen parte de consensos sociales, de acuerdos comunitariosy,
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en ciertos casos, seincorporan acodigos deéticadel os medios
de comunicacion.

En tales casos, laviolacién delanormaéticapuede acarrear
para el periodista que latransgredala pérdida de su empleo, la
expulsién del medio, pero noun efecto en el campo del derecho.

Como las posibilidades son amplias, para comprenderlas
resultan degran utilidad los gjemplosde determinaciones que se
pueden adoptar por parte de la comunidad informativa.

- Abstenerse de publicar fotografias de cadaveres, masacres
0 tragedias.

- Abstenersedeinformar o registrar hechos asociadoscon un
determinado dirigente que en la conciencia de | os medios
sea responsable de actividades corruptas o inmorales, a
pesar de que cuente con absolucionesformales delajusticia
o delas autoridades competentes parainvestigarloy proce-
sarlo.

- Abstenerse de publicar una determinada historia cuando, a
pesar de la aparente verdad documental, el efecto de la
historia atente contra el bien publico.

- Abstenersede publicar informaciones cuando se alberguen
dudas sobre las motivaciones de la fuente para suministrar
sus datos o sobrelos procedimientos que seutilizaron para
conseguirlos.

- Abstenerse de publicar informaciones sobre procesos que
contrarien las convicciones democraéticas de los medios.

- Abstenersede publicar informaciones en materi aeconomi-
caque puedan generar panicos en losmercados, quiebras de
entidades, o grave perjuici o patrimonial apersonasinocen-
tes, siempreque la no publicaci én no se traduzca en casca-
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ron de impunidad ni un ingrumento para profundizar las
defraudaciones.

- Abstenerse de publicar ciertas informaciones sobre perso-
nas con minusvalias, impedimentos, complicaciones médi-
cas, 0 sobre personas que se encuentren en grave condicion
de dolor fisico o mental, o de afliccion humana.

Por lo demas, es fundamenta definir en cada medio de
comunicacion una clara politica acerca de los conflictos de
interés, demaneraquelapreparacion de cadapiezaperiodistica
esté soportada en la independencia plena y la serenidad de
animo y de conciencia del periodista correspondiente. En esta
categoria deben incorporarse razones econémicas, afectivas,
empresariales, ideoldgicas, por pro o por € contrario, por
amores o por odios, en fin, todas aquellas razones que en un
determinado momento pueden generar pérdida de objetividad
del periodista.

X

L adeterminacion es contundente. No habracensura. Punto.
Sin méas arandelas y sin condicionamientos.

Sin embargo, paragarantizar la plenavigenciade lanorma,
el postulado de la no censura debe partir de una comprension
muy amplia del concepto. Como deciamos anteriormente, la
censura no se agota en los actos “previos, explicitos, directos
y verificables defuerza o de autoridad, encaminados a impedir
lacirculacion de un impreso o de un mensaje el ectronico o la
emisién deunapiezaradial otelevisiva’. Esaes solamenteuna
modalidad de la censura. La brutal, |a burda, la primitiva.

Pero, tan peligrosas como édas, 0 aln peores, pueden
resultar aguellas manifestaciones de la censura que no parecen
tales, que no se perciben como censura por la mayoria de los
ciudadanos, que se producen, por lo general, en medio de
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rimbombarntes discursos oficiales a veces pronunciados con
cinismo anombre delaDeclaracion de Chapultepec, delateoria
de los derechos humanos, del Pacto de San José, o de los
martires de lalibertad de prensa, o de nuestras benditas demo-
cracias, o de Simoén Bolivar o de Nuestro Sefior Jesucristo.

Condgtituye censura todo acto oficial que desemboque en
piezas de comunicacion diferentes a las queli bremente habrian
producido los medios, de no haber mediado laintervencion de
autoridad para favorecer losintereses del propio gobierno o de
grupos protegidos por éste. No se necesita un gran garrote para
censurar. Méasperversosy peligrososson losmecanismosencu-
biertos que terminan privando a la ciudadania del acceso ala
informacion sobre determinados aspectos de su interés o que,
peor aln, se traducen en mensajes que rifien con la realidad,
falaciosos, mentirosos, engafosos.

L os mecanismos son tan amplios como laimaginacion de
muchos gobernantes, y aun cuando no prohiben informaciones
ni imponen contenidos, compran conciencias, rompen indepen-
dencia, generan complici dades, recortan distancias, queparael
efecto practico, son primas hermanas dobles dela censurapues
pueden generar, en muchos casos, €l mismo efecto: que no se
informe lo que se debe informar. Algunos gjemplos:

- Manegjo arbitrario y amiguero de la pauta oficial .

- Favorecimiento con cargospublicos aperiodistas, propieta-
rios de medios de comunicacién o de sus allegados.

- Adjudicacion de frecuencias radiales, concesiones de tele-
vision, espaciosperiodisticos o contratos de comunicacion.

- Manegjo excluyente o con favoritismo de la informacion
oficial o delas primicias del gobierno.

- Favorecimiento de leyes excluyentes parala aplicacion de
la libertad de expresion, de la libertad de opinion, de la
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libertad de prensa, como aquellas que exigen lacolegi atura
obligatoria de los periodistas, o la tarjeta profesional de
comunicador parael ejercicio delaactividad periodistica o
paralacolaboracién en los medios de comunicacion.

Invitaciones a numerosas comitivas a viajes en vehiculos
o aviones oficiales, o aresidencias o locaciones del Estado.

Premios, diplomas, medallas, homenajes, condecoracio-
nes y reconocimientos del gobierno a los periodistas por
“la forma ejemplar e independiente como vienen cum-
pliendo con su noble, peligrosay dificil tarea’.

Regalos de Nifio Dios, Papa Noel, Reyes, cumplearios, dia
delaamistad, diadel periodista, diadel comunicador, diade
la patria grande, de la patria chicay de la mediana, dia del
partido, dia del aniversario, de otro aniversario y de un
aniversario mas...

Descalificacion publica dela opinidn delos periodistas por
atosfuncionarios del Estado, através delos canales oficia-
les, cuando no esta garantizado €l derecho de réplica.

Favorecimiento de leyes y normas que afecten empresa-
rilmente a los medios de comunicacion, impuestos a
papel, impuestos alapublici dad, cambio dereglas dejuego
tributarias, persecucion tributaria, cambio en las condi-
ciones de los contratos de concesion de radio y television,
cambio en lacondiciones de obtencion delicenciasy permi-
sos laborales, de licencias de funcionamiento, de permisos
de trabgjo, de autorizaciones de operacién de regl amenta-
ciones urbanigdicas sobre construcciones, prevencion de
incendios, ingalacion de maquinaria, rotativas, antenas de
transmision, repetidoras, etc.

Favorecimiento de esquemas de seguimiento, monitoreo,
vigilancia y control de los periodistas, por parte de los
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organismos de seguridad del Estado, aln en los casos en
los que tales actividades se escudan en una pretendida
intencién de brindar seguridad a los propios periodistas.

Xl

Si bien escierto queel catél ogo podriaser infinito, también
lo es que, en casos como los aludidos, también cabe responsa-
bilidad —y grande- a los periodistas venales, a la laxitud del
gremio y a la fragilidad de valores y principios en algunos
profesionales de la comunicaci 6n o el periodismo que sucum-
ben ante las tentaci ones.

¢Recetas? Dificiles. Mecanismos preventivos, pedagogia
devalores, colegiosdeperiodistascon directivas fuertes, firme-
zaética colecti va, ef ectivos mecanismos paragarantizar control
general y sancion socia frente a los venales y frente a los
corruptores, Recordando a Sor Juana Inés de la Cruz: ¢quién
tiene mayor culpa: el que peca por la pagao € que peca por
pecar?

No nos podemosllamar a engafios. Tan nocivo y peligroso
como el animo censor e intimidatorio de los gobiernos para
silenciar amediosy periodigtas apartir demecanismoscomolos
aludidos, resultalafragil idad de principios de quienes permiten
queconellosseaboneel terreno paralamordazaolaintimidacion
por lavia de convertirse en especies comprables silenciables,
corrompibles.

X1

Comentario particular merecen las situaciones en las que al
interior de los medios de comunicacién se generan discrepan-
ciasentrel osdirectivos delos mediosy los periodistas frente a
tratamiento de un determinando tema, ala publicacion de una
noticia o ala divulgacion de algunainformacion.
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Ladiferenciacon lahipétesis anterior es evidente: unaesla
situacion cuando las piezas de comunicacion se ateran por
intervencion de agentesoficialesy otra, muy digtinta, cuando tal
alteracion proviene, frente a un periodista en particular, dela
determinacion de sus directivas o de los propietarios del me-
dio.

S la decision de diferir, aplazar, modificar o inclusive
cancelar ladivulgacion de unadeterminadanoticiaobedeceala
propia conviccion de las directivas del medio correspondiente
dequeeslo guemejor convieneal bienestar comin, no sepodria
hablar, entonces, de censura. Habria operado la censura, sola-
mente, si unadeterminacién comolareferidaes el frutodealgun
tipo de presidn directa o indirecta sobre los directores de los
medios.

En los casos en quelacancelacion o modificacion deciertas
informaciones se produzca no porgque se hubieran dejado de
consultar el bien publico o el interés general, sino porque
primaron intereses individuales o particulares de los propieta-
rios delos medios, masque censuratécnicamentetal —porqueno
medié intervencion dficial—, 1o que se estructurd fue una grave
vulneracion de principios de ética periodistica por parte de las
directivas de los medios, sin perjuicio de que se puedan confi-
gurar eventualmente otras conductas punibles. De nuevo, se
abre espacio para una discuson amplia sobre los conflictos de
interés alaluz de las nuevas realidades sobre la propiedad y el
control de los medios de comunicacion.

Ahora bien, debe advertirse que ha estado vigente una dis-
cusion paralelaaesta, pero quedesbordael marco delapresente
ponencia, referidaa los conflictosdeinteresesy ala manerade
resolverlos cuando se esbozan amenazas contra la libertad de
expresién gque provengan de los mismos medios de comunica-
cion, en defensa de sus propios intereses empresariales, en
aguellos casos en los convivenen su reglamentaci 6n lali bertad
de empresay lalibertad informativa.
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Esa, aunque apasionante, es arena de otro costal en la
medidaen que envuelve discusionescomplejas de atros ordenes
sobre esquemas de desarrollo, modelos econdémicos, regulacio-
nes empresariales, y normatividad antimonopolios.

Palabras finales

La dolorosa evidencia de los ultimos meses obliga a
reposicionar en las agendas democraticas del continente las
discusiones sobrelali bertad de expresion. Es necesario desper-
tar en laconcienciacolectivael afan, laurgenciay laconviccion
asociada con la proteccion de la libertad de expresién, enten-
diendo, claro esta, quesu gjercicio parte del reconocimiento de
los otros derechos que conviven en nuestros ordenamientos, y
guelas responsabilidades civiles, penalesy administrativas que
sepuedan derivar del abusoo el deshordamiento de este derecho
deben ser severamente exigidas.

Han sido tan severas las amenazas, tan protuberantes los
casos, que la deliberacion sobre la defensa de la libertad de
expresiondebe salir delosrecintos delosperiodistas, paraganar
terreno en lalineamedular delas agendas paliti cas en laregion.
Lavozrespetable quetantas esperanzas despert6 al interior del
Sistema Interamericano no se ha escuchado suficientemente.
Nuestro hemisferio ha padecido demasiadas violaciones frente
alalibertad de expresion. Algunas—como en €l caso de Gorriti
en LaPrensade Panam4, o | as acusaciones contrael presidente
Fujimori en la tltimareel eccibn— se han debatido ampliamente.
Pero muchas sguen en la penumbra.

En el otro extremo, la Declaracién de Chapultepec, y €
proyecto con el mismo nombre liderado por la Sociedad
Interamericanade Prensa, hancumplidocon unatareacrucial en
defensa de la libertad de expresion en nuestros paises. Su
andlisis y evaluacién hacen parte de otro trabajo, masamplio y
especializado.
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S6lo mediante la libre expresion y circulacion de las ideas, la
busqueday difusion deinformaciones, |laposibilidad deindagar y
cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar, de
diaogar y confrontar, de publicar y transmitir, es posible mantener
unasociedadlibre. Solo medianteladiscusiénabiertay lainforma
cion sin barreras serd posible buscar respuestas a |los grandes
problemas colectivos, crear consensos permitir que e desarrollo
beneficieatodoslossectores, g ercer lajusticiasocial y avanzar en
el logro de la equidad. Por esto, rechazamos con vehemencia a
quienes postulan quelibertad y progreso, libertad y orden, libertad
y estabilidad, libertad y justicia, libertad y gobernabilidad, son
val ores contrapuestos

Hagamos propias estas palabras de la Declaracion de
Chapultepec y sigamoslibrando estabatalla con todos aquellos
gue, como nosotros, todaviasientan la necesidad de defender la
libertad de opinidn, lalibertad de informacion y lalibertad de
expresién como alavida misma
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CapriTuLo |V

L IBERTAD DE EXPRESION
Y MEDIOS DE COMUNICACION



MAS ALLA DE LAS
FORMULACIONES JURIDICAS

Ignacio GOMEZG.

* Laversién original de este articul o fue presentada en el IV Seminario | beroame-
ricano sobre Medios de Comuni cacién y Sociedad Democrética, Cartagena de
Indias, Colombia, 3y 4 de diciembre de 1998.
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Més all& de las for mulaciones juridicas

La Libertad de Expresién en el interior de los medios de
comunicacion estarefl ejada en un cielo artificial que fuefabri-
cado paraque el los suefien lo mismo que supublico, pero antes
en éste.

Periodistas y jueces preocupados por las filtraciones de
informacion en un pais centroamericano hablan de la ventgja
que ciertos magistrados le otorgan a ciertos colegas de los que
son mas amigos; en otro pais los cinéfilos se quejan de que
muchas buenas peliculas, inclusive nacionales, no merecen
siquiera un comentario despectivo del critico del periddico de
mayor circulacién delagran ciudad, si en laproduccion de ésta
no participd laempresapropietaria del periddico; en mi pais se
alega que dos grupos financieros que poseen los medios de
comunicacion quetoman lamayor tajadadel pastel publicitario,
no hacen méas que pelear entre ellos a través de la noticia,
mientras cada uno defiende informativamente el sector de sus
principales negociosy las concesiones del Gobierno que espe-
ran recibir o quieren preservar.

En el mundo en general, los adelantos tecnoldgicos han
convencido ala sociedad delaimportancia delainformaciony
en todos los nichos del poder (y de losinteresados en serlo), €
deseo de adquirir el control sobre medios de comunicacion es
creciente. En América Latina, en general, grupos politicos y
grupos econoémicos que antes manejaban la informacion, cada
uno por su lado, han llegado a una simbiosis que ahora se
extiende a territorios de poder en la tel evision por cable, €
mercado del espectaculo, las telecomunicaciones, que antes
eran desconocidas para ellos. Ademés del periodista-empresa-
rio, hoy sabemos que el empresario a secas se convencio de la
ata rentabilidad de sus inversiones si vende informacion y
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todavia mejor si tuviera control directo sobre toda lainforma-
cion que llega a los potenciales consumidores de sus otros
productos.

De esto Ultimo todavia no existen pruebas contundentes.
Ellas nos servirian para pedir unaley contralos monopalios de
lainformacion, peroes unhecho que, sinquelosiconoclastas de
otras épocas hicieran ningun trabajo, durante los afios noventa
se gquemd la romantica imagen del intelectual inconforme y
pobre que logro el éxito diciendo lo que nadie mas se atreviaa
través de unaimprentasemi-artesanal que muchos miembros de
la clase media de la época podian haber adquirido en igualdad
de condiciones. Hoy la imagen del periodista-empresario de
éxito es exactamente contraria. En la inmensa mayoriade los
casos éste es el que supo decir lo que todos van a decir, 1o que
a circulo de poder le interesa que se conozca, pero mejor
rodeado de aparatajes de gerenciay mercadeo que cadavez con
menos frecuencia utilizan la calidad informativa como argu-
mento para su clientela.

Por el bien delalibertad de expresion deberiamos esperar
gue no resulten ciertos los temores de los lectores argentinosy
colombianos sobre la suerte de la P4gina 12 y el Espectador.
Aungue éstos dos periddicos puedan demostrar que conservan
su independencia caracteristica a pesar de sus nuevos duefios
hay que reconocer que en casi todos los paises de América
Latina existen temores sobre la subsistencia de los medios de
comunicacion de propiedad de aquell os periodistas que no
aprovecharonlas oportunidadesquelaolade privatizaciones les
ofrecié paradiversificar sunegocio. En casi todos |os paises de
Ameérica Latina dondeexistiaestetipo de prensa, sus precepto-
res estan preocupados porque los analistas econémicosy los
asesores extranjeros pronogican la muerte del que no se
diversifiquel.

1  Se podrian mencionar decenas de editoriales del mensuario Presstime de la
Asociacion de Periddi cos de Estados Unidos, que se edita en Reston, V ancouver.
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Tales preocupaciones existen porque hay un nuevoesquema
empresarial y también porqueno sevenaln casosparadigmaticos
guenospermitan reconocer de manerapublicao privadaquelas
nuevasempresas decomunicacion sontan eficientes paradefen-
der el concepto moderno de libertad de expresién, como lo
hicieron sus antecesoras durante las épocas de auge en la
defensadelo que entonces se entendiacomo libertad de prensa.

Hastahace muy pocosanos, desde los medios de comunica-
ciéon se podia observar la evolucion democréatica de un pais
tomandosureflejo en sumultiplici dad y capacidad paracuestio-
nar a Estado, a la empresa privada y a quien fuera que no
resultara funcional paralos principios de cadaimpreso o noti-
ciero. Cadauno deellos habriarepresentado adecuadamenteun
conjunto especifico de intereses y la generalidad a toda la
sociedad; incluia la posibilidad de que grupos discriminados
pudieran organizarse a través de medios de comunicaciéon y
difundir sus planteamientos, lo que le permitia a la sociedad
rechazar |la defensade éstos con métodosilegitimos. Debido al
relativo bajo costo de impresién de unarevista o ingtalacion de
una emisora humildes, los medios de comunicacion podian
convertirse en una puerta de ingreso a la sociedad para tenden-
cias criti cas de suorganizacién, aunque paramuy pocos exisie-
ra camino después de la puerta.

Enlaactualidad, debido alas grandesinversionesque éstos
demandan y a creciente fenébmeno de concentraciéon de la
propiedad delosmedios de comunicacion, es necesario pregun-
tarsesi en esasinmensasestructuras empresariales que deman-
dalamultimediaes posible que estén consideradoslos intereses
delageneralidad delasociedad y especialmente delas minorias
y losgrupos enriesgodeviolacion alosderechoshumanos. Para
ellos, la posibilidad de goce de una efectiva libertad de expre-
sion etdamenazadapor su incapacidad economicay tecnol 6gi-
ca para acceder a recursos eficientes en comunicaciones, y
porque a pesar del bajisimo costo y las posbilidades de la
internet hacia el futuro, estatodavia muy lejos de llamarse un
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medio masivo en Américal atina®. Por esto convendriapregun-
tarsesi los aparatajes empresariales querespaldan al os medios
mas boyantes delaactualidad seran capaces de afrontar el papel
guelahistorial es asigno en ladefensade éste derecho humano.
Es mas, podriamos preguntarnos si las facultades que preparan
a estos nuevos gerentes consideran importante la ensefianza de
los derechos humanos.

Con la sincera esperanza de encontrar alguien gue me
convenzade lo contrario, me arriesgo aresponder que no ala
primera de las preguntas. No, porque la situacion de lalibertad
de expresion es precaria, de manera que tampoco podemos
armar una loca teoria de complot y culpar de ese lamentable
estado a oscuros intereses y componendas secretas entre los
administradores del Estadoy los de lariqueza privada. Ese era
el &rbol que no dejaba ver el bosque antes del afortunado
derrumbamiento del muro deBerlin. Enla actualidad el Depar-
tamento de EstadodelosEstadosUnidosselamentaanua mente
por la gravedad de la situacion de la libertad de expresion en
cadauno delos paises de AméricalL atinacadavez que presenta
su informe anual de derechos humanaos.

En el mercado idealmente libre, que sblo existe en la
imaginacion de los nuevos mancheserianos, el producto infor-
mativo de mayor éxito obligatoriamente deberia ser el que
mejor satisfacieralas necesidades de informacion de la socie-
dad, esdecir, el quelepermitieraa ésta percibir lainformacion
suficiente y necesaria paratomar las decisiones més acertadas
sobresu presentey su futuro. Delamismamaneraen laqueuna
madre sabe dosificar €l azlcar en la dieta de sus hijos, eshora
de que los empresarios piensen en trazar fronteras infranquea-
bles entrelanoticiay el espectacul o, por no mencionar también,

2  “Laprensahispanaenlared’,documentomimeografiadodel proyectolnfoamérica
dela AsociaciéndeperiodistasE uropeos (seccion Espafia) y el Centro | beroame-
ricano de Comunicacién y Estudios Social es (Cices), presentado en la Ida
Margarita (Venezuela), octubre 30 de 1997.
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en el otro lado, el sexo, el dinerof&cil, | os chismes defarandula
y la publicidad, ellos deben ser solamente dulces, exquisitos
ocasionalmente, en un menu informativo preparado para una
sociedad que necesita madurar.

La evolucién democrética del continente hace que sélo
cinco de los 23 paises latinoamericanos cuenten con unaley de
acceso alainformacion, segun cifras dela Sociedad | nterame-
ricana de Prensa (SIP)3. En la casi totalidad de paises latinoa-
mericanos, excepcion hecha de Cuba, en donde no existe €l
concepto de informacion publica, los asuntos legalmente pu-
blicos se han ido regringiendo en los limites que marca €l
derecho que alegan tener las empresas privadas a la con-
fidenciali dad de sus planes y proyectos aunque éstosinvolucren
servicios, proyectos dedesarrollo, recursos estratégicosy otros
asuntos que antes s0lo eran del Estado y por consiguiente,
segln la teoria juridica, libres para el escrutinio de los ciuda-
danos.

Entonces no se puede decir que existe unatendencia hacia
laprivatizacion delainformacion enlaregion, sencillamenteen
el 70%delaregion éstanuncahasido formamente publica. Por
el contrario, €l mismo estudio concluyd que, en general, en
Latinoaméricalas leyes de prensa son de tipo penal y frecuen-
tementeseutilizan paraintimidar alos periodistas que cumplen
con su deber de informar.

Esos dos elementos, lainexistencia de normas que garanti-
cen el conocimiento publico delos asuntos quedeben serloy la
existenciade elementos juridicos ode cualquier otro tipo que se
empleen paraintimidar al periodista, son las premisas necesa-
rias para que entre lafuentey el periodista exista un Sindrome
de Estocolmo, seguin la estudiosa Petra Secanell a*.

3 Investigacion de Jairo Lanao para el Proyecto Chapultepec de la Sociedad
Interamericanade Prensa, presentado enSanJosg, Costa Rica, Agosto de 1998.

4 Secanella; PetraM ., Periodismol nvestigati vo. Editorial Paidés, M adrid, 1994.
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Sin la existencia de una protecci 6n legal ampliay suficien-
te para la libertad de expresion y de una cultura democratica
gue permita hacerl a efectiva, el periodista se presenta ante su
fuente no como el vocero de sus lectores interesados en cono-
cer sobre un asunto que estd a cargo de ésta, sino como €l
oferente de un espacio para que difunda su versién interesada.
Frecuentemente también lo acompafia la esperanza de que
esta version sea confrontada por otras partes igualmente
interesadas y que el balance final de informacion se aproxime
ala totalidad de lo que €l lector mereceria conocer sobre €l
asunto.

Para aplicar la teoria a un gemplo, utilizo mi pais que es
el que tengo més a mano. Aunque objetivamente el estudio de
la SIP diagnostica que aqui existen las garantias legales
necesarias para acceder y publicar informacién de interés
publico, en Colombia, como en muchos otros paises del area,
las formulaciones legales realmente no dejan en claro que la
sociedad tenga derecho a conocer afondo, detall ada e impar-
cialmente todo lo quele atafie y, por supuesto, lo que tiene que
ver con el conflicto armado, que es la principal causa de
muerte en el pais. Alli es donde se refleja més claramente el
Sindrome de Estocolmo del que habla Secanella. Como las
victimas del famoso secuestro en el banco de Suecia, los
periodistas se ven obligados a aprobar la conducta e inclusive
acomplacer activamente a quetienelallave dela puertaque
le permite satisfacer sus necesidades més basicas, la del bafio
y la caja de comida en el caso de los rehenes y las de la
informacion en el caso del reportero para quien ésta es
subsecuentemente la puerta de su nevera.

Un comportamiento en contravia de esto ha generado
“castigos” paralos periodistas, brutales en algunas ocasiones
y en atras sdlo lo suficientemente efectivos. Sus manifestacio-
nes comunes son los obstaculos a cubrimiento periodistico,
que van desde €l no otorgamiento de una acreditacion para
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asistir a ruedas de prensa en ingtalaciones militares o la no
inclusién de su numero en listados de telefax, hasta el veto
explicito de un militar de altisimo rango a un periodistao a un
medio de comunicacion y las golpizas, las amenazas y la
difamacién por haber dicho o mostrado lo que e mando
militar no queria que s dijera.

El pensamiento militar termina por intoxicar todas las
actividades del pais y su esquema de manejo de lainformacion
se reproduce en la publicidad de lo que tiene que ver con los
asuntosprivados(y los que mas recientemente han sido privati-
zados), creando una cultura que a su vez se extiende a los
asuntospublicos delosciviles. Meexplico. Esdificil pensar que
un consultor privado al que contrata un organismoestatal tenga
una percepcion siquiera lgjana de que €l articulo 19 de la
Declaracion de los Derechos Humanos de la ONU y algunas
normasinternas lo obligan aentregar su diagnaéstico alaopinion
publica. Ellos fueron entrenados para actuar en la empresa
privadaen laquelainformacion se preservacon el celo adecua-
do para un movimiento de estrategia militar y muy frecuente-
mente han sido aconsejados parahacerlo por un experto militar.
AuUn el funcionario del Estado se cree duefio de lainformacion
gue hay en su oficina, siguiendo €l ejemplo de Colombia, y
frecuentemente niega su acceso a periodista y la utiliza en
beneficio propio porque sabe apreciar €l valor queellatieney su
culturademocraticano le alcanzaparaentender que étadeberia
ser un capital de todala sociedad.

Este esquema, sumado alareciente proliferacidén de aseso-
rias de imagen y € relgamiento ético de las agencias de
publicidad, estalimitando gravementelademocraciai nternade
los medios de comunicacion. Sin unaculturademocréticaenla
gue, por gemplo, los bancos no estén obligados a informar
publicamente, por 10 menos a sus socios minoritarios o0 a sus
ahorradores sobre las operaciones que realizan, seriaimpensa-
ble incluir a criticos independientes de las actividades de éstos
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en las plantas de redaccion de periodicos y naticieros. Cierta
informacion que permita la critica circula restringidamente,
pero ante la censura técita, sélo puede provenir de la compe-
tencia o deladisidencia interna y, parabien dela libertad de
expresion, algunos periodistas en cada pais se encargan de
procesarla, confrontarla, organizarla y entregarla a publico,
inclusiveatravés delos medios de comunicacion quetienen un
mayor aparatgje empresarial de respaldo.

Precisamente por estos ultimos el esquema no entra en
crisis. No se puedealegar la censuratotal porgue los esporéadi-
cos informes de esos muchachos no incorporados a esquema
demuestran que hay informacion disponible que, en ocasiones,
circulasin otramediacion quelas ganas de cumplir con el deber
social de entregar datos a los perceptores de informacién y una
buena dosis de vanidad personal. Pero la generalidad esta
adaptada a la censura sutil, dela que ni siquiera se percatael
reportero raso porgue la velocidad de las noticias no le da
tiempo para reflexionar sobre la esencia de la libertad de
expresion y su papel en defensa de ella.

Un colegamexicano habladel “ciel o delos periodistas”, un
cielo creado por las agencias deimagen publicay de publicidad,
deelegantes salasde prensaconlujos insdlitos dispuestosen ese
tiempo y lugar parala entrega de una informacion de parte
interesada. Por fuera de ella el ambiente puede ser hostil, pero
aquién le cabe duda de que si s lograinformacion ésta tendra
mucha mas calidad que la que se recoge sin esfuerzo en €l
“ciel 0”. Muy frecuentemente el periodistaquevisitael Congre-
so adquiere el apelativo de senador y €l de asuntos juridicos el
de magistrado, sin que a ellos les moleste el asunto. Por qué
habriademolestarles si vienen del “ ciel 0”, un ciel o quesevive
en horario laboral y seaceptaaveces con resignacion porquela
normade competitividad implicaque el deber delos periodistas
es estar |0 més cerca posible de la fuente cuando ésta vierta
informacion. Y la fuente dispone su escenario para vertirla
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pensando en que asi colabora para que esa informacion llegue
alasociedad de la manera mas util posible parala imagen del
persongje o las ventas del producto. Un cielo que de todos
modos causa insatisfaccion porque el periodista que cal culd
billones de délares en su noticia no necesariamente cenara con
su familia el salmén de la misma calidad que probd mientrasle
entregaban el i nfformeinteresado sobrelafabulosatransaccion.

En laredaccion del periddico se repite una democracia tan
imperfecta como la del pais que perciben | os receptores de su
informacion. En general, en |os medios de comunicacion mas
prestigiosos de mi pais, y creo que en latotalidad de laregion,
nuevamente exceptuando Cuba, los periodistas tienen derecho
adiscutir profesionalmente sobre laimportancia de sus averi-
guaciones en lasjuntasderedacciony lasinstancias dedecision
de su programa, revista o periédico. Cuando éstas realmente
afectan a un sector amplio de la sociedad, normamente se
publican y causan impacto, pero laofertadeinformacion publi-
caes amplia en variedad y | as redacciones frecuentemente no
tienen el personal necesario paraabastecerl as, demaneraquela
basquedadeinformacion porfueradel “cielo” estrabajo adicio-
nal y sacrificado y, de todos modos, el “cielo” también fue
creado parainsinuar posibilidades de permanencia, en lafigura
de un nuevo empleo mejor remunerado defendiendo con el es-
guemadeun interés privado | asimégenesy las actividades que
antes debia proyectar en representacién de un interés publico.

Lo que hay que reconocer de antemano es que la nueva
estructuraempresarial delos medios decomunicacion en Amé-
rica Latina, casi que sin darse cuenta, le esta aportando a la
libertad de expresion una especie de vacuna contra esta Ultima
expresion del Sindrome de Estocolmo. No se puede negar que
las grandes inversiones en los medios de comunicacion han
elevado el ingreso promedio de los periodistas en niveles tan
notables como el de Bolivia, dondefécilmente el salario prome-
dio actual de un reportero de prensa supera en méas de 400%
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el dehace no menos decinco afios. Pero i nsisto en queel aporte
de esos nuevos medios de comunicacion a la libertad de
expresion todavia esta en duda. Por sustraccién de materia,
estén llamadas ya no solo areflgar |a cultura democratica de
sus perceptores sino a ayudarle a la sociedad a superar su
ignorancia en materia de derechos humanos y a acercarla a
los avances democréticos, especialmente en un pais cuya
democracia esta en crisis precisamente por la viol acion gene-
ralizada (widespread) de derechos humanos.

Yano setrata de lalibertad de i mprenta, porque el precio
de unafotocopiadora es accesible parala casi totalidad de los
grupos humanos, ni del elemental derecho aimprimir unlibroy
a venderlo sin ser molestado en el proceso. Inclusve a la
formulacién universal que asegura el derecho de todos adifun-
dir su pensamiento sin limitaciones de ninguna especie le hace
faltaincorporar lapalabra“eficazmente” paraquedelalibertad
de prensa se llegue a la libertad de expresion que se idealiza
como el derecho que tiene la gente a conocer los asuntos quele
atafien para decidir sobre su presente y su futuro sin tener que
consultar a estafadores esotéricos, otro producto masivo de los
nuevos medios de comunicacion social.

En Coombia existe @ menos un grupo de personas a las
cuales entregarles esa gran responsabilidad: seis periddicos y
dos canales de television tienen Ombudsman, pues los ocho
tienen el titulo de Defensor del L ector, que esmaspronunciable.

L os primeros enaparecer estuvieron anunciados ennotas de
andlisis sobreel riesgo de pérdidade credibilidad delos grandes
medios de comunicacion con un alej amiento delos lectoresy el
anuncio de que la empresa se habia conscientizado de que
deberiaprestarle mayor atencién alas inquietudesde sus consu-
midores. Otros fueron presentados publicamente como la aten-
cion de una necesidad que se hizo presente en los medios de
comunicacion con el auge quetuvo en el paislaaccién detutela
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como medio eficaz para proteger supuestas violaciones a los
derechos alaintimidad, al prestigio y a libre desarrollo de la
personalidad, de las que frecuentemente se sefialaba como
responsables alos periodistas y, en laintimi dad confidencial de
laempresa, como lafigura que podria ahorrarle millones ala
empresa en demandas por difamacion y calumnia.

Los Defensores del Lector, sobre esa premisa, deberian
ser una suerte de jueces que evaluaran la conducta de un pe-
riodista en la obtencion y divulgacién de informacion y dicta-
ran una sentencia semana por medio de un espacio. Sobre
esas definiciones s0lo en las Ultimas defenderian a lector
pues, por un lado les correspondia defender los intereses co-
merciales de laempresay por €l otro sus intereses econémicos,
paralo cual tendrian que litigar cuando ello fuerajusto, no en
defensa del lector sino de los protagonistas de lainformacién.

Pero, en general, los nombramientos han recaido sobre
juristas brillantes o periodistas veteranos brillantes y sin
cuestionamientos éticos. Varios aceptaron el cargo con la con-
dicién de que se | es deberia otorgar completa autonomia para
definir susambitos detrabajo, unos consideran que es necesario
cumplir un horario de trabajo al lado de los periodistas y otros
consideran quesu labor debe desarrollarse lo méas lejos posible
de la redaccion, ladireccion y lagerencia paraevitar interfe-
rencias. Frecuentemente se refieren a casos de libertad de
expresién que ocurren por fuerade sus periddicos. Uno deellos
aseguraque su papel también es el dedefender al periodista, por
ser su trabajo una expresion de lalibertad de prensa, y alguno
mas, en unaocasion justifico la omision deinformacion impor-
tante para el publico o lesiva para algln protagonista de la
noticia en la consabida falta de espacio.

En Ultimainstancia, estan [lamados a beneficiar la calidad
de la informacion que la sociedad recibe en lamedida en que
pueden cuestionar los métodos utilizados por el periodista,
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pueden analizar desde afuera los peligros de una noticia ma-
nejada sin profesionalismo y, consecuentemente, evitar sus
consecuencias. Pueden inclusive defender verdaderay eficaz-
mente los intereses del lector en la medida en que éste tiene al-
guien a quien dirigirse para expresar su disgusto y, algunas
veces, su beneplécito con e menudinformativo que se le prepa-
ra.

Pero también existen distancias entre los intereses del
lector de un medio de comunicacion especifico y lalibertad de
expresién, especialmente porque, hasta el momento, los me-
dios de comunicacién se han identificado con lineas de pensa-
miento especificas que pueden ser excluyentes, es decir, quede
la misma forma en que las redacciones no necesariamente
tienen una representacion democratica de la sociedad, suslec-
tores también pueden pertenecer a un grupo social, econémica
y culturalmente definido (y hay sesudosestudios paradefinirlo
en cada medio), de manera que el Defensor del Lector, a
cumplir estrictamente con su papel, estaria defendiendo ape-
nas la libertad de expreson de un sector de la sociedad.

Unavision extremista de este fendmeno nos puedellevar a
una pregunta mortal: ¢quién defiende a que no consume ese
producto informativo por excluyente, porque no estade acuerdo
con sus enfoques, porgue le parece que defiende intereses
empresariales que nosonlossuyos, porque no sabeleer o porque
aln sabiendo leer vive en zonas pobres que no son objetivo de
las estrategias de mercadeo de la empresa?

La agremiaci 6n, que no se ha dado, de los Defensores del
L ector podriaaportar laperspectiva delas empresasperiodisti-
casen el andlisisdelalibertad deexpresién einclusiveconver-
tirse en una autoridad que evaluara peridédicamente | a calidad
informativa, lasatisfaccién delos deseosdeun gruposocia y el
respeto de los periodistas por los derechos genos y €
ordenamiento juridico. Pero lareal defensadel | ector, del real y
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del potencial, que en Ultimas esla misma defensa dela libertad
de expresion, no puede entregarsele a ellos exclusiva ni
preferencialmente porque esa es la misién social que
especificamentel e corresponde cumplir atodoslos periodistas.

Para que ellos puedan hacerlo, a las grandes empresas de
informacion les corresponde, como vimos antes, adoptar inter-
namente una cultura democratica mas avanzada que la del
mismo pais para que pueda jalonar cambios positivos en el
universo de sus lectores. Al Estado, finamente, le compete
adoptar las précticas que vayan méas ala de las simples
formulaciones legales paraque el contribuyentetengalaposibi-
lidad de saber qué estahaciendo el Estado conlosimpuestosque
€l hapagado y paraque a periodistano lo vayan a cagtigar en
ningunsentido por defender asu lector, que, en Gltimainstancia,
estodala sociedad. Lamodernidad y lacreci ente preocupacion
por la ética, la salud y el medio ambiente demandan unas
fronteras de la informacion que penetren en 1os métodos de
elaboracion de los productos de consumo, en el impacto de las
industrias extractivas y en operacionesfinancieras o de seguri-
dad, que antes se consideraban exclusivamente de interés para
los duefios de una empresa especifica y, por lo mismo, legal-
mente protegidas de laintromision de los periodistas y, por lo
tanto, del resto de la sociedad.
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* Laversién original de este articul o fue presentada en el IV Seminario | beroame-
ricano sobre Medios de Comuni cacién y Sociedad Democrética, Cartagena de
Indias, Colombia, 3y 4 de diciembre de 1998.
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I ntroducci 6n

Mas alla del as amenazas externas que agresivamente aten-
tan contrael derecho delalibertad deexpresiony el derecho de
lainformacion tenemos también que preguntarnossi losmedios
decomunicaciony, en definitiva, los periodistas somos capaces
actualmente de gercer como corresponde ese derecho y si
estamos a la atura de nuestra tarea. Mi vision es, |6gicamente,
muy condicionada por el lugar donde yo trabgjo y ejerzo mi
profesion. En Espafia, varias de las amenazas que todavia
persisten en Ameérica Latina han sido superadas, aunque tam-
bién existieron en su momento. Alli la preocupacién més que
por esas amenazas externas de los poderes publicos deriva por
la situacién interna de los medios de comunicacion.

Tiene sentido preguntarse, aunque parezca contradictorio,
sobre el gercicio dela libertad de expresién en el interior de
unas corporaciones u organizaciones que justifican sus tareas
hacia el exterior, precisamente en el gercicio delalibertad de
expresion. ¢Por guétiene sentido hoy mas que nuncaplantearse
esa cuestion? Porque los medios de comunicacion se han con-
vertido, en muchos casos, en grandes conglomerados indugtria-
lesenlos quelainformacién comotal, su claridad, su rigor, sus
rasgos de objetividad y veracidad han dejado de constituir su
principal objetivo social.

Hastano hace mucho seatribuiaal os medios de comunica-
cion el papel de “controladores sociales” del poder politico
sobre todo, pero no sélo “politico”. Se hablaba del “control
social” delaprensamedianteel gercicio honesto del derechoy
el deber deinformar ala sociedad. Pero los medios decomuni-
cacion se han transformado ellos mismos, en muchos casos, en
poder y ello condicionagravemente su funcion detransmisores
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de unainformacién honegta. Hoy los medios de comunicacion
no sonsoéloyamultimedia —gruposempresariales diversificados
en todas las areas de la comunicacion por exigencias del desa-
rrollo tecnolégico y de la competencia—, sino que se han trans-
formado en partes de conglomerados industrialesy comerciales
més amplios que nada tienen que ver con e mundo de la
informacion. Ello hallevado aaumentar enormemente el poder
de los medios en las actuales sociedades democraticas, adar a
su actividad una exacerbada dimension de negocio y de pugna
comercial dela que hastaahoracarecian. Ello Il evaacuestionar
seriamente su antigua funcion de “ control social” y a dudar
seriamentedela calidad delainformacion quetransmiten. Este
€s un asunto sin duda gravisimo, pero no es objeto de eta
intervencion.

L a pérdida del espacio

La espectacular evolucién sufrida en los dltimos afios por
los medios de comunicacién en su estructuray en su propiedad,
ha llevado también a un cambio en la correlacion de fuerzas
existentes en suinterior. Por gemplo, ¢ocupan losprofesionales
delainformacion, es decir los periodistas, el lugar central en los
medios modernos decomunicacion, como deberia ser en orga-
nizaciones cuya actividad es obtener, elaborar y transmitir
informacion? No lo parece. Es mas, la tendencia es a ocupar
cada vez méas un espacio secundario en el entramado de estos
medios modernosde comunicacion como congtatan los estudio-
sos de su evolucion, entre ellos, Furio Colombo en su obra
“Ultimas noaticias sobreel periodismao’?. Efectivamente una de
las consecuencias mas visibles e importantes de los cambios
estructurales y de propiedad habidos en los medios de comuni-
cacion modernos hasido lapérdidade espacio einfluenciaen su
seno delos profesionales delainformacién afavor deotro tipo

1 Colombo, Furio, Ultimas noticias sobre el periodismo. Editorial Anagrama,
Barcdona, 1998, pag. 15.
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de profesionales, comunicadores, presentadores, conductores
vinculados al espectaculo y al entretenimiento.

L as consecuencias de estos cambiosinteriores son sin duda
graves en lo que se refiere a la calidad y credibilidad de la
informacion. Veamos, por gjemplo, lo sucedido en Estados
Unidos con las tres cadenas generalistas de television -ABC,
CBSyNBC-integradasen el negocio del espectaculo de Disney
y en €l eléctrico y nuclear delaWestinghousey General Electric
respectivamente. No se oculta que ese nuevo tipo de organiza-
cion empresarial tendraagunos efectos en laformade contar la
verdad delo que pasa, en las reglas decomportamiento profesio-
nal de sus periodistas y en la calidad de la informacion que
transmiten.

Y o creo que, efectivamente, el derecho alainformacién esa
en riesgo en los modernos mediosdela comunicacién, en tanto
gue quienes estan capacitados profesionalmente para gjercerlo
con garantias, los periodistas, que son los profesonales de la
informacion, ocupan cadavez més un papel méas secundario en
€l proceso de obtencion y elaboracion de lainformacion. Pero
no solo la nueva estructura organizativay de propiedad de los
medios de comunicacion modernos, en cuanto que relega al
periodistaa un lugar secundario, pone en riesgo en su seno €l
proceso gque garantiza que la informacion que se transmite es
fiable y creible por cuanto quien la obtiene, elabora y, en
definitiva, pone su marca en ella, es un profesiona de la
informacion. También las nuevas tecnologias, que han facilita-
do tanto la produccién como latransmision de lainformacién,
pueden convertirseen el interior delosmediosde comunicacion
en obstaculo a derecho de informacién. Hoy en dia estas
tecnologias permiten quelaproduccion informativa, es decir, €l
negocio delainformacion, sea continuay permanente, incluso
en los medios escritos. Por tanto, el periodista seve impelido a
obtener y aelaborar informacion con lamaximarapidez posble,
con tantaquefrecuentemente no tiene tiempo de contrastarla ni
de verificar lafiabilidad de lafuente. El tiempo de elaboracion
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delainformacion se confunde conel delaproduccién, facilitan-
do que seconviertan en papel mojado todas lasreglas en las que
se basa un dstemainformativo digno de ese nombre. A €llo se
anade que esa tecnologia —y especiamente internet— permite
inundar las redacciones con mucho masinformacion que de la
gue pueden digerir; tanta, queinduceal periodistaapermanecer
recluido en ellas, en las redacciones, y a no buscar lainforma-
cion por su cuenta, algjandose por tanto delafuenteinformativa
y eludiendo un principio hastaahorabésico en el periodismo: el

contraste de las fuentes y la verificacion de la noticia. El

periodistase encuentraen sumesadetrabajo con lainformacién
ya hecha que le suministran todo tipo de gruposy organizacio-
nes. Una“informacion recibiday publicada’ pero cuya fiabili-
dad el periodista no esta en condiciones de garantizar.

Soporte de otros

Ello significa que los medios de comunicacién, sus redac-
ciones, susservicios informativos, es decir, | 0s que se presume
gue deben ser centros autbnomos de elaboracion de la noticia,
que se responsabilizan de que lainformacién que transmiten a
los ciudadanos responde a ese nombre de acuerdo con aquellas
reglas éticas y profesionales que garantizan su fiabilidad y
credibilidad, pueden convertirse en meros centros transmisores
y en soporte de las noticias elaboradas por otros.

Pues todo parece inducir en los medios de comunicacién
modernos aquetalesreglas seincumplan porque selas conside-
radesfasadasen unoscasos o impracticables en otros. Demodo
gue los medios de comunicacién, al margen de que digan o no
la verdad de lo que pasa —quien puede saberlo— dejan de ser
“fiables” 0 “creibles”. Y esto eslo més grave que puede pasar y
lo que mas deben lamentar los ciudadanos que necesitan estar
bieninformadosparaque existaunaopinion pablicalibreenlas
democracias. Si el profesional delainformacion noidentificay
verificala naturaleza de la fuente, si no contrasta la notici a, Si
no toma la debida distancia ante la historia que cuenta, la

290 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Medios y publico, empresariosy periodistasy reglamentacion del periodismo

informacion pasaaconvertirse en algo mas préximo ala propa-
ganda comercial o politica que a informacion propiamente
dicha. O sea, estamosen unos momentos enlos quelaestructura
delos mediosde comunicacion modernos, el postergamiento de
los profesionales delainformacion en suseno, el ascenso delos
profesionales del entretenimiento y del espectéculo y el mer-
cantilismo a ultranza, pueden llevar a matar la informacion
como tal.

¢Qué papel juegan o pueden jugar en este ecenario los
consumidores de informacién, es decir, el puablico, para que
dichainformacién mantengaunos esténdares de calidad acepta-
bles? No merece la pena, por gjemplo, en ese capitulo referirse
aesos egpectaculos televisivos en losqueel publico es utilizado
como un elemento mas del espectaculo, es decir, como compar-
sa, Sh espiritu critico y exigente respecto de la calidad del
producto del que participa. Hay que centrarse mas bien en ese
intento ci rcunscrito basicamente al os medios de comunicacion
escritos, deofrecer aloslectores una participacion activaen la
vigilanciay control dela calidad delainformacion, es decir, de
los criterios éticosy profesionales que deben tenerse en cuenta
en lacaptaciony en la elaboracion de unainformacién dignade
ese nombre. Un intento que, como se sabe, senuclea en torno a
la figura del Defensor del Lector, iniciada a mediados de los
anos sesentaen la prensanorteamericanay que sehaido exten-
diendo a Europay Latinoamérica.

Balance positivo

¢Québalance cabehacer dela experienciadel Defensor del
Lector?Y o creo que positivo pues esafigurano representasoélo
unainstanciamoral, quelo es, sino unainstanciacon capacidad
desefidar errores, dellamar la atenci 6n de quienes los cometen
y, por tanto, de edtablecer los cauces para hacer posble su
correccion. En todo caso, e Defensor del Lector es € cordon
umbilical queposibilitaunarelacion efectivaentreel pablicoy
el medio. Por supuesto existen otras formas derelacion efectiva:
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las queestablecen las viaslegales, por ggemplo, el derecho que
tieneun ciudadano arectificar unainformacién errbnearespec-
to de su persona. Estan también las que e medio pone a
disposicién desus lectores para que éstos expongan su opinion
sobre los diversos asuntos de la actualidad: las secciones de
cartas a Director que tanto han proliferado en los medios de
comunicacion escritos. Por otra parte, los medios también tie-
nen interés en relacionarse con €l pablico mediante sondeos o
encuestas para conocer sus gustos y preferencias. Pero l6gica-
mente esta relacion tiene un componente eminentemente co-
mercial. El pdblico es un mero objeto de estudio y de andlisis
socioldgico, en cambio larelacidén que se establece a través del
Defensor del L ector es fundamentalmente activa, €l | ector tiene
en susmanoslaposibilidad efectivadeinfluir en los contenidos
informativos del medio, de llamarle a éste la atencién cuando,
asujuicio, sehadesviado delas reglasy normas que hacen que
una informacién sea fiable y de decirselo a culpable de la
desviacién. Es decir, el pablico no opinameramente sobrealgo
sino que se convierte dealgunamaneraen corrector vigilantede
lalineay de la conductainformativas del medio.

Es evidente que lafiguradel ombusdman, por poco activa
gueresulteser, necesitaparaser efectivay aceptadaun consen-
so de las partes que integran la empresa periodistica, la direc-
cion, laredaccion y el empresario o accionista. En el caso del
diario EL PAIS deMadrid, ese consensose materiali z6 en 1985
en un estatuto juridico que garantiza la autonomia del
ombusdman, delimitael &mbito de sus competenciasy establece
los procedimientos para dirimir las quejas planteadas por los
lectores. Pero para garantizar la profesionalidad del medio
frente a exageradas apetencias mercantilistas de su duefio o
duefios 0 manipulaciones de diverso tipo seria necesario esta-
blecer estos tres requisitos:

1. Existenciadeunas claras pautas oreglas de comportamiento
profesional, fijadas en un texto escrito, que deben ser €l
resultado consensuado entre los profesionales de lainfor-

292 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Medios y publico, empresarios y periodistas y reglamentaci6n del periodismo

macién y el editor, patréon o propietarios del medio. Estas
reglas o pautas deben vincular atodas las partes integrantes
del medio de comunicacion.

2. Existencia de un espacio de autonomia profesional en todo
lo queatarie al proceso de elaboracion de lanoticia. En ese
espacio debenprimar loscriterios estrictamente profesiona-
les sobre cualesquiera otros.

3. Finamente, existenciade al gunosmecanismos, igualmente
consensuados, que sirvan para que esas reglas o pautas de
comportamiento se respeten por todacs.

Espacio profesional

El caso del diario EL PAIS permiteilustrar o que sepuede
hacer respecto a la reivindicacion de un espacio autbnomo
profesional, no sometido directamente a los objetivos mercan-
tili stas 0 deotro tipo de lapropiedad, en bien de lacalidad dela
informaciony, portanto, deloslectores. Este medio deinforma-
cion, alolargo deun periodo que se puede llamar fundacional,
establecié mediante un proceso dediscusion entrela direccion,
laredaccion y la propiedad los siguientes textos que son como
su Condgtituci on:

1. En 1977 se edita por primera vez €l Libro de Estilo —
actualmente va por la décimo sexta edicion—, donde se
encuentran ademasdeloscondicionamientos metodol égicos
gue dan unidad alostextos desde el punto de vistaformal,
a menos tres cldusulas que pueden considerarse de conduc-
ta: la primera, que los rumores no son noticia; la segunda,
gueen caso de conflicto hay queescuchar o acudir al as dos
partes y por ultimo, que los titulares de | as informaciones
deben responder fielmente a contenido de la naticia. Estas
tres reglas, ademas de un uso honesto de las fuentes de
informacion, opiniony publicidad, forman parte con el que
se intenta hacer y escribir EL PAIS.
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2. En 1980 se aprueba El Egtatuto de la Redaccidn que regula
las relaciones internas de caracter profesional de los perio-
distas con la direccién y la propiedad del periddico, con
independencia de las sindicales y laborales. El Estatuto
regula aspectos tales como la clausula de concienciay €l
secreto profesional y ofrece a colectivo redacciona una
serie de garantias ante un posible cambio en la linea edito-
rial del diario. Por ggemplo, en su articulo séptimo seindica
gue cuando dostercios de laredaccion consideren que una
posicion editorial de EL PAISvulnerasu dignidad o imagen
profesional podrén exponer a través del periddico en €
plazo mas breve posible, su opinidn discrepante. El Estatuto
sirve, asimismo, paraquelaredaccion sepronuncieafavor
0 en contra de los nombramientos de sus cargos rectores —
desde redactores-jefe hasta el director— si bien sin carécter
vinculante.

3. En 1986 surge el Estatuto del Ombusdmano Defensor del
Lector. Su tarea consiste en garantizar los derechos de los
lectores, atender asus dudas, quejasy sugerencias sobrelos
contenidos del periédico, asi como para vigilar que €
tratamiento de las informaciones sea acorde con las reglas
éticasy profesionales del periodismo, pudiendointervenir a
instancia de cualquier lector o por iniciativa propia.

¢Reglamentar el periodismo?

Esto noslleva a plantear el tema de la reglamentaci 6n del
periodismo. Desdeluegoestoy contra, absolutamente en contra,
ademas de ser incompatible con un autentico régimen democra-
tico. Otra cosaes lallamada “autorregulacion profesional”.

En Esparia, por jemplo, felizmente no existe ningunaregu-
lacién | egal especificadelalibertad de expresiony del derecho
deinformacion salvo, naturalmente, laestablecidaen €l articulo

20 de la Constitucion de 1978, quereconoce tales derechos, no
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pudiendo ser restringidos mediante ningun tipo de censura
previay teniendo como limite el derecho al honor, alaintimi-
dad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y la
infancia. El legislador sélo haregulado por ley el derecho del
ciudadano arectificar informaciones inexactas que le afecten
(Ley reguladoradel derecho de rectifi cacion de 26 de marzo de
1984) y la proteccion de los derechos al honor, alaintimidad y
ala propiaimagen medianteunal ey civil que prevéindemniza-
ciones economicas en el caso de que el juez aprecie una
intromision ilegitima del periodista en el &mbito de dichos
derechos (Ley de proteccion civil del derecho al honor, ala
intimidad personal y familiar y alapropiaimagen de5 demayo
de 1982). Existe como eslégico el Codigo Penal que establece
diversosdelitos (calumnias, injurias, etc.) que pueden afectar €l
gjercicio de los derechos de libertad de expresion y de prensa
pero este limite penal es muy tenue y en la préacti ca apenas
existe. Lainexistencia de unaregulacion especifica en materia
delibertad de informacion hasido suplidapor lajurisprudencia
del Tribunal Congitucional que ha ido estableciendo unos
criterios segunlos cuales lalibertad deexpresiony lalibertad de
prensa, ademasde derechos individuales, tienen unadimension
institucional que les hace prevalecer, en general, sobre los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Esta
dimensién institucional de tales derechos deriva de que son
“garantia de una institucién politica fundamental, la opinién
publicalibre, sin lacual no puede existir la democracia’ 2.

Sin embargo en Espafia, el grueso delos profesionales dela
informacionse muestran afavor de algun tipode autorregulaciéon
profesional pero frenteaesaposturaselevantan lospropietarios
de los medios de comunicacion —editores—y el grupo deprofe-
sionales que ocupan puestos relevantes en laempresade comu-
nicacion para los que la introduccién e implementacion de
codigos éticos en el proceso productivo de la informacion

2 Tribunal Constitucional. Sentencia 6/1981, de 16 de marzo.
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supondria de alguna manera un control y una limitaci 6n de su
poder.

Es importante subrayar este aspecto. La creciente mercan-
tilizacion del producto periodistico —fendmeno general en todo
el mundo- y la utilizacion politica de la informacion
—fendmenoquea menos en Espafiase produce— son obstaculos
guedificultan cualquier intento deautorregulacion deontol6gica
delaactividad informativa.

Deunlado, lai mportanciaquelos medios de comunicacién
han adquirido en la construccion delas sociedades modernas, a
las que los avances tecnolégicos y el desarralo social han
convertido en “comunidades mediaticas”, su capacidad para
limitar alosotros poderes, lainfluenciaquegenerany el hecho
de haberse convertido también engrandesnegocios, han desper-
tado el apetito sobre ellos de los agentes sociales y a veces
también el apetito de los gobiernos.

De otro lado, el poder asignado a la prensa en la escena
democratica también se ha transformado profundamente en los
tltimos tiempos. Para muchos ese poder se ha desvirtuado
cualitativamente. Y no sélo por la expansion cuantitativa del
espacio de influencia de los medios, através sobre todo de la
television, quelesrestacalidad tanto en el campo delainforma-
cion como en el de la opinién fundada, sino porque los medios
de comunicaci 6n responden cada vez menos a corrientes ideo-
I6gicas pluralesy mas a grandes intereses mercantiles que son,
a su vez, expresion de un modelo determinado de sociedad.
Todo conduceal debilitamiento del os colectivos profesionales
y redaccionales enese nuevo escenario dibujadoen el interior de
los medios de comunicacién. Los profesionales de los medios,
los que tienen a su cargo la obtencion y la elaboracion de la
noticia, han perdido enbuenamedidasu concienciade colectivo
autbnomoy, al menos en Espafia, han descubierto en su seno, de
un lado, a una clase emergente que tiende a monopalizar los
espacios deopinién —tertulias, debates, columnas—y quelegiti-
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ma, en muchos casos, con su discurso los intereses mercan-
tilesy politicos del os emisoresy unaamplisimacl ase detropa,
con escasa capacidad de intervencion. Consecuencia de ello es
la tendencia a que predominen los intereses puramente mer-
cantiles y de grupo mediético sobre los profesionales y éticos
—veracidad, rigor, contraste de las fuentes, etc.— en la elabora-
cion del producto informativo.

No seescapaladificultad de establecer en este escenario un
codigo deontoldgico, unas reglas minimas de comportamiento
ético en el ambito de la acti vidad periodistica, voluntariamente
aceptadas pero de obligado cumplimiento unavez asumido €l
compromiso de respetarlas.

I ntentos autorreguladores

Quiero referirme ahora a los intentos que se han hecho en
Espafia, algunos con éxito aunque de caracter limitado, por
establecer codigosde conductaprofesional en el conjunto dela
profesionperiodistica. En primer lugar, quiero sefialar €l intento
culminado con éxito, reducido al ambito territorial de Catalufia
Setratadel Codigo Deontoldgico del que sedotaron hacecinco
anos —en el marco del 11 Congreso de Periodistas Catalanes de
octubre de 1992- los profesionales de la informacién de Cata-
lufia. Dicho Cédigo, ampliamentediscutido antes de su aproba-
cion en el ambito del Colegio de Periodistas de Catalufiay en los
medios de comunicacion escritos y audiovisuales deesacomu-
nidad autbnomade Espaiia, esta sustentado en doce criterios que
resumo:

» Observar siempre una clara distincién entre hechos y opi-
niones.

« Difundir Unicamente informaciones fundamentadas.

» Rectificar con diligencia.
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e Utilizar métodos dignos para obtener informacién o imé&
genes.

* Respetar €l off de record cuando éste haya sido expresa-
mente invocado.

* Reconocer alas personas individuales y/o juridicas su
derecho a no proporcionar informacioén ni responder pre-
guntas.

* No aceptar nuncaretribucioneso gratificaciones deterceros
parapromover, orientar, influir o haber publicado informa-
Ciones u opiniones.

* No utilizar nunca en beneficio propio informaciones privi-
legiadas obtenidas deforma confidencial corno periodistas
en el gercicio de su funcién informativa.

* Observar escrupulosamente €l principio de presuncion de
inocencia.

e Tratar con especia cuidado toda informacion que afecte a
menores.

» Actuar con especial responsabilidad y rigor en €l caso de
informaciones u opiniones con contenidos que puedan sus-
citar discriminaciones por razones de sexo, raza, creenciao
extraccion social y cultural, asi como incitar al uso de la
violencia.

En diciembre de 1996 se constituy6 el Consegjo dela Infor-
macion de Catalufia —una especie de defensor del lector u
ombudsman colectivo— cuyatareaesvigilar el cumplimiento del
codigo deontolégico. A é sehan adherido no sdlo los profesio-
nales delainformacion en cuanto tales sino préacticamentetodos
los medios de comunicacién radicados en Catalufia, que han
aceptado voluntariamente su jurisdiccion. Lo integran quince
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representantes del conjunto de la sociedad en general y del
sector de los medios de comunicacion en particular, y esta
constituido como “un 6rgano de arbitrgje privado e indepen-
diente, quevelaporel cumplimiento delos principiosy criterios
de ética profesional periodistica contenidos en el Cddigo
Deontologico”S.

Y ahora €l intento fracasado, referido a conjunto de los
profesionales delainformacién en el marco del Estado espafial.
Este intento hasido y es todavia protagonizado por la Federa-
cion de Asociaciones de Prensade Esparfia, unorganismo creado
hace 75 afios y que ha pasado, como es 16gico, por todas las
vicisitudes padliti cas vividasdurante este tiempo en Espafia. Este
organismo pretende aglutinar a todos los profesionales de la
informacion en el marco del actual Estado de las autonomias
establecido por la Constitucién de 1978y esta integrado, como
miembro de pleno derecho enla FIP (Federacién Internacional
de Periodistas). En suintento de dotar alos profesionales dela
informacion de un codigo de conducta profesional elaboré en
noviembre de 1993 un Cédigo Deontoldgico muchomaés amplio
y elaborado que el de los periodistas de Cataluiia. Pero a
diferenciadel cddigo deestos Ultimos, su vigenciaes meramen-
tetedricapues, s bien vinculaalos profesionales inscritosen las
diversas asociaciones de Prensaintegradas en laFederaci 6n, no
existe ningln organismo o consejo que obligue a su cumpli-
miento. En realidad, no pasa de ser un codigo de buenas inten-
ciones, una referencia a tener en cuenta pero sin vigencia
alguna, dada la negativa de un sector de profesionales y de
importantes grupos de comunicacién a todo intento de
“autorregulacion profesional”.

La experiencia catalana confirma que sin consenso profe-
sional y sin el compromiso delas empresasperiodisticas —de su
propiedad y de su direccién periodistica— todo intento de im-
plantar un codigo deontolégico llevaal fracaso.

3 Estatuto del Consejo de Informacion de Catalufia, diciembre 1996, pag. 2.
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Resefia de lajurisprudencia del Sistema |nteramericano
de Proteccion delos Derechos Humanos

La libertad de expresion esta en el corazén de la cultura
democrética. Resultaimposible, en efecto, concebir la organi-
zaciony administracion de unasociedad abiertay plurali sta, en
la cual convivan mayorias y minorias mediante libertades y
justicias, sin reconocer y hacer efectivo a mismo tiempo el
derecho de todos a la palabra libre, tanto propia como ajena.
Esta garantia forma parte de lo mas entraiable de latradicion
democraticade Occidente desdelas guerras dereligion en lossi-
glos XVI y XVII,yencuentrasuprimeraformulacién normativa
de carécter universal en el articulo 11 de la Declaracién de los
Derechos del Hombrey del Ciudadanodel 26 de agosto de1789:

Lalibre comunicaci6n delos pensamientosy |as opiniones es uno
de los més preciosos derechos del hombre; cada ciudadano puede
entonces hablar, escribir eimprimir libremente, salvo pararespon-
der por el abuso de estalibertad en | oscasos establ ecidospor laley.

Y el articulo 19 de la Declaraci 6n Universal de los Derechos
Humanos del 10 de diciembre de 1948 amplia y enriquece la
formula clasica de los revolucionarios franceses:

Todoindividuo tiene derecho alalibertad de opiniony de expre-
sion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, e deinvestigar y recibir informacionesy opiniones, y el
dedifundirlas, sin limitacion defronteras, por cua quier medio de
expresion.

En ambas versiones, la de la llustracién a finales del siglo
XVIIl 'y ladelas Naciones Unidas amediados del siglo XX, se
recogen ya los elementos basicos de lo que puede llamarse
“estado del arte” en materia de libertad de expresion: (a) se
trata de un derecho fundamental de caracter universal, que no

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 305



Hernando VALENCIA VILLA

tolera discriminacién alguna; (b) incluye todas las manifesta-
ciones del pensamiento y todos los medios de comunicacion;
(c) no reconoce mas frontera que | aresponsabilidad posterior
0 ulterior, definida por la ley; y (d) se refiere tanto a las
modalidades activas o de emision cuanto a las pasivas o de
recepcion de la expresiéon humana.

El sistema interamericano de protecci6n de los derechos
ha consagrado la libertad de expresién en sus dos instrumen-
tos constitucionales, la Declaracion y la Convencion, y ha
desarrollado una jurisprudencia propia a través de sus dos
organos principales, la Comisién y la Corte. Conviene aludir
brevemente a estos dos aspectos esenciales del derecho inter-
nacional americano de los derechos humanos en el campo de
lalibertad de expresion, con el doble propdsito de promover el
sistema de garantias de la OEA y enriquecer nuestra educa-
cion ciudadana en clave democrética

L asnormas dela Declaracion y la Convenci 6n

La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, adoptadael 2 demayo de 1948en lanovenaConferen-
cia Internacional Americana de Bogot4, dispone en su articulo
IV: “Toda personatiene derecho alalibertad de invegtigacion,
de opinidn, y de expresion y difusion del pensamiento por
cualquier medio”. V eintitn afios después, la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, aprobada el 22 de noviembre de
1969 en la Conferencia Especiali zada | nteramericana de Dere-
chos Humanos de San José, establece en su articulo 13:

1. Toda personatiene derecho ala libertad de pensamiento y de
expresion. Estederecho comprendelalibertad de buscar, recibiry
difundir informaciones eideas de todaindol e, sin consideracion de
fronteras, ya sea oramente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedi miento de su el eccién.

2.El gercicio del derecho previstoen el inciso precedente nopuede
estar sujetoapreviacensurasnoaresponsabilidadesulteriores, las

306 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X

Resefia de lajurisprudencia del Sistema |nteramericano
de Proteccion delos Derechos Humanos

gquedeben estar expresamentefijadasporlaleyy sernecesariaspara
asegurar:

a € respeto alosderechos o alareputacion delos demés, o

b. laproteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o lamoral publicas.

3. No sepuederestringir el derecho de expresionpor vias o medios
indirectos, tal es como el abusode controlesoficiales o particulares
de papel paraperiddicos, de frecuencias radi oel éctricas, o deense-
res y aparatos usados en la difusion de informacion o por cual es-
quiera otros medios encaminados a impedir |la comunicacion y la
circulacion deideasy opiniones.

4. Los espectécul os publicos pueden ser sometidos por la ley a
censuraprevia con €l exclusivo objeto deregular el acceso aellos
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de |o establecido en €l inciso 2.

5. Estaraprohibidapor laley todapropagandaen favor delaguerra
y todaapologiadel odio nacional, racia o religiosoqueconstituyan
incitaciones alaviolencia o cualquier otra accién ilegal similar
contracual quier personao grupo de personas, por ningin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

A continuacién, €l articulo 14 del Pacto de San José comple-
talaproposicion juridica sobre libertad de expresién con una
norma especial sobre derecho de rectificaci 6n o respuesta, asi:

1. Todapersonaafectadaporinformacionesinexactaso agraviantes
emitidas en su perjuicioatravés de medios de difus 6n | egalmente
reglamentadosy quesedirijan a publico en general, tiene derecho
a ef ectuar por el mismo 6rgano de difusion su rectificacion o
respuestaen las condiciones que establezca laley.

2. Enningln caso larectificacion o larespuesta eximirén de las
otras responsabilidades legal es en que s hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y |a reputacion, toda
publicacion o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o
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tel evision tendra una personaresponsabl e que no esté protegida por
inmunidades ni disponga defuero especial.

Salta a la vista que las normas transcritas de la Declara-
cion y dela Convencidn ofrecen hoy unaversion de lalibertad
de expresion y del derecho de réplica que corresponde a la
etapa més avanzada en la evolucion del derecho internacional
de los derechos humanos, como se comprueba a cotejar los
dos articulos citados con los articulos 10 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950y 19 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. La norma
europea es del siguiente tenor:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprendela libertad de opiniény lalibertad derecibir o
de comuni car informaciones o ideas sinque pueda haber injerencia
deautoridades publicas y sinconsideracion defronteras. El presen-
tearticulo no impide quelos Estados sometan [a] |as empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa.

2. El gercicio de estas libertades, por cuanto implica deberes 'y
responsabilidad, puede estar sometidoaciertas formalidades, con-
diciones, restricciones 0 sanciones previstas por laley, que consti-
tuyen medidas necesarias, en una sociedad democréatica, para la
seguridad nacional, laintegridad territoria o laseguridad publica,
ladefensadel orden o laprevencién del delito, laproteccion dela
salud o de lamoral, la proteccion dela fama o delos derechos de
otro, paraimpedir ladivul gacion deinformaciones confidencia es
0 paragarantizar laautoridad y laimparciaidad del poder judicial.

Y la norma universal reza asi:
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones eideas detodainda e, sinconsideracion defronteras, ya
sea oralmente, por escrito en forma impresa o artistica, o por
cual quier otro procedimiento de su el eccion.
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3. El gercicio del derecho previstoen el parrafo 2 deestearticulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujetoaciertas restricciones, que deberan, sinembargo,
estar expresamente fijadas por laley y ser necesarias para

a.  Asegurar € respeto alos derechos o a lareputacion de los
demas;

b. La proteccion de laseguridad nacional, € orden plblicoo la
salud o lamoral publicas.

El notable paraleli smo entre estos cuatro articulos surgeno
s6lo de su contemporaneidad (el articulo IV de la de la Decl a-
raciéon Americanay € articulo 10 delaConvencién Europeason
de 1948y 1950, mientras que el articulo 19 del Pacto I nternacio-
nal y losarticulos 13 y 14 de la Convencion Americana son de
1966 y 1969, respectivamente) sino también de su filiacién:
todos ellos proceden en linea directa de la Declaracion revolu-
cionaria de 1789 y recogen el ideario democratico del
constitucionalismo liberal en uno de sus aspectos estratégicos.

A partir de este nudo normativo, laComisiony la Corte, en
tanto drganos especializados del sistema interamericano de
proteccion delos derechos humanos, han congtruido unadoctri-
nasobre libertad de expresién queyaformaparte de la cultura
juridica y pdlitica de la democracia en el hemisferio, y que
conviene glosar brevemente en sus elementos fundamentales.

L osinformes de la Comision®

En cumplimiento del articulo 50 de la Convencién, que la
faculta para exponer sus conclusiones sobre las peticiones
relati vas alas violaciones del os derechos humanosimputables

Nota del editor. Ver, eneste volumen: “Informe sobre la compatibi li dad entre las
leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,
“Informe N° 22/94 Caso 11.012 Argentina, Solucién amistosa (Verbitsky)”, e
“Informe N° 11/96 Caso 11.230 Chile, (Martorell)”.
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alos Egados miembras de la OEA, la Comision se ha pronun-
ciado en varias ocasiones durantelos Ultimos afos acercadelas
caracteristicasy consecuenciasdelalibertad de expresion enlos
casos concretos. Pueden sefialarse tres decisiones principales:
el informe sobre la solucién amistosa en el caso N° 11012
(Verbitsky contra Argentina)®, de 20 de septiembre de 1994; el
informe especial sobre la compatibilidad entre las leyes de
desacatoy laConvencion, de17defebrero de1995;y el informe
sobrelos méritos en el caso No. 11230 (Martorell contraChile),
de 3 de mayo de 1996.

El caso 11012 gira en torno a la querella del periodista
Horacio Verbitsky, condenado por el delito de desacato por
haber injuriado a un juez de la Corte Suprema, contrael Estado
argentino. En opinion de Verbitsky, la decision judicia en su
contra quebranté los articulos 8, 13 y 24 de la Convencién,
referentes ai mparciali dad ei ndependencia delos jueces, liber-
tad de expresion e igualdad ante laley, respectivamente. Tras
varios mesesde gestiones encaminadas en principio alaprepa-
racion de un informe sobre los méritos de la peticion, la Comi-
sion propicio un proceso de solucion amistosa, queculminé de
manera satisfactoria con la derogacién del tipo penal recogido
en el articulo 244 del Codigo Penal argentino, larevocacion de
la sentencia condenatoriay €l retiro de la queja ante el sistema
interamericano. En el péarrafo 21 del informe sobreel proceso de
solucién amistosa se afirma que la derogacion de la figurade
desacato “elimina una base legal para la restriccién guberna-
mental del derecho de libre expresién consagrado en la Con-
vencion”. Ello significa que, en opinion de laComision, el tipo
penal del desacato implicaen si mismo unarestriccion ilegitima
de la garantia consagrada en el articulo 13 convencional.

Nota del editor. Sobre este caso ver, en este volumen: “El Pacto de San José,
Condtitucion de los Derechos Humanos para |os Estados partes’ de Horacio
Verhitsky.
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Esta Ultima tesis se encuentra ampliamente expuesta en el
informeespecial defebrero de1995 sobrelas leyes de desacato
a la luz de la Convencion. Tales leyes, que “penalizan la
expresion ofengva dirigida a los funcionarios publicos”, cons-
tituyen unarestri ccion il egitimadel alibertad de expresion por
cuanto otorgan al os agentes estatales unaproteccién delacual
no disponen los demés integrantes de la sociedad, y no son
necesarias para asegurar el orden publico en una sociedad
democréticapor cuanto sin debate publico abiertoy libreno hay
democraciareal.

Las leyes de desacato son incompatibles con €l articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos porque reprimen la
libertad de expresion necesaria para € debido funcionamiento de
unasociedad democrética... Lasleyesquepenalizanlaexpresiénde
lasideas queno incitan alaviolenciaanarquicason incompatibles
conlalibertad deexpresidny pensamiento consagradaenel articulo
13y con e proposito fundamental delaConvencién Americanade
proteger y garantizar la forma pluralistay democraticadevida

El caso 11230 versa sobre el libro Inmunidad diplomatica,
de Francisco Martorell, publicado por Editorial Planeta en
Buenos Airesen abril de 1993. Varias personas denunciaron al
autor por calumnia e injuria y consiguieron que la justicia
chilenaprohibieralacirculacién delaobraen Chile. En diciem-
bre de 1993, dos organizaciones no gubernamentales de dere-
chos humanos denunciaron al Estado chileno ante la Comision
por violacion de la libertad de expresion consagrada en el
articulo 13 de la Convencién Americana. Después del tramite
reglamentario, que incluyé una tentativa fallida de arreglo
amistoso, laComisién aprobo susinformes20/95y 11/96,de 14
de septiembre de 1995 y 3 de mayo de 1996, respectivamente,
en loscuales declaré laresponsabilidad internacional del Estado
chileno porlaviolacién del articulo 13convencional y recomen-
do el levantamiento de la censura que pesaba sobre el libro de
Martorell. La Comisién sostuvo que la decision de la justicia
chilena “infringe el derecho a difundir informaciones e ideas
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de toda indole que Chile esta obligado a respetar como Estado
parte en la Convencion Americana [y] congituye una restric-
cion ilegitima del derecho alalibertad de expresion mediante
un acto de censura previa que no estd autorizado por el
articulo 13”. Segun el informe final, la Unicarestriccion licita
de la libertad de expresion que tiene cabida en el marco del
derecho interamericano es la responsabilidad ulterior a que
estd eventualmente sujeto quien haya podido ejercer dicha
libertad de manera abusiva o ilegal.

L as opiniones consultivas de la Corte’

En los tres informes resefiados, la Comision no ha hecho
otra cosa que aplicar la doctrina fijada por la Corte en sus
opinionesconsultivas OC-5 de 1985y OC-7 de 1986, expedidas
en la década anterior a instancias del gobierno de Costa Ricay
relacionadas con dos aspectos especificos de latematicade la
libertad de expresion: lacolegiacion obligatoriadelos periodis-
tasy laexigibilidad del derecho derectificacidn o respuesta. En
amboscasos, el ato tribunal de San José haegjercido sufuncion
consultiva, previstaen el articulo 64 de la Convencion Ameri-
cana, como un auténtico magisterio moral, quenosélo interpre-
ta con autoridad el instrumento fundamental del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos en €l
ambito continental, sino que ademés contribuye al desarrollo
jurisprudencial del derecho internacional delos derechoshuma-
nos en el espacio global.

La opinion consultiva OC-5 de noviembre 13 de 1985 se
ocupa de la compatibilidad entre los articulos 13 y 29 de la
Convenciony losarticulos 2,22y 23 delalLey No. 4420 por la
cual CostaRicadispuso lacolegiacion obligatoria delos perio-
distas en su territorio nacional. La Corte analiza las normas
internas ala luz delas disposiciones convencionales relativas a
libertad de expresion e interpretacion. Conviene reproducir el

Nota del editor. Ver, en este volumen, el texto compl eto de estas decisiones.
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texto del articulo 29 por surelacién con el tema de la consulta
y por su importancia en lalectura general de la Convencién:

Ningunadisposicion delapresente Convencion puede ser interpre-
tadaen el sentido de:

a. permitiraa guno delosEstadospartes, grupo o persona, suprimir
el gocey gercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que laprevistaen ellg

b. limitar el gocey gercicio de cuaquier derecho o libertad que
puedaestarreconocido deacuer do conlasleyesde cual quieradel os
Estados partes o deacuerdo con otra convencion en que sa parte
uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes a ser
humano oque se derivan delaformademocréticarepresentativade
gobierno,y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americanade Derechosy Deberes del Hombrey otros actos inter-
nacionales de |la misma natural eza.

Con fundamento en este precepto y en el que regula el
derecho en cuestion, la Corte establece el marco tedrico de su
pronunciamiento al definir | as dosdimensiones delalibertad de
expresion, asi: e derecho individual a manifestar el propio
pensamiento y el derecho colectivo arecibir cualquier i nforma-
cion y a conocer la expresion del pensamiento gjeno (parrafo
30). Mas aln, puesto que “la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacion son indivisibles... las dos
dimensiones mencionadas de la libertad de expresién deben
ser garantizadas smultaneamente” (pérrafos 31y 33).

A continuacion, la Corte aborda la cuestion de | as restric-
ciones admisibles en materia de libertad de expresién, que son
aquellas que cumplen con losrequisitos del articulo 13(2) dela
Convencion. Segun esta norma, €l gercicio de la libertad de
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expresién no puede estar sujeto a censura previa sino a res-
ponsabilidad ulterior conforme alaley, con la Gnica excepcién
del acceso de los menores de edad a los espectacul os publicos,
que puede ser legalmente censurado “para la proteccién mo-
ral de lainfanciay laadolescencia’. La Corte advierte que €l
criterio paradeterminar si una regriccién a la libertad de ex-
presién impuesta por un Estado cumple con las exigencias del
articulo 13 convencional consiste en verificar que laresponsa-
bilidad ulterior esté regulada de tal manera que resulte “nece-
saria para asegurar” el respeto alos derechos o alareputacion
delosdemas, o la proteccion delaseguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas (parrafo 42).

Antes de cotgjar laley costarricense con la Convencion, la
Corte reitera en términos inequivocos su concepcion democra-
ticadel derecho estudiado:

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democréica. Es indispensable para la
formaci6n delaopinionpublica. Estambiénconditio sine qua non
paraquelos partidos padliticos, lossindicatos, |as sociedades cien-
tificas y culturales, y en genera, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedandesarrollarse plenamente. Es,enfin, condicion
para que la comunidad, a la hora de €ercer sus opciones, esté
suficientemente informada. Por ende, es posble afirmar que una
sociedad queno estabieninformadano esplenamentelibre(péarrafo
70).

Con estos elementos de juicio, el tribunal interamericano
concluye que “las razones de orden publico que son vélidas
para justificar la colegiacién obligatoria de otras profesiones
no pueden invocarse en el caso del periodismo, pues conducen
alimitar de modo permanente, en perjuicio de los no colegia-
dos” lalibertad consagrada en el articulo 13 de la Convencion
(pérrafo 76). Por ello no resulta compatible con el instrumento
unaley de colegiacion de periodistas, como laLey No. 4420,
Organica del Colegio de Periodistas de Costa Rica, que impida
el gjercicio del periodismo a quienes no sean miembros del
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colegioy limiteel acceso aésteal os graduados en unadetermi-
nada carrera universitaria; una ley tal restringe la libertad de
expresion en forma no autorizada por el Pacto de San José
(péarrafo 81).

A diferencia de la OC 5, en la cual la Corte determiné la
compatibilidad entrelaConvencion y unaley nacional enlo que
podria denominarse “control de convencionalidad”?!, la OC-7
de agosto 29 de 1986 corresponde ala segunda modalidad de
opinién consultiva, que consste en laexégesis directadel Pacto
de San José. En este caso, el Estado costarricense solicitd
interpretar el articulo 14(1), sobre derecho de rectificacion o
respuesta en materia de libertad de expresion, en concordancia
con los articulos 1(1) y 2 de la Convencion.

Para empezar, la Corte trae a colacion la OC-3 de septiem-
bre8de 1983, sobre restricciones alapenade muerte, y sostiene
gue las normas consultadas deben ser interpretadas conforme a
los criterios hermenéuticos del articul o 31 dela Convenciénde
Viena, que puede considerarse como una regla de derecho
internacional general de caracter obligatorio o jus cogens. Esta
normasefialaquelos tratados deberan interpretarse de buenafe,
conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a sus
clausulas en el contexto de cadainstrumentoy en funcién desu
objeto y fin (parrafo 21). A partir de aqui, la Corte destacala
estrecharelacion existenteentrelibertad de expresion y derecho
de rectificacion: “Al regular la aplicacion del derecho de
rectificacion o respuedta, los Estados partes deben respetar €l
derecho de libertad de expresién que garantiza el articulo 13 y
este Ultimo no puede interpretarse de manera tan amplia que
haga nugatorio el derecho proclamado por €l articulo 14(1)”
(parrafo 25).

1 Ruiz Miguel, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Editorial Tecnos, Madrid, 1997, pag. 36.
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Puesto que el Estado consultante preguntaal aCortesi esta
obligado aadoptar medidas legislativas o deotro tipo parahacer
efectivo el derecho en cuestion dentro de su territorio nacional,
la opinidn responde que S se leen conjuntamente los articulos
14(1),1(1) y 2 delaConvencion, todo Estado parte queno haya
garantizado €l librey plenogjercicio del derechoderectificacion
0 respuesta esta en la obligacién de lograr ese resultado por
medio de legislacion u otro medio idéneo (péarrafo 33). Y
concluye que €l articulo 14(1) consagra un derecho de réplica
“internacionalmente exigible’ respecto del cual los Estados
partes tienen dos obligaciones: respetar y garantizar dicha
libertad a todapersonasujetaa su jurisdiccion, de conformidad
con €l articulo 1(1); o, cuando no pueda hacerse efectivaen €
ordeninterno, adoptar las medidas legislativas o de otranatura-
lezaquefuere menester parasu ejerci cio practico, deconformi-
dad con €l articulo 2 (parrafo 35).

El trabajo de campo

Ademas de la doctrina el aborada a través del sistema de
casos individuales queadministrala Comisiony delajurispru-
dencia consultiva que produce la Corte, conviene mencionar
otras actividades relevantes del sistema interamericano en €l
campo de ladefensa de lalibertad de expresiony las garantias
asociadas a€lla. Entre las principales cabe sefialar: (a) lalabor
de vigilancia de la Comisién por medio de la recién creada
Relatoria Especial parala Libertad de Expresion, acargo deun
funcionario adscrito alaSecretariaEj ecutiva; (b) latareapeda-
gogicade laComisoén a formular recomendaciones generales
alos Estados, comolaconcerniente adesclasificaci 6n dearchi-
vos oficiales y acceso a documentos en poder del Estado,
aprobadaendiciembre8 de1998; y (c) lajurisprudenciaconten-
ciosa en formacion, habida cuenta de los primeros casos sobre
libertad de expresion incoados por laComision antelaCorte: el
del empresario Baruch Ivcher contraPerty el delapeliculalLa
Ultima tentacién de Cristo contra Chile. Adicionalmente, hay
gue recordar que los informes que adopta la Comisiéon en
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cumplimiento de los articulos 50 y 51 dela Convencién no son
meros gjercicios académicos sino también y sobre todo, res-
puestas de justicia a situaciones concretas en las cuales las
instituciones nacionales no pueden o no quieren responder,
como es su obligacion, por el esclarecimiento delos hechos, el
castigo delos responsablesy la reparacién de las victimas en
todos aquellos casos en que los agentes del Estado resultan
comprometidos en violaciones delos derechos humanos de los
ciudadanos o habitantes del territorio. Esta funcion de
complementariedad del sistema interamericano de proteccion
delos derechoshumanaos en relacion con los sistemas judiciales
nacionales, que ha alcanzado recientemente pleno reconoci-
miento con la aprobacion del Estatuto de la nueva Corte Penal
Internacional de carécter permanente?, constituye quizalatarea
més importante de la Comisiény la Corte por cuanto responde
alagente decarne y hueso que sufre y muere en los campos de
batalla de lavida cotidiana.

En su opinién consultiva OC-5 de 1985, la Corte llamé la
atencion detiriosy troyanos sobrelos dos grandes peligros que
amenazan alalibertad de expresion en el mundo contemporé
neo. Resulta muy apropiado concluir este somero repaso de la
jurisprudenciainteramericana con una advertencia que, quince
anos después, conserva intacto todo su vigor moral y su valor
critico:

Las dos dimensiones mencionadas [individua y colectiva) de la
libertad de expresi6n deben ser garanti zadas simultdneamente. No
seria licito invocar e derecho de lasociedad a estar informada
verazmenteparafundamentar unr égi men decensurapreviasupues-
tamente destinado a€liminar las informaci ones que serian falsas a
criterio del censor. Como tampoco seria admisible que, sobre la
basedel derecho adifundir informaciones eideas, se congituyeran
monopoliospublicos o privadossobre | as medi osde comuni cacion

2  Edatuto de Roma, dejulio 17 de 1998, articulo 1.
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para intentar moldear la opinién publica segun un solo punto de
vista(parrafo 33).

Antelas amenazas siempre presentes delacensuraestatal y
€l monopolio u oligopolio empresarial, hay quereivindicar una
vezmaslalibertad y lapluralidad en el gjercicio de lasdiferen-
tes modalidades de expresion, informacion y comunicacion,
gue contribuyen de manera decisiva a la congruccion de la

democraciay alapracticadelosderechoshumanosen lospaises
del hemisferio.
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COMISION INTERAMERICANA
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Washington, D.C.
17 febrero 1995
CAPITULOV:

INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD
ENTRE LASLEYESDE DESACATO
Y LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOSHUMANOS

En este capitulo, la Comision pasard a analizar la compati-
bilidad de leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a
los funcionarios publicos, las denominadas leyes de desacato,
con el derechodelibertad de expresiony pensamiento consagra-
do enlaDeclaracién Americana sobre los Derechosy Deberes
del Hombre, asi como la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos. Como ha dicho la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, la Comisidn es competente para calificar
cualquier norma de derecho interno de un Estado Parte como
violatoria de las obligaciones que ha asumido a ratificar la
Convencién o adherir aellal. Como consecuenciade estafacul-
tad decalificar las normasinternas, laComisionpodrarecomen-
dar a Estado la derogacion o reformade la normaviolatoriay
paraell o es suficientequetal normahayallegado por cualquier
medio a su conocimiento, haya sido o no aplicada en un caso
concreto?.

La Comision, luego de un estudio detenido de las leyes de
desacato, recomienda a los Estados miembros de la Organiza-
cion de los Egtados Americanos, en cuyos ordenamientos juri-
dicos existan estas leyes o leyes similares, derogarlas o refor-
marlas con el objeto de adecuarl as alos instrumentos interna-
cionales, y alas obligacionesqueatravés deellos hanadquirido,
armonizandode esamanerasus legislaciones con lostratados en
materia de derechos humanos.

INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE
LAS LEYES DE DESACATO Y LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOSHUMANOS

. Introduccién

Cualesquiera sean las consecuencias de acciones basadas en una
determinada ideologia... y cualquiera sea € juicio de valor que
merezca ese tipo de ideas, resulta claro que las ideologias no se
pueden erradicar como se eliminaunaenfermedad epidémicao un

1 Cortel.D.H., Ciertas Atribucionesde la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993,
Serie A N° 13, parr. 26.

2  Corte I.D.H., Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de
Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opini 6n Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994,
Serie A N° 14, parr. 39.
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viciosocia grave, si sequierequesobrevivanlosprincipiosbéasicos
de un sistema democrati co representativo de gobierno... Esinadmi-
sibleque, por el mero hecho de sostener odifundir unadeterminada
ideologia, e hombre se transforme en unaespeciede “intocable”’,
a quien se considera legitimo negar... la libre expresién de su
pensamientoy enviarlo ala cércel3.

En el presente informe, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (“la Comisién”) analiza la compatibili-
dad delas leyes que penalizan la expresién ofensiva para los
funcionarios publicos, las denominadas leyes de desacato, con
lalibertad de expresiony pensamiento que congituye un dere-
cho fundamental en el sistema interamericano de derechos
humanos. El fundamento de las leyes de desacato, vigentes en
varios Estados miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, es lanecesidad de proteger el honor delosfuncio-
narios publicos en lo que serefiereala obligacién de mantener
el orden publico. Estas leyes estan en conflicto con la convic-
cion de que lalibertad de expresion y de opinion es la“piedra
de toque de todas las libertades a las cuales se consagran las
Naciones Unidas” y “una de las méas solidas garantias de |la
democracia moderna’®. La libertad de expresion y pensa-
miento es un derecho fundamental del sistemainteramericano
de derechos humanos. El articulo 1V de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre contiene una
disposicién general que se desarrolla en el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En €
Informe Anual de 1980-81, la Comision declaré que:

3 Anotaciones del texto del proyecto de Pacto Internacional sobre Derechos
Humanos (preparado por el Secretario General), 10 U.N. GAOR, Anexos (Punto
N° 28 del temario) 50, UN Doc. A/2929 (1955); Primer Informe Especial sobre
la situacion de derechos humanosen Chile, OEA/Ser.L/V/11.34, doc. 21, 25 de
octubre de 1974, pagina 155.

4 Anotaciones del texto del proyecto de Pacto Internacional sobre Derechos
Humanos (preparado por el Secretario General), 10 U.N. GAOR, Anexos (Punto
N° 28 del temario) 50, UN Doc. A/2929 (1955); Informe Anual de la Comisién
I nteramericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.P/AG/doc.307/73, rev. 1, 14 de
marzo de 1973, pagina 32.
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La libertad de expresion es universal y encierra en concepto la
facultad juridicaque asisteatodapersona, individual o colectiva
mente considerada, para expresar, transmitir y difundir su pensa
miento; paralelay correlativamente, lalibertad deinformarse tam-
bién esuniversal y entrafia el derecho colectivo de |as personas a
recibirlainformaci 6n quel osdemasl escomunican sininterferencias
gue ladistorsionen®.

La cuestion que se plantea es si la penaizacion de la
expresioén porque esadirigidaespecial mentealos funcionarios
publicos, cuando no existe un peligro de violencia inminente
identificable, es compatible con el derecho a la libertad de
pensamiento y expreson que garantizalaConvencion America-
na.

Il. Leyes de desacato

Las leyes de desacato son una clase de legislacion que
penaliza la expresién que ofende, insulta o amenaza a un
funcionario publico en el desempefio de susfuncionesoficiales.
Estas leyestienen unalargahistoria, habiéndose promulgado en
tiempos de losromanos para defender el honor del emperador.
Hoy en dia, las leyes de desacato que subsisten en muchos
Estados miembros se justifican so pretexto de la necesidad de
proteger el adecuado funcionamiento de la administracion pu-
blica®.

5 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1980-81,
OEA/Ser.L/V/11, pagina 122.

6  Existenleyesde desacato en | os siguientes Estados miembros: Balivia, articulo
162 del Cadigo Penal; Brasil, articulo 331 del Cédigo Penal; Chile, Titulo VI del
Cadigo Penal, “De loscrimenesy simplesdelitos contra el ordeny | a seguridad
publ icos cometidos por parti culares’, articulos26 3y 264; CostaRica, TituloXI11
del Cddigo Penal, “Delitos contra |a autoridad publica”, articulo 307; Cuba,
Capitulo Il del Codigo Penal, “Violencia, ofensa y desobediencia contra la
autoridad, los funcionarios publicos y sus agentes’, articulo 144; Ecuador,
articulo 231 del Cédigo Penal; El Salvador, articulo 456 del Codigo Penal;
Guatemal a, Titulo X111 del Cédigo Penal, “De los del itos contra | a admi nistra-
cion publica”, articulos 411, 412, 413; Haiti, Capitulo 11 del Codigo Penal,
“Ultrajes, violencia contra los depositarios de la autoridad y la fuerza piblica”,
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A este respecto, se dice que las leyes de desacato cumplen
unadoble funcién. En primer lugar, al proteger alosfunciona-
rios publicos contra la expresion ofensiva y/o critica, éstos
guedan en libertad de desempefiar susfuncionesy, por tanto, se
permitequeel gobierno funcionearmonicamente. Segundo, las
leyes dedesacato protegen el orden publico porquelacriticade
los funcionariospublicospuedetener un efecto desestabilizador
para el gobierno nacional dado que —seglin se argumenta— €ella
sereflejano sdlo en el individuo objeto de la critica, sino en el
cargo queocupay en laadministracion alaque prestaservicios.

Laaplicacién delasleyes dedesacato variaentre un Estado
miembro de la OEA y otro. En ciertos paises, las leyes de
desacato penalizan s6lo losdiscursosinsultantes que se pronun-
cian en presenciadel funcionario pablico o por comunicacién
directa, como unacartao unallamadatelefdnica’. Otras leyes de
desacato penalizan todo discurso queinsulte, ofendao amenace
aun funcionario pablico, yaseadirigido alapersonaen cuestion
0 por un medio indirecto, como la prensa?. No obstante, en
general, laprotecci 6n delas leyes de desacato s6lo amparaalos
funcionarios publicos en e cumplimiento de tareas oficiales.
Ademas, la legislacion de los Estados miembros de la OEA
difiere en cuanto a las defensas admitidas en los casos de
acusacion dedesacato. En algunos paises, las leyes de desacato
exigen quelos acusadosdemuestren laveracidad de sus alegatos
como defensa. En otros, laley no permite que seintroduzca la

articul 0 183; México, Capitul o 1V del Cédigo Penal, “ Delitos cometidos contra
funcionarios publicos”, articulo 189; Paraguay, Capitulo |V del Cédigo Penal,
“Delitos contra la autoridad publica”, articulo 163(1); Perd, Seccién |11 del
Cadigo Penal, articul o 374; Uruguay, Titulo V del Cédigo Penal, “ Delitos contra
laautoridad publica”, articulo 173; Venezuela, Capitulo V111 del Cédigo Penal,
“De los ultrajes y otros delitos contra las personas investidas de autoridad
publica”, articulo 223.

7  Véase el articulo 456 del Cédigo Penal de El Salvador.
8 Véaseel articulo 173 del Cédigo Penal del Uruguay.

9 Veéaseel articulo 413 del Cédigo Penal de Guatemala.
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defensa de la verdad con respecto a un lenguaje insultante u
ofensivocontraun funcionario ptblico'®. Las penaspor desaca-
to varian entre multas y encarcelamiento.

LaComisiondebedeterminar si tal restriccion delalibertad
deexpreson con el fin dedefender delas criticas alosfunciona
rios publicos y, en Ultimainstancia, a gobierno en general, es
legitima, en virtud del articulo 13.2 y .3 de la Convencién
Americana. A demas, si las leyes de desacato fueran incompati-
bles con las garantias previstasen el articulo 13 de la Conven-
cion, su perpetuacion constituiria también una violacion de los
articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento. El articulo 1.1 obliga
a cada pais sgnatario a respetar y garantizar esos derechos
enumerados en la Convencién, en tanto que €l articulo 2 exige
que cada pais signatario adapte su legislacion para garantizar
tales derechos.

II'l.LaConvencion protegey promueveun amplio concepto
delibertad de expresion para preservar laexistencia de
las sociedades democr &ticas en los Estados miembros de
la OEA

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrética. Es indispensable para la
formaci 6n delaopinidn publica.. Es, en fin, condicion paraquela
comunidad, alahorade ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no
esta bien informada no es plenamente libre!!.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (“la
Corte”) hadeclarado que, dado que la libertad de expresion y
pensamiento desempefia una funcién crucial y central en el

10 Veéase el articulo 307 del Codigo Penal de Costa Rica.

11 Cortel.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13y 29 de la
Convencion Amer icana sobre Derechos Human os), Opinién ConsultivaOC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 70.
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debate publico, la Convencién Americana otorga un “valor
sumamente elevado” a este derecho y reduce al minimo toda
restriccion del mismot2. Como lo sefialé la Corte, es en interés
del “orden pablico democratico”, tal como esta concebido por
la Convencion Americana, que se repete escrupulosamente el
derecho de cada ser humano de expresarse libremente!3,

El articulo 13 de la Convencion Americana contiene la de-
finicion mas apropiadadelalibertad deexpresion, al establecer
lo siguiente:

1. Toda personatiene derecho ala libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprendela libertad de buscar, recibiry
difundir informacién e ideas de toda inddle, Sn consideracion de
fronteras, ya sea oramente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cuaquier otro procedi miento de su € eccion.

2.El gercicio del derecho previstoen el inciso precedente nopuede
estar sujetoapreviacensurasnoaresponsabilidadesulteriores, las
quedeben estar expresamentefijadasporlaleyy sernecesariaspara
asegurar:

a € respeto alosderechos o alareputacion delos demés, o

b. laproteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o lamoral publicas.

3. No sepuederestringir el derecho de expresiénpor vias 0o medios
indirectos, tales como el abusode controlesoficiales o particulares
de papel paraperi6dicos, de frecuenci as radi o€l éctricas, o de ense-
res y aparatos usados en la difusién de informacion o por cual es-
quiera otros medios encaminados aimpedir la comunicacion y la
circulacion deideas y opiniones!.

12 Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 30-32.
13 lhid., parr. 69.
14 Articulo 13, parr. 3 dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en

adelante “la Convencion”).
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LaCorte hasentado el amplio alcancey caréacter del derecho
a la libertad de expresion amparado por el articulo 13%. El
articulo 13 establ ece dos aspectos distintivos del derecho ala
libertad de expresion. Estederechoincluyenosololalibertad de
expresar pensamientos e ideas, sino también el derecho y la
libertad deprocurarlasy recibirl as'®. Al garantizar simultanea-
mente los derechos a expresar y recibir tales expresiones, la
Convencion fomenta el libre intercambio de ideas necesario
para un debate publico efectivo en la arena political’.

LaCorteconcluy6ademasquelaConvencion Americanaes
més generosaen su garantiadel alibertad de expresion y menos
restrictiva de este derecho que las disposiciones pertinentes de
laConvencion Europeaparala Protecci 6n delos Derechos Hu-
manosy las Libertades Fundamentales y que el Pacto Interna-
cional sobrelos Derechos Civilesy Politicos!®. Esto es particu-
larmente significativo si se considera que la Corte Europea ha
afirmado reiteradamente quelalibertad de expresién esuno de
los “fundamentos esenciales de una sociedad democrética” °.

Por ejemplo, cuandodecidio quelasentenciadel reclamante
por difamacion deun funcionario pablico violaba el articulo 10

15 Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria..., supra, parr. 30.
16 Ibid.
17 Ibid., parrs. 32-33.

18 Ibid., parr. 50. La disposicién pertinente de la Convenciéon Europea para la
ProtecciondelosDerechos Humanosy las LibertadesFundamentales(en adelan-
te, “la Convencion Europea”) es el articulo 10. La disposicién pertinente del
Pactolnternacional sobre los Derechos Civil esy Paliti cos (enadelante, “ el Pacto
delaONU") es el articulo 19.

19 Véase Corte E.D.H., Caso Lingens, sentencia del 8 de julio de 1986, Serie A, N°
103, parr. 41; v éase tambi én, Corte E.D.H., Caso Handyside, sentencia del 7 de
diciembre de 1976, Serie A N° 24, parr. 49; Corte E.D.H., Caso The Sunday
Times, sentencia del 26 de abril de 1979, Serie A N° 30, parr. 65; Corte E.D.H.,
Caso Oberschlick v. Austria, sentencia de 23 de may o de 1991, Serie A N° 204,
parr. 57; Corte E.D.H., Caso Cagtells v. Espafia, sentencia del 23 de abril de
1992, Serie A N° 236, parr. 42.
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de la Convencién Europea, la Corte Europea afirmé que la
proteccion de lalibertad de expresion debe extenderse no sélo
alainformacion o lasideas favorables, sino también a aquéllas
que*“ofenden, resultan chocantes o perturban” 2. Comolo sefia-
16 la Corte Europea, “tal es son las exigencias del pluralismo, la
toleranciay apertura mental sin las cuales no existe una socie-
dad democrética” 2L, EI Comité de Derechos Humanos, interpre-
tando e Pacto de la ONU, también ha comentado que las
restricciones alalibertad de expresén no deben “perpetuar los
prejuicios ni fomentar laintolerancia’??. Ademas en lamisma
opinién se sefialé laimportancia especial de proteger “laliber-
tad deexpresion enlo que serefierealas opiniones minoritarias,
incluyendo aquellas que ofenden, resultan chocantes o pertur-
ban alamayoria’ %3,

El consenso observadoen los 6rganosde derechoshumanos
de Américay de Europapone de manifiesto quelaproteccion de
la libertad de expresion como elemento indispensable de la
democracia se encuentra perfectamente fundamentada en el
derecho internacional. Al protegerse este derecho conforme lo
estipula el articulo 13 de la Convencién, la Corte no ha hecho
més que reforzar el propésito de la Convencidon, quees el de
crear un sistema de “libertades personales y justicia socia”
dentro del “marco delasinstituciones democréticas”?*. Resulta

20 Corte E.D.H., Caso Cagtells, supra, parr. 20.
21 Ibid.

22 N°61/1979, Hertzbergv. Finlandia.

23 Ibid.

24 Corte |.D.H., La Colegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 42. Ademas, otras
disposi ciones de la Convencion abundan en ejemplos de la importancia del
debate publico como un el emento de libertad de expresion. El amplio concepto
de la libertad de expresion que prevé la Convencion esta reforzado por la
prohi bici 6n de i mponer una censura previa, comolo estipula el articulo 13.2, y
por el derecho de rectificacion o respuesta que garantiza el aticulo 14. La
prohi bici 6n de la censura previa garanti za que ciertasideasy ciertainformacion
no estén automaticamente exclui dosde la arena plblica. Es asi que las personas
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evidentequeel derecho alalibertad de expresion y pensamiento
garantizado por laConvenciénestaindisolublementevinculado
ala existencia misma de una sociedad democrética. Es més, la
plenay libre discusion evita que se paralice unasociedad y la
prepara paralas tensiones y fricciones que destruyen las civili-
zaciones?. Una sociedad libre, hoy y mafiana, es aquélla que
pueda mantener abiertamente un debate publico y riguroso
sobre si misma.

V. Lasleyes de desacato son incompatibles con el articulo
13 dela Convencion Amer icana sobr e Derechos Huma-
nos porqgue reprimen la libertad de expresion necesaria
para el debido funcionamiento de una sociedad demo-
crética

A. Lasrestricciones a la libertad de expresion deben
incorporar las exigencias justas de una sociedad
democrética

Si bien lalibertad de expresén es esencial paratodaforma
democréticade gobierno, no constituye un derecho absoluto. El
articulo 13.2 definelas restricciones permisibles alalibertad de
expresion:

El gercicio del derecho previsto en € inciso precedente no puede
estar sujetoapreviacensurasnoaresponsabilidadesulteriores, las

no solo tendran la libertad de expresar sus propiasideas, sino también de tener
acceso alasideasde losdemas para ampliar su comprens 6n del debate politico
dentro de la soci edad. Ademas, el derecho de redificacién o respuesta dispuesto
por el articul 0 14 garanti zael accesoaun medi oadecuado de comunicacion atoda
persona af ectada por i nformacionesinexactas o agravi antes. El articulo 14.1 de
la Convenci 6n dispone: “ Toda persona af ectada por informacionesinexactas o
agraviantes emitidasen su perjuicio atravésde mediosde difusén | egalmente
reglamentadosy que se dirijan al publi co en general, tiene derecho aefectuar por
él mismo érgano de difusi 6n su rectifi cacion o respuesta en | as condi ciones que
establezcalaley”.

25 Véase al respecto, jurigprudencia de la Corte Suprema de los E.E.U.U., Dennis
v.U.S, 341 U.S. 494, 584 (1951) (Douglas, J., en opinién disidente).
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gquedeben estar expresamentefijadasporlaleyy sernecesariaspara
asegurar:

a e respeto alosderechos o alareputacion delos demas, o

b. laproteccion de la seguridad nacional, €l orden publico o la
salud o lamoral publicas.

Es preciso sefialar quelas normas a amparo delas cuales se
interpretan estas restricciones deben ser compatibles con la
preservaciony el desarrollo de sociedades democréticas confor-
me lo estipulan los articulos 29 y 32 de la Convencion.

En suinterpretacion de estos articul os, la Corte declar6 que
el articulo 29.c) establece que no debeinterpretarse disposicion
alguna de la Convencion en el sentido de que puede “excluir
otros derechos y garantias... que se derivan de laforma demo-
crética representativa de gobierno”. Ademas, el articul o 29.d)
dispone que no debe interpretarse disposicion alguna en €l
sentido de que puede excluir o limitar el efecto que pueda
producir la Decl aracion Americana de los Derechosy Deberes
del Hombre?®, lacual dispone, en e articulo XX V111, quelosde-
rechos de cada hombre estan limitados “...por las justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento demo-
crético” 2. Asimismo, el articul o 32.2 establece que todos los
derechos eshozados en la Convencidn pueden estar restringi-
dos por los “derechos de los demas, por la seguridad de todos
y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democrética’ %, Como lo afirmé la Corte, esta referencia
constante a la democracia en los articulos 29 y 32 indica que
todavez quelas disposiciones delaConvencién sonvitales para
la “preservacion y el funcionamiento de las instituciones

26 Articulo 29, literal d) de la Convenci6n.

27 Capitul o primero, articulo XX V|11 de la Dedaracién Americana de los Derechos
y Deberesdel Hombre.

28 Articulo 32, parr. 2 dela Convencidn.
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democraticas”, las “justas exigencias de la democracia deben
orientar su interpretacion”?°. De manera que la interpreta-
cion de las restricciones a la libertad de expresion (articulo
13.2) debe “juzgarse haciendo referencia a las necesidades
legitimas de las sociedades y las instituciones democréticas”,
dado que lalibertad de expresion es esencial para todaforma
de gobierno democrética®.

Previa censura esta absolutamente prohibida. Las Unicas
restricciones legitimas del derecho a lalibertad de expresion se
gjercen mediantel aresponsabilidad ulterior en el caso dequese
abuse de ese derecho®. No obstante, la imposicion de dicha
responsabilidad debe satisfacer cuatro exigencias para queten-
gavalidez en virtud del articulo 13.2: 1) los fundamentos para
establecer la responsabilidad deben fijarse previamente; 2)
estos fundamentos deben estar expresos con precision dentro
del marco de laley; 3) los fines que se persiguen deben ser
legitimos; vy, 4) los fundamentos para establecer la responsabi-
lidad deben ser necesarios para asegurar €l fin legitimo que se
procura®. En lahipétesis argumental de quelasleyes de desaca-
to en cuestion estan bien establecidas, son expresasy precisas
dentro deloscddigos penales de susrespectivos paises, sigueen
pie la cuestion de determinar si dichas leyes satisfacen los
requisitos 3 y 4 para ser compatible con € articulo 13.2. En
altima instancia, esta determinacion se basa en los articulos 29
y 32, que obligan a que toda limitacién de un derecho garanti-
zado debetomar en consideracion las necesidades legitimas de
la democracia®.

29 Cortel.D.H., LaColegiacién Obligatoria..., supra, parrs. 44.
30 Ibid., parr. 42.

31 Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 139.
32 Ibid., parr. 59.

33 Cortel.D.H., LaColegiacién Obligatoria..., supra, parrs. 44.
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B. Lasleyesde desacato no constituyen unarestriccion
legitima de la libertad de expresién

Laaplicacion deleyes de desacato paraproteger el honor de
los funcionarios publicos que actlan en caracter oficial | es otor-
ga injustificadamente un derecho a la proteccion del que no
disponen los demés integrantes de la sociedad. Esta distincion
invierte directamente el principio fundamental de un sisema
democratico que hace al gobierno objeto de controles, entre
ellos, el escrutinio delaciudadania, paraprevenir o controlar €l
abusodesupoder coactivo. S seconsderaquelos funcionarios
publicos que actian en carécter oficial son, atodoslos efectos,
el gobierno, es entonces precisamernte el derecho delos indivi-
duosy de la ciudadania criticar y escrutar las acciones y acti-
tudes de esos funcionarios en lo que atafie ala funcion publica.

Como s dijo antes, el derecho alalibertad de expresion es
precisamente el derecho del individuo y detodalacomunidad a
participar en debates activos, firmes y desafiantes respecto de
todoslosaspectosvinculadosal funcionamiento normal y armo-
nico de la sociedad. El tipo de debate politico a que dalugar el
derecho a la libertad de expresion generara inevitablemente
ciertos discursoscriti cos o incluso ofensivosparaquienes ocu-
pan cargos publicos o estan intimamente vinculados a la
formulacién delapoliticapublica. Deello sedesprendequeuna
ley queataqueel discurso que seconsideracritico delaadminis-
tracion publica en la personadel individuo objeto de esaexpre-
sion afectaala esenciamismay al contenido de lalibertad de
expresién. Dichas limitaciones alalibertad de expresion pue-
den afectar no sdlo a quienes se dlencia directamente, sino
también a conjunto delasociedad. John Stuart Mill 1o expresé
claramente:

No son las mentes de los hergjes las més deterioradas por la
prohibicion... Mayor es e dafio que seinflige a quienes no son
herges, cuyo desarrollo mental se truncay su razén se amedrenta
portemoralaheregjia. Nopuedeserungran pensador unhombreque

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 333



Comisi 6n Interameri cana de Derechos Humanos

Nno reconozca que, en tanto que pensador, su deber primordia es
seguirlosdictadosdesuintel ecto acua quierasealaconclusiénque
loconduzca. L averdad se enaltece mésconloserroresde quien, con
debido estudio y preparacion, piensa por si mismo, que con las
opiniones veridicas de aquéll os que | as sosti enen Unicamente por-
que no setoman la mol estia de pensar®.

Ademas de las redricciones directas, las leyes de desacato
restringen indirectamente la libertad de expresién porque traen
consigo la amenaza de carcel o multas para quienes insultan u
ofenden a un funcionario publico. A este respecto, la Corte
Europea afirmo que, s bien las penas poseriores de multa y
revocacion de un articulo publicado no impiden que €
peticionante se exprese, “equivalen, no obstante, a una censu-
ra, que posiblementel o disuadadeformular criti cas deesetipo
en el futuro”®. El temor a sanciones penales necesariamente
desalienta a los ciudadanos a expresar sus opiniones sobre
problemas deinterés publico, en especial cuando lal egislacién
no distingue entre los hechosy los juicios de valor. La critica
politica con frecuencia comportajuicios de valor.

LaComision observapor otraparte que ladesventajaquelas
leyes dedesacato i mponen alas personas que desean participar
en el debate acerca del funcionamiento adecuado de la admi-
nistracion pablicano severeducidapor laposbilidad de probar
laverdad como defensa. Inclusivelas leyes que permiten esgri-
mir la verdad como defensa inhiben inevitablemente el libre
flujo deideas y opinionesal transferir la cargade la pruebaal
gue expresa sus opiniones. Este es especialmente el caso de la
arena politica en donde la critica politica se realiza frecuente-
mente mediante juicio de valor y no mediante declaraciones
exclusivamente basadas en hechos®. Puede resultar imposible

34 John Stuart Mill, citado en D. Sandifer y L. Scheman, “The Foundations of
Freedom 69-82 (1966)”.

35 Véase al respecto, la juri sprudencia europea en Lingens, supra 17, parr. 44.

36 Ibid., parr. 46.
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demodtrar laveraci dad delas declaraciones dadoquelosjuicios
de valor no admiten prueba’’. De manera que una norma que
obligue al critico de los funcionarios publicos a garantizar las
afirmaciones féacticas ti ene consecuencias perturbadorasparala
critica de la conducta gubernamental. Dichas normas plantean
laposibilidad de que quien critica de buenafe a gobierno sea
sancionado por su critica. A demas, laamenaza deresponsabili-
dad penal pordeshonrar lareputacion deun funcionario publico
inclusive como expresién de un juicio de valor o una opinion,
puede utili zarse como método para suprimir lacritica y los ad-
versarios politicos. Més aln, a proteger a los funcionarios
contraexpresionesdifamantes, las leyes de desacato establecen
una estructura que, en Ultima instancia, protege al propio go-
bierno de las criticas.

La Comisiéon considera que se debe hacer una importante
distincién entrela malaconductaque aterao impideel cumpli-
miento delas funciones oficial esdeun funcionario publicoy €l
discurso que critica el desempefio individual. Si bien puede
argumentarse que las leyes de desacato que requieren que €
discurso ofensivo seapronunciado en personatienen por objeto
impedir los disturbios y desdrdenes civiles, de todas maneras
castigan lalibertad de expresién en tanto ésta se relacione con
el honor del funcionario publico.

Por dltimo, y es esto o que mayor importancia reviste, la
Comisién observa que el fundamento de las leyes de desacato
contradice € principio de que una democracia debidamente
funcional es por cierto la méxima garantia del orden publico.
Las leyes de desacato pretenden preservar el orden publico
precisamente limitando underecho humano fundamental que es
también internaci onalmente reconocido como lapiedraangular
en quesefundalasociedad democrética. Las leyes dedesacato,
cuando se aplican, tienen efecto directo sobre el debate abierto
y riguroso sobre la politica publica que €l articulo 13 garantiza

37 lbid.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 335



Comisi 6n Interameri cana de Derechos Humanos

y queesesencial paralaexistenciade unasociedad democratica.
A este respecto, invocar el concepto de “orden pablico” para
justificar las leyes de desacato se oponedirectamentealal 6gica
guesustentalagarantiadelalibertad deexpresony pensamien-
to consagrada en la Convencion.

C. Lasleyesdedesacatono son “ necesarias par a asegu-
rar” el orden publico en una sociedad democratica

Inclusive asumiendo hipotéticamente que | a proteccion de
los funcionarios publicos de la expresion ofensivay criticaes
una proteccion legitima del orden publico dentro de una socie-
dad democrética, toda ley que limite la libertad de expresion
debetambién ser “ necesariapara asegurar” este proposito legi-
timo38. El término “necesario”, en el contexto del articulo 13.2
debe considerarse como algo mas que “util”, “razonable’, o
“conveniente”. Para que una limitacién sea “necesaria’, debe
demodtrarse que el fin legitimo que se persgue no puede
alcanzarse razonablemente por unmedio menosrestrictivo dela
libertad de expresion®. Ademas, la Corte declar6 que paratal
demostracion, las li mitaci ones debenser proporcionalesy ajus-
tadas estrechamente al logro del objetivo gubernamental pro-
puesto®. La necesidad comporta la existencia de una “ necesi-
dad social imperiosa’*t. Demaneraquelosgobiernosno pueden
sencillamente invocar unade las restricciones legitimas dela
libertad de expresién, como el mantenimiento del “ orden publi-
co”, como medio para suprimir un “derecho garantizado por la
Convencion o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido

38 Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 79.

39 Ibid.

40 Ibid., parr. 46.

41 Véasealrespecto, lajurisprudenci aeuropeaen Sunday Times, supra 17, parr. 59;

Lingens, supra 17, parr. 40.
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real” 4%. Si esto ocurre, larestriccion aplicada de esa manera no
es legitima.

La proteccién especia que brindan las leyes de desacato a
los funcionarios publicos contra un lengugje insultante u ofen-
Sivo esincongruente con el objetivo de una sociedad democra-
tica de fomentar el debate publico®. Ello es especiamente asi
teniendo en cuenta la funcion dominante del gobierno en la
sociedad y, particularmente, donde se dispone de otros medios
pararesponder a atagues injustificados mediante el acceso del
gobierno alos medios de difuson o mediante acciones civiles
individuales por difamacion y calumnia®. Toda critica que no
se relacione con el cargo del funcionario puede estar sujeta,
como ocurreen el caso detodo particular, a acciones civil es por
difamacion y calumnia. En este sentido, el encausamiento por
parte del gobierno de una persona que critica a un funcionario
publico que actlia en carécter oficial no satisface los requisitos
del articulo 13.2 porque se puede concebir la proteccion del
honor en este contexto sin restringir la criticaalaadministra-
cion publica. Ental sentido, estas leyes constituyen también un
medio injustificado de limitar el derecho de expresion que ya
estarestringido por lalegislaci 6n que puedeinvocar todaperso-
na, independientemente de su condicién.

Es mas, la Comisidn observa que, contrariamente a la
estructuraque establecen las leyes de desacato, en unasociedad
democrética, las personalidades politicas y publicas deben estar
maés expuestas —y no menosexpuestas—al escrutinioy la critica
del publico. La necesidad de que exista un debate abierto y
amplio, que es crucial para una sociedad democratica, debe

42 1bid.

43 Corte I.D.H., La Colegiacién Obligatoria..., supra, parr. 67. Véase también
Lingens, supra 17, parr. 42.

44  Conrespecto alacapacidaddel gobierno paradefendersea si mismo, v éaseCorte
Europea, H. R. Castell's, supra 20, parr. 46.
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abarcar necesariamente a las personas que participan en la
formulacion o la aplicacion de la politica publica®™. Dado que
estas personasestan enel centro del debate publico y se exponen
a sabiendas a escrutinio de la ciudadania, deben demostrar
mayor tolerancia alacritica®.

V. Conclusién

Los articulos 13.2y .3 reconocen que la zona de interven-
cion legitima del Estado comienza cuando la expresién de una
opinién o unaidea interfiere directamente con los derechos de
los demas o condtituye una amenaza directay evidente parala
vidaen sociedad. Sin embargo, en laarenapoliticaen particular,
el umbral para la intervencién del Estado con respecto a la
libertad de expresion es necesariamente mas alto debido a la
funcién critica del didogo politico en unasociedad democrati-
ca. La Convenciénrequiere que esteumbral seincremente méas
aln cuandoel Estado impone el poder coactivo del sistemadela
justiciapenal pararestringir lalibertad deexpresién. En efecto,
si seconsideran las consecuencias delas sanciones penalesy el
efecto inevitabl emente inhibidor que tienen paralalibertad de
expresion, la penalizaci 6n de cualquier tipo de expresion sélo
puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las que
existaunaamenazaevidentey directadeviolenciaanarquica. El
articulo 13.5 prescribe gue:

45 Véase Lingens, supra 17, parr. 42; Oberschlick, supra 17, parr. 59.

46 A este respecto, la Corte Europea |l egd a la conclusion, en el Caso Lingens, que
el derecho a la libertad de expreson en la Convencion Europea habia sido
guebrantado cuando el peticionario fue procesado por difamacién al amparo del
caédigo penal austriaco. LaCorte Europeasostuvoques bienel peticionante uso,
para referirse a un funcionario publico, un lenguaje que podia af ectar su reputa-
cion, los articul os hacian referencia a problemas de gran interés para el pablico
ymuy controvertidos. LaCorte Europeadecidid quel asarmas verbales utili zadas
eranprevisibl esen laarenapoliti cay queel debate abi ertoacercade unasol ucion
politi ca controverti da era mas importante que cualqui er perjuicio ala reputacion
y el honor de los funcionarios publicos. Ademas, aunque el peticionante se hizo
sol opasibl ede unamulta,laCorte Europeallego al aconclusi6ndeque inclusive
estas sanciones podrian dar lugar a laautocensuray disuadir asi a los ciudadanos
de parti cipar en el debate sobre problemas que afectan ala comunidad.
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Estaraprohibidapor laley todapropagandaen favor delaguerray
todaapologiadel odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones alaviolencia o cualquier otra accién ilegal similar
contracual quier personao grupo de personas, por ningiin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

La Comisién consdera que la obligacion del Estado de
proteger los derechos delosdemas se cumple estableciendo una
proteccion estatutariacontralos ataques intencionales al honor
y alareputacion mediante acciones civilesy promulgando leyes
gue garanticen el derecho de rectificaci 6n o respuesta. En este
sentido, el Estado garantiza la proteccion de lavidaprivada de
todos los individuos sin hacer un uso abusivo de sus poderes
coactivos parareprimir lalibertad individual de formarse opi-
nion y expresarla

En conclusién, la Comision entiende que el uso de tales
poderes para limitar la expresion de ideas se presta al abuso,
como medidaparaacall ar ideas y opiniones impopulares, con lo
cual serestringe un debate que es fundamental parael funciona-
miento eficaz de | as instituciones democraticas. Las leyes que
penalizan la expresion de ideas que no incitan a la violencia
anérquica son incompatibles con la libertad de expresion y
pensamiento consagrada en el articulo 13 y con el propésito
fundamental dela Convencion Americana de proteger y garan-
tizar laformapluralistay democrética de vida
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El 5 demayo de 1992 laComisionrecibio unadenuncia del
sefior Horacio Verbitsky en contra de la Republica de Argenti-
na. El sefior Verbitsky, de profesion periodista, fue condenado
por €l delito de desacato, al supuestamente injuriar a sefior
Augusto César Belluscio, Ministro de la Corte Suprema. Las
autoridades argentinas consideraron que la publicacién de un
articulo en el cua el periodista se referia a sefior Belluscio
como “asquerosn” eradelito de acuerdo con el articulo 244 del
Caodigo Penal que establece | afigura de desacato. Sealegala
violacion de los articulos 8 (imparcialidad e independencia de
los jueces); 13 (libertad de pensamiento y expresion); y 24
(igualdad ante laley).

I. Hechos

1. El dia 6 de marzo de 1988 el reclamante publicé un
articulo en el diario Pagina 12, titulado “ Cicatrices de dos Gue-
rras” en la cual, a referirse a Ministro de la Corte Suprema
Argentina, Augusto Belluscio, utilizé laexpresién “asqueroso”
haciendo referenciaaunaentrevistadadapor €l sefior Belluscio
en la cua el Ministro manifestd, entre otras cosas, que un
proyecto de reforma para ampliar la Corte Suprema con dos
Ministros adicionalesle“dio asco”. El reclamante alegaquecon
dicho término e referia a sentido de “que tiene asco” como
sefialaba el mismo Ministro en su entrevista

2. A raiz de este articulo, el Ministro Belluscio inicié una
accion privada de injurias en contra del reclamante que recay6
en el Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo Criminal y
Correccional Federal N°4delaCapital Federal. Lajuezafederal
interviniente en la causa consderd que la expresion utilizada
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por el periodista Verbitsky excedia los limites del honor del
funcionario y constituia un agravio a Ministro con motivo del
gjercicio de su funcién. En funcion de ello, invocando €l prin-
cipio iuria novit curia la jueza decidié convertir la primigenia
accion privada en la accion publica de desacato. La jueza
condend al Sr. Verbitsky, atribuyéndolelaintencion dedifamar
a Ministro.

3. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital, el 13 de julio de 1991,
confirmoé la sentencia. Posteriormente, el reclamante recurrio
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por via del
RecursoExtraordinario por afectar lagarantiaconstitucional de
la libertad de prensa. La Corte Suprema rechazo el Recurso
Extraordinario declardndolo improcedente el 25 de febrero de
1992.

Il. Tramite ante la Comision

4. Mediante nota del 27 de mayo de 1992, la Comision
transmitid las partes pertinentes de la denuncia al Gobierno de
Argentina solicitando informacién al respecto dentro de un
plazo de 90 dias.

5. En nota del 5 de mayo de 1992, los representantes del
reclamante, CEJIL y Americas Watch, manifestaron su interés
de asistir a una audiencia con la Comisién durante su 82°
periodo de sesiones. LaComisiénconcedio laaudienciaparael
dial7 deseptiembrede 1992 einvit6 al Gobierno de Argentina
aque enviara un representante a dicha audiencia.

6. Ennotadel 10 dejuliode 1992, €l peticionarioenvidéala
Comisdn informes presentados por organizaciones y juristas
argentinos gue a continuacion se indican, enlos que se explica
por quéel desacato esun delito violatorio delaConvencion. Los
informes fueron presentados por €l Dr. Jorge Reinaldo Vanoss,
Dr. German Bidart Campos, Dr. Eugenio Zaffaroni, el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal, Asociacion de
Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA), Federacién Ar-
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gentinade TrabajadoresdePrensa (FATPREN), y lalnternational
Federati on of Journalists.

7. Mediante nota del 25 de agosto de 1992 el Gobierno de
Argentina solicité una prérroga hasta el 31 de agosto de 1992
pararesponder alasdlicitud de informacion sobre la denuncia.

8. En notadel 31 de agosto de 1992 la Comision recibio la
respuesta del Gobierno de Argentina en la cua alega la
inadmisibilidad de la denuncia, por las siguientes razones:

i. El Gobierno informé que con fecha 15 de julio de 1992,
ingreso6 al Congreso delaNacion un proyecto deley presen-
tado por el Poder Ejecutivo por el quesepropicialaderoga-
cion del articulo 244 del Cadigo Penal. Por consiguiente, la
decision del Congreso de la Nacion puede transformar en
derecho vigente la derogacion del delito que se erige en
agravio principal en el caso del reclamante.

ii. Queen el casoque el articulo 244 no se repudiase, niega la
alegacion de violacion de garantias judiciales por parciali-
dad de losjueces, violacion alalibertad de expresion, y €l
derecho de igualdad ante laley. Razona, con respecto ala
violacion del articulo 13 de la Convencion (libertad de
expresion), que como la figura del desacato preexiste la
entrada en vigor de la Convencion, la calificacion de la
conducta del querellado es simple aplicacion del derecho
interno y no traduce ningun afan persecutorio como se
deduce enladenuncia. No se vulnera el principio de igual-
dad antelaley porqueel recl amante no hasido objeto deun
tratamiento distinto del que hubiesetenido otra personaen
su lugar.

9. Ennotadel 15 deseptiembrede 1992, el Gobierno envié
una copia del proyecto de ley por el que se propiciala deroga-
cion delafigurade desacato junto conunanotaqueinformaque
dicho proyecto harecibido la sancion de la Honorable Camara
de Diputados con fecha 3 de septiembre de 1992.
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10. Durante su 82° periodo de sesiones, en septiembre de
1992, la Comision recibié en audiencia a los apoderados del
peticionario, CEJIL y Americas Watch, y arepresentantes del
Gobierno. En la audiencia la parte del reclamante sugirio la
convenienciadeiniciar un proceso de solucionamistosaconfor-
me alo previsto en € articulo 48.1.f.

11. En notade 21 de septiembrede 1992, los apoderados del
peticionario informaronalaComision sobrelas gestiones que se
habian cumplido conrespecto alas negociaciones con represen-
tantes del Gobierno y juntaron los lineamientos inicial es del
acuerdo. En esaoportunidad, solicitaron ala Comision dispon-
ga formalmente la apertura de un procedimiento de solucion
amistosa, y designe a uno de sus miembros para actuar en este
proceso en calidad de mediador. En nota del 23 de septiembre,
el Gobierno de Argentinatambién envié ala Comisioncopiade
los lineamientos inicial es del acuerdo.

12. Mediante nota del 29 de septiembre de 1992 enviada a
Gobierno, €l Presidentedela Comisién reconocié formalmente
el procedimiento de solucion amistosa en el caso, y aseguro
gue “tal como lo solicitan las partes en e numeral 4 de los
lineamientos iniciales, la Comisidn se pronunciara sobre la
compatibilidad o incompatibilidad con el Pacto de San José de
Codga Rica del presente CAdigo Penal Argentino al emitir el
Informe previsto por el articulo 49 de la Convencion”. Me-
diantenotadel 2 deoctubrede 1992, la mismanotafueenviada
a los apoderados del peticionario.

13. El 14 de octubre de 1992, el Representante Permanente
de Argentina ante la OEA envi6 unanotaala Comision en la
cual sefialaquelaresolucion del 2 deoctubredelaComision da
al punto 4 del acuerdo un ambito menor que el que las partes
acordaron, todavez quelas partes solicitan alaComisiénqueen
su andlisis sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la
figura penal del desacato con las normas de la Convencion,
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incluya opinién s los Estados partes en ese instrumento deben
compatibilizar sulegislacion interna, conformeel articulo 2 de
lamisma.

14. El 4dejunio de 1993, la Comisién recibid una nota del
Gobierno mediantelacual adjuntalaparte pertinente del discur-
so presidencial, relativo ala derogacion del delito de desacato,
asi como copiadelaley derogatoriadel articulo 244 del Codigo
Penal, sus fundamentos y antecedentes.

15. En nota del 5 de enero de 1994, los apoderados del
peticionario, CEJIL y Americas Watch, enviaron unanotaala
Comision mediante la cual informan acerca de la evolucion en
el caso.

16. Durante su 85°periodo de sesiones, laComision recibio
en audiencia a los apoderados del peticionario y arepresentan-
tes del Gobierno. Se informé sobre la evolucion del caso y de
que queda pendiente del acuerdo por resolver.

I11. Soluciéon amistosa

A. El Acuerdo

17. Después de varias reuniones las partes concordaron un
texto con los lineamientos paraunaeventual solucion amistosa.
El 21 de septiembrede 1992, las partes firmaron unapropuesta
conjunta de solucion amistosa. Los lineamientos iniciales del
acuerdo entre las partes son:

i. El reclamante solicita que el Estado de Argentina se com-
prometa a obtener derogacion del articulo 244 del Cadigo
Penal, es decir la figura penal del desacato.

ii. El peticionantesolicita queunavez sancionadalanuevaley
derogatoria de la figura penal del desacato, se aplique la
misma al caso que lo afecta con lafinalidad de revocar la
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sentencia y cancelar todos sus efectos de acuerdo con €l
articulo 2 del Codigo Penal. Los representantes manifies-
tan que se aplicara en este caso, como se hace en todos los
Casos.

iii. El peticionante solicitalajustareparacion delos dafiosy
perjuicios sufridos por la causa de las acciones judiciales.
El peticionante hace renuncia expresa a toda indemniza-
cién por concepto de dafio moral. Asmismo los letrados
intervinientes hacen manifiesta renunciaatodo reclamo de
honorarios originados en el presente caso.

iv. Las partes salicitan ala Comisién que, en oportunidad de
redactar €l Informe al que se refiere el articulo 49 de la
Convencion, se pronuncie sobre la compatibilidad o in-
compatibilidad de lafigura penal de desacato, tal como se
le contemplaen el CodigoPenal Argentino, con las normas
del Pacto de San Joséde CogtaRica, i ncluyendo opinién s
los Estadospartes en eseinstrumento deben compatibili zar
su legislacion interna, conformeel articulo 2 delaConven-
cion.

v. Laspartesacuerdan solicitar alaComision su intervencion
para conducir y supervisar el procedimiento.

B. El Proceso de cumplimiento del Acuerdo

18. El 8 de junio de 1993, € Sr. Verbitsky present6 un
recurso derevisiénantel aCamaraFederal dela Capital Salal,
respecto dela sentencia condenatoriapor desacato dictadapor
dicha Sala.

El 1 dejuliode 1993, el Fiscal delaCamarapropusohacer
lugar a recurso de revision y absolver a Sr. Verbitsky, revo-
cando también la sancion pecuniariaquetuvo que pagar. El 26
dejulio, el Sr. Verbitsky adhirié al pedido del Fiscal.

El 4 de agosto de 1993, el Ministro Belluscio presentd un
escrito ala Camara Federal informando que habia solicitado a
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la Camara Nacional de Casacion Pena gque promoviera una
accion de competenciapor inhibitoria, afin dequeel recurso de
revision fuera resuelto por esta Ultima y no por la Camara
Federal, ya que segin el nuevo Cédigo Procesal Penal (Ley N°
23.984) le corresponde ala Camara Nacional intervenir en los
recursosderevision. Enlo sustantivo, pide que no sehagalugar
alarevision porquesetrata deunacondenayacumplida, y que
no se revoque laindemnizacion porque al haberla cobrado ya
forma parte de su patrimonio como derecho adquirido.

19. Mediante sentenciadel 24defebrerode 1994, laCamara
Nacional de Casaciéon Penal resolvio:

i. Hacer lugar a recurso de revisién interpuesto por el Sr.
Verbitsky y dejar sin efecto la penadeun mes deprisiéon en
suspenso por el delito de desacato califi cado.

ii. Declarar queno hay lugar apronunciamiento algunorespec-
to de la restitucion de las sumas pagadas en concepto de
indemnizacion por dafio moral y costas, amérito deexpresa
renuncia efectuada por el Sr. Verbitsky.

20. Del o antes expuesto, la Comisidnconsideraque sehan
cumplido los puntos previstos enel acuerdo paraconcluirseuna
solucién amistosa:

i. La Comision intervino en funcion de lo dispuesto en el
articulo 48.1.f.

ii. Lafigurade desacato ha sido derogada por la Ley nacional
N° 24.198.

iii. Se harevocado la sentencia en contra del Sr. Verbitsky y
cancelado todos sus efectos.

iv. A mérito deexpresarenunciaefectuadapor el Sr. Verbitsky,
la restitucion por costas que inicialmente se pedia no es
requerido.
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21. De conformidad con el articulo 49 de la Convencion
Americana, la Comisiénhaanalizado el contenido delapresen-
tesolucién amistosaparaasegurar su coherenciacon lamisma.
LaComisién consderaqueladerogacion delafigurade desaca-
to, en el contexto del presente caso, resulta en la conformidad
del derecho argentino con la Convencién Americana ya que
elimina una base legal para la restriccién gubernamental del
derecho de libre expresdn consagrado en la Convencion Ame-
ricana.

LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS,

RESUEL VE:

22. Expresar su reconocimiento tanto al Gobierno argentino
por derogar lafigura del desacato de su legislacidn, dando asi
cumplimiento al articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de la cual Argentina es parte desdeel 5 de
septiembre de 1984, como al Sr. Verbitsky por haber facilitado
el procesode solucién amistosaen su aceptacion delostérminos
de la sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal.

La Comisién sefiala que en € caso que una ley resulta
incompatible conlaConvencion, el Estado parte estaobligado,
de conformidad con el articulo 2, de adoptar las medidas legis-
lati vas necesarias parahacer efectivos los derechosy libertades
garantizados por la Convencion.

23. Expresar su profunda satisfaccion por la culminacion
del proceso de solucion amistosay reconocer que el mismo ha
concluido a entera sati sfaccion de las partes y dela Comisiéon
habiéndose dado cumplimiento alos articulos 48.b. y 49 de la
Convencion Americana y el articulo 48 del Reglamento de la
Comision.

24. Publicar estelnformeen el Informe Anua alaAsamblea
General.
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INFORME N° 11/96
CASO 11.230
CHILE!
(MARTORELL)

Comisioén Interamericana
de Derechos Humanos

El Comi sonado Decano Claudio Grossman, de nacionali dad chil ena, no parti ci-
p6 en el debate ni en la votacién de este caso, conforme al articulo 19 del

Reglamento de |a Comisioén.
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I. ANTECEDENTES

1. El 21 de abril de 1993, €l sefior Francisco Martorell y la
imprenta Editorial Planeta publicaron un libro en la Argentina
titulado “Impunidad diplomatica’, sobrelas circunstancias que
condujeron a la partida del ex Embajador argentino en Chile
Oscar Spinosa Melo. El libro debia estar disponible para su
comercializacion en Chile a dia siguiente.

2. Sin embargo, el mismo dia 21 de abril de 1993, el sefior
Andrénico Luksic Craig, empresario chileno, present6 un “re-
curso de proteccidén” ante la Séptima Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago. El sefior Luksic, alegando que €l
libro violaba su derecho ala privacidad, solicitdé que se prohi-
biesesu circulacion. LaCortede Apelaci ones de Santiago dicto
una “orden de no innovar” que prohibié temporamente el
ingreso, distribucion y circulacion del libro en Chile hasta que
se adoptase una decision definitiva sobre el caso.

3. Pogeriormente, se entablaron varias acciones penales
antelos tribunales chilenos contrael sefior Martorell por perso-
nas que alegaban que el contenido del libro “Impunidad
diplomaética’ era calumnioso e injurioso a su honor y digni-
dad. En la actuali dad esos procesos contintan en tramite en €l
ambito de la jurisdiccion interna de Chile.

Litigio antelos tribunales chil enos

4. El 31 de mayo de 1993, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en un fallo de dos votoscontrauno, acogi6 el recurso
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deproteccion interpuestopor el sefior Luksicy emitié unaorden
denoinnovar queprohibiala“ internaciény comercializacion”
del libro en Chile.

5. Se presentd una apelacién a través de un “recurso
extraordinario” ante la Corte Supremade Justicia Chileinvo-
cando las garantias congtitucionales sobre libertad de prensa.
El 15 de junio de 1993, en una decisién unanime, la Corte
Supremarechazé el recurso de apelacién, y la circulaci 6n del
libro fue prohibida

6. El 28 de junio de 1993, la Corte de Apelaciones notifico
oficialmente al sefior Martorell de su decision final acerca del
recurso de proteccion.

II. PROCEDIMIENTOANTE LA COMISION

7. El 23 de diciembre de 1993, la Comision recibio la
denunciaqueinterpusieron Human RightsWatch/Americasy €l
Centro por laJugticia y €l Derecho Internacional (CEJIL) con
relacion a este caso. Enla misma se alegaba que la prohibicion
de la entrada, distribucion y circulacién, en Chile, del libro
titulado “Impunidad diplomética’ constituia una violacion del
articulo 13(2) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanosqueprotege el Derecho de Libertad de Pensamiento y
Expresion y dispone especificamente que: “el gercicio del
derecho. . . no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores”.

8. La Comision transmitio las partes pertinentes de la peti-
cion a Gobierno Chileno el dia 16 de febrero de 1994, y le
solicité a éste informacion sobre los hechos u otra informacion
pertinente en el término de 90 dias.

9. El 30 demarzo de19%4, laComision recibio informacion
adicional delos peticionarios, lacual fuetransmitidaal Gobier-
no el 15 de abril de 1994.
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10. Con fecha 8 de junio de 1994, la Comisidn recibi6é una
notadel Gobierno enlaquesesdlicitabaunaprérrogade 60 dias
para dar respuesta ala demanda, la cual fue otorgada.

11. El Gobierno chileno solicité unaextensiéon adicional de
30 dias el 7 de septiembre de 1994, que fue otorgada.

12. El dia 13 de octubre de 1994, la Comision recibio la
respuesta del Gobierno y latransmitié alospeticionarios el 28
del mismo mesy afio.

13. La Comisioén recibid, con fecha 16 de noviembre de
1994, una comunicacion de CEJIL y de Human Rights Watch/
Americas en lacual exponen los términosde su participacion en
el caso.

14. El 5 de diciembre de 1994, la Comision recibio las
observaciones de los peticionarios a larespuesta del Gobierno,

cuyas partes pertinentes fueron transmitidas al Gobierno el 19
de diciembre de 1994.

15. H dia 1° de febrero de 1995 se celebr6 una audiencia

sobre este caso en la que participaron los peticionarios y repre-
sentantes del Estado chileno.

16. El 6 de febrero de 1995, la Comision se dirigio a las
partes para ponerse a disposicion de las mismas con miras a
lograr una solucién amistosa del asunto. Los peticionarios
respondieron que aceptarian esa propuesta de la Comisidn
siemprey cuando el Estado de Chile levantase previamente la
prohibicion del libro “Impunidad diplomética’ del sefior
Martorell y permitiese su libre entrada, circulaci 6n y distribu-
cion en su territorio.

17. El 6demarzo de 1995, el Gobierno chileno, en respuesta
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alapropuestadelospeticionarios, envié unanotaalaComision
en lacual expresa que mientras el sefior Martorell se rehuse a
presentarse ante los tribunales chilenos no se consideraria una
solucion amistosa. Estanotafuetransmitidaalos petici onarios
el 9 de marzo de 1995.

18. Con fecha 5 de julio de 1995, el Gobierno de Chile
presentd sus comentarios a las observaciones formuladas por
los peticionarios mediantelos cuales ratifico en todas sus partes
las peticiones que formul6 el Gobierno en su respuesta a la
denuncia. El 18 del mismo mes setransmiti6 alos peticionarios
copia de esos comentarios.

19. El 8 de septiembre de 1995 se celebr6 una audiencia
sobreel caso en laque participaron los peticionarios y represen-
tantes del Gobierno chileno.

20. El 14 de septiembre de 1995, la Comision aprobo, de
acuerdo con el articulo 50 de la Convencion Americana, €l
Informe 20/95 sobre este caso y lo transmitié al Ilustrado
Gobierno de Chile con fecha6 deoctubre de 1995. El Gobierno
chileno dio respuestaaesteinformeel dia 8 defebrero de 1996.

21.Confechal9 demarzo de 1996, laComision transmiti6
al Gobierno de Chileel Informe 11/96. Enlanotadetransmision
seinformd al llustrado Gobiernode Chile quelaComision habia
dado su aprobacién final al i nformey ordenado su publicacién.

22.El 2 deabril de 1996, laComision sedirigio al Gobierno
de Chile con el objeto de informarle que se habia acordado
posponer la publicacion del Informe 11/96, en vista de la
informacion sobre nuevos hechosquelos petici onarios remitie-
ron alaCIDH con fecha 27 y 29 de marzo de 1996.

23. Confecha22 deabril de 1996, el Representante Perma-
nentede ChileantelaOrganizacion sedirigio alaComision con
€l objeto deexpresar el parecer de suGobierno sobreladecision
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de posponer la publicaci 6n del Informe 11/96.

24. El dia 2 de mayo de 1996, se celebré una audiencia a
solicitud de los peticionarios, en la queparticiparon éstosy los
representantes del Gobierno chileno y, el 3 de mayo del mismo
ano, introdujo modificaciones en el cuerpo del Informe 11/96,
pero nointrodujolas conclusiones y recomendacionesdel infor-
me.

I11. ADMISIBILIDAD

25. La Comisién tiene competencia para considerar este
caso, porque setrata de acciones respecto delas cuales seal ega
violacion de los derechos establecidos en el articulo 13 de la
Convencion.

26. Lapeticion no esta pendiente en ningun otro procedi-
miento internaci onal de conciliacidn, ni constituye unarepro-
duccién de una petici 6n ya examinada por la Comision.

27. El procedimiento de solucion amistosa establecido por
el articulo 48.1.f de la Convencion y por € articulo 45 del
Reglamento delaComisién fue propuesto por laComisiénalas
partes, pero no se pudo llegar a un acuerdo.

28. Como congtaen los registros, €l peticionario haagotado
los recursos establecidos en el marco de lalegislacion chilena
Sin embargo, el Gobierno sostienequelapeticion fue presenta-
da fuera del limite de seis meses establecido por el articulo
46.1.b delaConvencion y el articulo 38 del Reglamento de la
Comisoén.

A. Posicién de las partes acerca de la admisibilidad del
caso

1. Del Gobierno
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29. El Gobierno afirmaquela decision final sobre este caso
fued fall o dictado por laCorte Supremade Chile el 15 dejunio
de 1993. Segun el Gobierno los peticionarios confundieron la
fecha de notificaci 6n, por la Corte de Apelaciones, de la deci-
sion delaCorte Supremacon lafechareal del fall o final de ésta.
Para emitir una notificacidn, que en realidad constituye sélo
partedela ejecucion dela sentencia, la Cortedebeverificar que
no existen apelaciones pendientes.

30. El Gobierno sostiene que la denuncia presentada a la
Comision se efectué tomando en cuenta la notificacion del la
Cortede Apelaciones, estando asi fueradel limite de seis meses
establecido por €l articulo 46.1.b de la Convencion, el articulo

35.by el articulo 38.1 del Reglamento de laComisién. Envista
delo antedicho, el Gobierno solicité quelaComisién declarase

inadmisible la peticion.
2. Delos Peticionarios

31. Lospeticionarios alegan quelanotificaci 6n personal de
28 de junio de 1993, efectuada por la Corte de Apelaciones,
mediante la cual se comunicé al peticionario que la Corte
Suprema habia confirmado la decision de prohibir la entraday
circulacién, en Chile, del libro “Impunidad diplomética” de-
bia ser considerada por la CIDH como la fecha a partir de la

cual comienza a contarse el plazo de seis meses que establece
el articulo 46.1.b de la Convencion.

32. Por otra parte, los peticionarios afirman que la total
prohibicion delaentrada, distribuciény circulacién del libro en
Chileconstituyeunaviolacién continuaday que, portal motivo,
el limite de seis meses no es pertinente en este caso.

B. Analisis dela Comision sobrela admisibilidad de la
peticion
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33. El limite de seis meses establecido en el articulo 46.1.b
de la Convencidn tiene un propdésito doble: asegurar la certeza
juridica 'y proporcionar ala persona involucrada tiempo sufi-
ciente para considerar su posicion.

34. Contrariamente alo que sostiene el Gobierno de Chileen
el presente caso, el plazo de seis meses nodebe contarseapartir
de la fecha en que la Corte Suprema adopté la decision final
sino, como establece la Convencion Americana, “a partir de la
fechaen que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva’.

35. Por lo expuesto, laComisién consideraquela denuncia
gue interpusieron los peticionarios en el presente caso fue
presentada dentro del plazo previsto en el articulo 46.1.b de la
Convencion Americanay en el articulo 38 del Reglamento dela
Comisién y gque, en consecuencia, €l caso es admisble.

36. Por otra parte, con referencia a la disposicion citada en
el parrafo anterior, laComisidn consideraquelamismano debe
interpretarse de unamaneraexcesivamenteformal que compro-
metael interésdelajusticia. LaCortelnterameri canahadecl a-
rado al respecto que:

Es general mente aceptado que €l sistema procesal constituye una
formade lograr justiciay que éstano puede sacrificarse por meras
formalidades. Dentro de ciertos oportunos y razonables limites,
ciertas omisiones o demoras en € cumplimiento del procedi miento
pueden excusarse, siempre que se mantengaun adecuado equilibrio
entre lajusticiay la certeza juridice?.

V. POSICION DE LASPARTES SOBRE EL FONDO DE
LA CUESTION PLANTEADA

A. Delos Peticionarios

2  Cortel.D.H., Caso Cayara, Objeciones Pr eliminar es, Fallo del 3 de febrero de

1993, parrafo 42.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 359



Comisién Interamericanade D er echos Humanos

37. Los peticionarios afirman que la Convencién, cuando
garantiza la libertad de pensamiento y de expresién, procura
preservar la autonomia individual a reconocer y proteger los
derechos de expresar, crear y recibir informacién. Ademas, la
proteccion de este derecho asegura el funcionamiento de un
gobierno democrético al garantizar €l libreintercambio deideas
en lavida publica

38. El articulo 13 garantiza el derecho de “ buscar, recibir
y difundir informaciones detoda indole”, através de cualquier
medio de su eleccion. La Convencién procura maximizar la
posibilidad de participar en el debate pablico, garantizando no
solo la libertad de pensamiento sino también reconociendo €l
derecho colectivo deestar informadoy el derecho deréplica. La
Convencion garantiza el derecho deexpresion detal formaque
también proteja el derecho a una diversidad de fuentes de
informacion. El derecho de réplica también se protege para
asegurar quelas personas af ectadas por informacion inexacta o
difamatoria puedan tener acceso ala esfera publica

39. Como consecuencia de esta amplia interpretacion del
concepto de libertad de pensamiento y de expresién, se han
contemplado limitaciones estrictas a las restricciones que pue-
den aplicarse aesos derechos. La Convencidn contiene normas
generales que prevén las posibles restricciones alos derechos
gue garantiza. Sin embargo, en el caso de lalibertad de pensa-
miento y de expresion, estas normas deben interpretarse de
acuerdo con los limites especificos establecidos por €l articulo
13 de la Convencion.

40. Los peticionarios sostienen, asmismo, que la censura
previadel libro del sefior Martorell violaunaprohibicién expli-
citadel articulo 13.2 delaConvencion. El articulo 13.2 contiene
una clara e intencional distincion entre la censura previay la
subsiguiente imposicién de responsabilidad. La primera, en la
opinidbndelospetici onarios, esta expresamente prohibida, mien-
tras que la segunda sélo se permite cuando es necesaria para
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asegurar €l respeto de losderechosy lareputacion de otros.

41. Considerando quelalibertad de expresion es underecho
fundamental, la Convencién prohibe absolutamente cualquier
recurso decensurapreviacomo medio de proteger el derecho al
honor y establece que la imposicién subsiguiente de respon-
sabilidades congtituye la Unica forma adecuaday aceptable de
evitar abusos en el gjercicio de lalibertad de expresion.

B. Del Gobierno

42. El Gobierno de Chile sefiala que el conflicto entre la
libertad de expresion y el derecho a honory ladignidad es un
tema dificil. EI Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del cual Chile es parte, establece que la libertad de
expresién (aunque no de opinién) puede estar sujeta a ciertas
restricciones, las cuales deben estar contempladas en la ley,
cuando sean necesarias paraasegurar el respeto delos derechos
y lareputacién de otros.

43. El articulo V de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre reconoce que:

Toda persona tiene derecho ala proteccién de laLey contralos
ataques abusivos asu honra, a su reputaciony a su vidaprivaday
familiar.

44. La Convencion también reconoce en e articulo 11 la
proteccion del derecho a la honra y la dignidad personal,
concluyendo en €l parrafo 3 que:

Todapersonatieneel derecho a laproteccién delaley contraesas
injerencias o esos atagues.

45. Ademas, el Gobierno sostiene que esté sujeto a obliga-

ciones diferentesy contradictorias en el marco del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, por una parte, y enla
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Convencion Americana, por laotra. Segun el Gobierno, existe
unadiferenciafundamental entrel as obligaciones que establece
el Pacto y lasque prevé la Convencion Americana, y €l Estado
de Chile debe respetar ambos instrumentos. La Convencién,
cuando establece que este derecho s6lo estara sujeto alaimpo-
sicion subsiguiente de responsabilidad es menos amplia que €l
Pacto, que acepta las restricciones contempladas en laley para
proteger los derechosy lareputacion de otros. El Pacto distin-
gue entre lalibertad de expresion y el derecho alalibertad de
opinién. La primera puede edar sujeta a varias restricci ones,
mientras que €l segundo constituye un derecho absoluto.

46. Laacci ontomadacontralapublicaciony lacirculacion
del libro titulado “Impunidad diplomética’ no afectd, segun €l
Gobierno, lalibertad de opinién del autor, ya que su contenido
no expresaba opiniones o pensamientos del autor sino sélo
material difamatorio y ofensivo sobrelavida privadade varias
personas.

47. El Gobierno también hacereferenciaal articulo 25, que
establece el derecho a un simple y oportuno recurso para la
proteccion de los derechos garantizados por la Convencién.
Segln el Gobierno, estadisposicion establece que el recurso sea
adecuado paragarantizar los derechaos protegidos en laConven-
cion incluso antes de que hayaocurrido unaviolacién, siempre
y cuando un derecho esté en peligro inminente de ser violado.
Tal es la peticion de proteccidon aplicada en este caso.

48. Segun el Gobierno, lalegislacion chilena establece un
equilibrio armdnico entre el derecho alahonray la privacidad
y lalibertad deexpresién. Si bien lacensurapreviaes inacepta-
bley contrariaal gobierno democrético, ello no significaqueno
pueda aplicarse en ciertos casos excepcionales previstos por la
ley.

49. En Chile existe una division absoluta entre los poderes
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gjecutivo y judicial. En el presente caso, el Gobierno no tomé
accion alguna contra €l libro. El fallo en cuestién fue una
decision independiente de los tribunales basada en la legisla-
cién chilena. En opinidn del Gobierno chileno no puede consi-
derarse que una decision independiente adoptada por el poder
judicial, que admite un recurso prescrito por la Constitucién,
constituya violacién de un derecho humano.

50. En cuanto alai mposicion subsiguiente deresponsabili-
dad, a pesar de los numerosos recursos presentados ante los
tribunales chilenos, ell 0 hasido hastaahoraimposible debido a
gueel acusado se hanegado asometersealajurisdiccion delos
tribunales chilenos. Ademas, en opiniondel Gobierno de Chile,
el peticionario no puedeexigir su derecho delibertad deexpre-
sion mientrasserehuse aaceptar las decisiones delos tribunales
chilenos en los casos presentados contra él por los hechos
alegados en € libro en cuestion.

V.ANALISIS

51. El Gobierno de Chile no controvierte ninguno de los
hechos alegados en la denuncia. Cuestiona, en cambio, lo
siguiente:

- enprimer lugar, s las decisiones delos tribunales chilenos
de prohibir la entrada, circulacién y distribucion del libro
titulado “Impunidad diplomatica’ en Chile constituye una
violacion de los derechos protegidos en el articulo 13 dela
Convencion;

- en segundo lugar, s la violacion de ese derecho podria
justificarse, como pretende el Gobierno, en razon de la
violacion deotro derecho como es laprotecci 6n delahonra
y dignidad quereconoce €l articulo 11 de la Convencion y,
por ultimo,

- si el seflor Martorell por su conducta estaria impedido de

reclamar a la Comision que se le garantice el goce del
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derecho que pretende.

52. A continuacién seanalizan cadaunodelosplanteamien-

tos del Gobierno de Chile.

364

1. El derecho a publicar, circular y distribuir un libro sin
censur aprevia

El articulo 13 delaConvencién declaraque:

1. Toda persona tiene derecho ala libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprendela libertad de buscar, recibiry
difundir informaciones eideas detodaindol e, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedi miento de su el eccién.

2.El gercicio del derecho previstoen el inciso precedente nopuede
estar sujetoapreviacensurasnoaresponsabilidadesulteriores, las
guedeben estar expresamentefijadasporlaleyy sernecesariaspara
asegurar:

a € respeto alosderechos o la reputacion de los demas, o

b. laproteccion de la ssguridad nacional, el orden publico o la
salud o lamoral publicas.

3. No sepuederestringir €l derecho de expresi 6n por vias o medios
indirectos, tales como el abusode controlesoficiales o particulares
de papel paraperiddicos, de frecuenci as radi oel éctricas, o de ense-
res y aparatos usados en la difusién de informacion o por cual es-
quiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion deideasy opiniones.

4. Los espectéculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censuraprevia con €l exclusivo objeto deregular €l acceso aellos
para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estaraprohibidapor laley todapropagandaen favor delaguerra
y todaapologiadel odio nacional, racia o religiosoqueconstituyan

incitaciones alaviolencia o cuaquier otra accién ilegal similar
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contracual quier personao grupo de personas, por ningiin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

53. El articulo 13 delaConvencion englobados aspectos: el
derecho de expresar pensamientos e ideas y el derecho de
recibirlas. Por |o tanto, cuando este derecho es restringido a
través de unainterferencia arbitraria, afecta no sdlo el derecho
individual de expresar informacion e ideas, sino también el
derecho de la comunidad en general de recibir todo tipo de
informaciony opiniones. LaCorte Interamericanahadeclarado
lo siguiente sobre este tema:

...cuando la libertad de expresién de una persona es restringida
ilegalmente, no es sblo € derecho de esa persona € que se esta
violando, sino también el derecho delos demas de “recibir” infor-

macion e ideas. En consecuencia, € derecho protegido por €

articulo 13tieneun alcancey uncaréacter especiales, que se eviden-
cian por el doble aspecto delalibertad de expresién. Por unaparte,
requiere que nadie s vea limitado o impedido arbitrariamente de
expresar sus propios pensamientos. En ese sentido, es un derecho

quepertenece acada persona. En susegundo aspecto, porotraparte,

implicaun derecho colectivoderecibir cualquier informaciony de
tener acceso a | os pensami entos expresados por |os demés®.

54. En lamisma Opinion la Corte considerd, ademés, que
los dos agpectos de lalibertad de expresion deben garantizarse
simultaneamente®.

55. La Convencién permite laimposicién de restricciones
sobre el derecho de libertad de expresion con el fin de proteger
a la comunidad de ciertas manifestaciones ofensivas y para
prevenir el gercicio abusivo de ese derecho. El articulo 13
autoriza algunas redtricciones a ejercicio de este derecho, y

3  Cortel.D.H., LaColegiacion Obligatoria de Periodistas (ar ticulos 13y 29 de la
Convencion Amer icana sobre Derechos Humanos), Opinién ConsultivaOC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 70.

4 |bid., parr. 33.
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estipulaloslimites permisibles y los requisitos necesarios para
poner en préctica estas limitaciones. El principio estipulado en
ese articulo es claro en €l sentido de que la censura previa es
incompatible con el pleno goce de los derechos protegidos por
el mismo. La excepcion es lanorma contenida en el parrafo 4,
gue permite la censura de los “espectéculos publicos” parala
proteccion dela moralidad delos menores. Lalnicarestriccion
autorizadapor €l articulo 13 eslaimposicién deresponsabilidad
ulterior. Ademas, cualquier accion de este tipo debe esar
establecidapreviamente por laley y s6lo puedeimponerseen la
medida necesaria paraasegurar: a) el respeto de los derechos o
lareputaci 6n de los demés, o b) la proteccion de la seguridad
nacional, €l orden publico o lasalud o lamoral publicas.

56. Lainterdiccidn de la censura previa, con laexcepcion
gueprevéel parrafo 4 del articulo 13, es absoluta. Esta prohibi-
cion existe unicamente en la Convencion Americana. La Con-
vencion Europeay el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos
no contienen disposiciones similares. Constituye una indica-
cion de la importancia asignada por quienes redactaron la
Convencion alanecesidad de expresar y recibir cualquier tipo
de informacion, pensamientos, opiniones e ideas, el hecho de
gue no se prevea ninguna otra excepcion a esta norma.

57. El caracter fundamental del derecho de libertad de
expresién fue subrayado por la Corte cuando declaré que:

Lalibertad de expresion es un elemento fundamental sobreel cua

se basa |a exigencia de una sociedad democratica. Resulta indis-
pensable paralaformacidn delaopinionpublica. También consti-
tuye unaconditio sine qua non para el desarrollo de los partidos
politicos, los gremios, |as sociedades cientificasy culturaesy, en
general, de todos los que desean influir a puablico. En resumen,
representalaformade permitir quelacomunidad, en €l gercicio de
sus opciones, esté suficientemente informada. En consecuencia,

5  lbid., parr. 70.
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puede decirse que una sociedad queno esta bien informada no es
verdaderamente libre®.

58. El articulo 13 determinaque cualquier restriccidén que se
impongaalos derechosy las garantias contenidos en el mismo,
debe efectuarse mediante la imposicién de responsabilidad
ulterior. El g ercicio abusivo del derecho de libertad de expre-
sion no puede estar sujeto a ningun otro tipo de limitacion.
Como lo sefiala la misma disposicion, quien ha gjercido ese
derecho en forma abusiva, debe afrontar las consecuencias
ulteriores que le incumban.

59. En virtud de los razonamientos expuestos la Comision
considera que la decision de prohibir la entrada, la circulacion
y ladistribucién del libro “Impunidad diplomética’, en Chile,
infringe el derecho a difundir “informaciones e ideas de toda
indole” que Chile esta obligado a respetar como Estado Parte
en la Convenciéon Americana. Dicho en otros términos, ta
decisién congituye una regtriccion ilegitima del derecho a la
libertad de expresion, mediante un acto de censura previa, que
no esta autorizado por el articulo 13 de la Convencion.

2. Losderechos ala privacidad, la honray ladignidad

60. Corresponde analizar a continuacion el segundo asunto
presentado por el Gobierno de Chile en este caso: la obligacion
de proteger el derecho ala honray la dignidad y su posble
conflicto con el derecho alalibertad de expresion.

61. El Gobierno de Chile ha sefialado quelos derechosala
honray la dignidad con frecuencia estan en conflicto con la
libertad de expresion, y que el Estado debe procurar equilibrar
estos derechos con las garantias inherentes en la libertad de
expresiény, por ltimo, gue un derechopuede ser sacrificado en
virtud de otro derecho considerado més importante.

62. LaConvencion Americanareconoce que pueden existir
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limitaciones cuando los distintos derechos protegidos en la
misma se hallan en conflicto. Ademas, el texto del articulo 13
reconoce gue el derecho alalibertad de expresion esta sujeto a
restricciones con el fin deasegurar el “respeto alos derechos o
alareputaci 6n de los demés”.

63. A juicio del Gobierno de Chiley también delostribuna-
les chilenos que decidieron este asunto, en caso de conflicto
entre las normas del articulo 11 relativas ala proteccion dela
honray dela dignidad y las del articulo 13 que reconocen la
libertad de expresion, deben prevalecer las primeras.

64. Por su parte, los peticionarios ha sostenido que no ha
aportado pruebaalgunaconreferenciaalaaegadaviolacion del
derecho ala honray ala dignidad porque ese tema estaba en
discusionno enestas actuaciones sino en lostribunales chilenos
y que, por consguiente, a la Comision no le correspondia
pronunciarse al respecto.

65. La Convencién Americanareconocey protege el dere-
choalaprivacidad, la honray ladignidad en €l articulo 11. Este
articulo reconocelaimportancia del honor y ladignidad indivi-
duales al establecer laobligaci 6n derespetar esos derechos; que
estos derechos deben estar libres de interferencias arbitrarias o
abusivas 0 ataques abusivos, y que toda persona tiene derecho
alaprotecci6n de laley contratales interferencias o ataques.

66. Ademas, losarticulos 1y 2 delaConvencion establecen
la obligaci 6n de asegurar los derechos protegidos por la Con-
vencion, y requieren que los Estados partes adopten “las
medidas legislativas o de otro carécter que fueran necesarias
parahacer efectivostal es derechos (reconocidosen la Conven-
cion) y libertades”. En consecuencia, todos los Estados Parte
en la Convencion tienen la obligaci 6n de asegurar que estos
derechos sean adecuada y efectivamente protegidos por sus
ordenamientos juridicos internos.
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67. Deacuerdo con la Convencion, el Estado de Chiletiene
unaobligacion positivade proteger al as personasque se hallan
dentro de su jurisdiccion de las violaciones del derecho ala
privacidad y, cuando ese derecho fuese violado, proporcionar
solucionesprontas, efectivas y adecuadasparareparar cualquier
perjuicio derivado de unaviolacion de ese derecho.

68. En el presente caso se alega que el contenido del libro
titulado “Impunidad diplomética’ afectd la honra de algunas
personas y que, bajo el pretexto de describir las circunstancias
que condujeron ala partida de Chile del Embajador argentino,
se realizaron ciertos ataques no relacionados contra individuos
privados. Segun el Gobierno, estos ataques fueron calificados
deunagravedad tal, que sdlo latotal prohibicion del li bro podia
considerarse una solucion efectivay adecuada para proteger €l
derecho alaprivacidad y lahonra de las victimas.

69. LaComisidn consideraqueno le corresponde examinar
el contenido del libro en cuestion ni la conducta del sefior
Martorell porque carece de competencia para pronunciarse al
respecto, y porque €l derecho a la honra est4 debidamente
protegido en lalegislacion chilena. Ademas, las personas que se
consideren lesionadasen su honray su dignidad cuentan, como
surgedelo actuado en el presente caso, con recursosadecuados
en los tribunales de justicia chilenos para dirimir esa cuestion.

70. Por tal motivo la Comisién no puede aceptar €l punto de
vista del Gobierno de Chile en el sentido de que el derecho a
honortendriaunajerarquiasuperior quelaquetieneel derecho
alalibertad de expresion.

El articulo 29, establece que:

Ningunadisposici6n delapresente Convencin puede ser interpre-
tadaen el sentido de:

a permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona,
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suprimir el goce y gercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida
quelaprevistaen ella

Por su parte, el articulo 32, parrafo 2 dispone:

2. L osderechos de cada personaestan|imitados por losderechos de
los demas, por laseguridad detodosy por | as justas exigencias del
bien comun, en esa sociedad democrética.

71. La Comision consdera que la interpretacion de los
derechoscontenidosen estos articulos no presenta, comosostie-
ne el Gobierno de Chile, un conflicto de diferentes principios
entre los que haya que escoger®.

72. Enel mismo sentido, las disposicionesdel articulo 11 no
pueden interpretarse, por los 6rganos del Estado de tal forma
gue resulten en unaviolacion del articulo 13 de la Convencion
Americana, que prohibe la censura previa. En el escrito de
respuesta a la denuncia de los peticionarios, €l Gobierno de
Chile sostuvo que:

En laespecie nose haimpedido |apublicacidnde ningunaopinion,
pensamiento oidea, y sol amente se habuscado proteger lahonrade
las personas, como lo autorizan —mas precisamente, 10 ordenan—
tanto la Convencidn, el Pacto y la Constitucion Chilena, todas en
esta materia en perfecta armonia.

73. La Comisién no esa de acuerdo con ese argumento
porque la forma de proteger la honraque ha utilizado €l Estado
de Chile en el presente caso es ilegitima. Aceptar el criterio
utilizado por Chile en el caso del sefior Martorell implica dejar

6  Enun caso similar la Corte Europea consideré que “no enfrentaba una eleccion
entre dos princi pios conflictivos, sino un principio de li bertad de expresion que
estd sujeto a algunas excepciones que deben interpretarse en sentido estricto”.
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Sunday Times, Sentencia del 26 de
abril de 1979, Serie A N° 30, parr. 65.
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a librearbitrio del os 6rganos del Estado la facultad de limitar,
mediante censura previa, el derecho alalibertad de expresién
que consagra el articulo 13 de la Convencion Americana.

74. Al reglamentar laproteccion delahonray deladignidad
aquehacereferenciael articulo 11 delaConvencién Americana
-y a aplicar las disposiciones pertinentes del derecho interno
sobre esa materia— los Estados Parte tienen la obligacion de
respetar el derecho delibertad deexpresién. Lacensuraprevia,
cualquieraseasu forma, es contrariaal régimen que garartizael
articulo 13 de la Convencion.

75. El posible conflicto que pudiese suscitarseen la apli ca-
cion delos articulos 11y 13 de la Convencion, a juicio dela
Comisidn, puede solucionarse recurriendo alos términos em-
pleados en el propio articulo 13, lo que lleva a considerar el
tercer punto en cuestion.

3. Responsabilidades ulteriores de quien vulnera el
derecho ala honra

76. El apoderado del sefior Martorell, seglin consta en €l
expediente, en su defensa ante los tribunales chilenos afirmé
que:

...Si eventual mentese establ ec