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INTRODUCCION

En este exordio es oportuno afirmar que, el derecho al honor y la libertad de expresion
siempre estan, acudiendo a la l6gica dialéctica, en una unidad y lucha de contrarios,
ambos son derechos fundamentales (necesarios para la vida de las personas en una
sociedad democrética) y ambos constituyen precondiciones para la democracia, pero a

veces estos derechos entran en colision, porgue sus fronteras son bastante difusas.

Asi, el derecho al honor protege frente a descensos inmerecidos en la consideracion
ajena. Es un derecho a que cada uno tenga la reputacién producto de sus propios
actos, sin que otras personas puedan reducirla autbnomamente. La idea de
consideracion ajena, o reputacion propia del honor, exige que los atentados contra este
derecho se causen, evidentemente, en el &mbito de lo publico. No hay vulneracion del

honor si no hay publicidad.

El derecho al honor y su significacion, como derecho humano, se ha extendido a otros
ambitos, como el derecho a la imagen, a la dignidad, a la reputacion, a la intimidad y a
la autodeterminacion de la personalidad. El derecho a la libertad de expresion también
se ha interpretado de una manera bastante amplia que cubre el derecho a la
informacion y el derecho a la difusion de las ideas, expresiones artisticas, ideologia,
gue no se limita al espacio publico, sino que se extiende a las relaciones personales.
Por otra parte, la libertad de emision del pensamiento como derecho garantiza la
posibilidad de expresar en publico determinada ideas sin que de ninguna manera y en

ninguna circunstancia se pueda castigar o reprimir a quien las manifiesta.
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circulacion de ideas de todo tipo, asimismo, la fomente en la medida en que ello no

tropiece con la necesidad de proteger otros bienes e intereses.

Como derecho es un espacio intangible; como principio un mandato genérico que
necesita ser armonizado y que ha de ser interpretado politicamente en cada momento.
En el caso de la colision de los derechos aludidos, por ser ambos derechos
fundamentales y constitucionalmente protegidos, entran en juego los intereses

legitimos de las personas cuya afectacion de derechos aduzcan lesionados.

En estos casos, la forma como los tribunales constitucionales han resuelto el conflicto
es aplicando un test de proporcionalidad, o sea, aplicando el principio de
proporcionalidad, el cual, segun Robert Alexy, viene a ser una especie de meta-

principio o, si se quiere, el principio ultimo del ordenamiento juridico.

El principio de proporcionalidad consta, a su vez, de tres subprincipios: el de idoneidad,
el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. Los dos
primeros se refieren a la optimizacion en relacion con las posibilidades facticas. Esto
significa que una medida (una ley, una sentencia, etc.) que limita un derecho (un bien
de considerable importancia) para satisfacer otro, debe ser idénea para obtener esa
finalidad y necesaria, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad pudiera alcanzarse
con un costo menor. El tercer subprincipio, por el contrario, tiene que ver con la

optimizacién en relacion con las posibilidades normativas.



Si bien es cierto, muchos tribunales constitucionales han adoptado la m\dﬂa{idé‘dv,,’f
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descrita supra para resolver conflictos de intereses entre personas que alegan vie‘fa\dQ&_

sus derechos fundamentales, también es cierto que la ponderacion como técnica de
resolucion de tales conflictos ha sido muy criticada por, segun algunos autores
connotados, su falta de racionalidad y su subjetividad. Asi, Riccardo Guastini califica a
la ponderacién de ser una jerarquia axioldgica movil y Jirgen Habermas la acusa de

ser una administracion iusnaturalista de la justicia.

Lo que si es cierto es que la coexistencia en el ordenamiento juridico de los derechos
al honor y a la libertad de expresion no ha sido pacifica y, siendo conservadores,
tampoco se avizora un proximo tratado de paz entre estos derechos cuyos limites han

sido y son, constantemente abusados.

El problema investigado se plante6 de la siguiente forma: ¢cual es el tratamiento
constitucional y convencional de los derechos al honor y a la libertad de expresion en

un Estado constitucional y democratico de derecho?

La hipotesis se formuléo de la siguiente manera: «en un Estado constitucional y
democratico de derecho, el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion
pueden entrar en colision o conflicto y este se resuelve mediante una adecuada
ponderacion de los mismos, con la aplicacion de valores y principios democraticos de
racionalidad, necesidad y proporcionalidad, para potenciar el que merezca mayor

proteccion en cada situacion concreta.

32
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El presente informe de investigacion consta de cinco capitulos, en el prim

/

)

desarrolla el tema del derecho al honor; en el segundo, se trata el topico del dereché‘"ai(i/“\
la libertad de expresion; en el tercer capitulo, se analiza el tratamiento que los
conflictos entre el derecho al honor y libertad de emisién del pensamiento han sufrido
en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos; en el cuarto
capitulo, se desarrolla el topico de la libertad de expresion en el derecho comparado; vy,
en el quinto capitulo, se analiza la técnica de ponderacion como método de resolucion
de conflictos entre derechos fundamentales. Finalmente, se construye una conclusion

gue sea verosimil con la hipétesis formulada en el disefio de investigacion.



CAPITULO |

1. El derecho al honor

1.1. Concepto del derecho al honor

El derecho al honor puede definirse como “la potestad juridica que tienen las personas
fisicas o juridicas para proteger su estima, crédito y/o reconocimiento social frente a
intrusiones ilegitimas que las puedan hacer desmerecer en la consideracién propia y

ajena”.!

1.2. Reconocimiento normativo, objeto y contenido del derecho al honor

1.2.1. Reconocimiento normativo

El derecho al honor esta codificado en los principales instrumentos internacionales de
derechos humanos y en casi todos los textos constitucionales de los paises
reconocidos por la Organizacion de las Naciones Unidas. Asimismo, el mencionado
derecho estd concebido como un derecho fundamental, si bien en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala no se encuentra expresamente regulado su
proteccion seria por aplicacion del Articulo 44 de dicho instrumento; podria entonces

definirse como un derecho constitucional no enumerado emergente.

1 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Pag. 185.
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Segun una autorizada doctrina, el derecho al honor justifica la sancion pen{‘éuandov

Convencién Americana establece en su Articulo 11: “1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento normativo de su dignidad. 2. Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos

ataques’.

1.2.2. Objeto

El objeto del derecho al honor supone la proteccion de la consideracién, estima o valor
personal en el animo publico y en la percepcién propia, cuyo valor juridico debe ser
establecido casuisticamente, a la luz de los principios prevalecientes en la sociedad en

un tiempo y espacio determinados.

1.2.3. Contenido

El contenido de este derecho, por ende, habra de ajustarse también en razon de los
procesos de evolucion y permanencia de esos mismos valores y principios sociales. El
ambito de proteccion del honor se debe determinar tomando en cuenta tres aspectos

fundamentales:

vy =
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actos lesivos lo ataquen y surge la responsabilidad civil consecuente. Paralelameﬁt@%:_ 9/



&)

a) La calidad juridica de la persona presumiblemente afectada en su Oﬂbf. 'E‘I;.,fv /
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tratamiento habr4 de tener diferencias y peculiaridades, segun se trate dé{ﬂ@_

persona juridica, de una persona publica o de un particular, “como se puede
advertir en el derecho comparado, bien se trate del derecho continental, del

derecho anglosajon o de los diversos sistemas hibridos existentes”.?

b) Las normas sociales y morales predominantes en una época Yy tiempo
casuisticamente determinados. Las diferencias culturales, religiosas y educativas
entre una sociedad y otra son referentes esenciales para determinar el grado de

afectacion del honor de las personas.

c) El manejo que la persona hace de su propio crédito y consideracion en su relacion
con los demas, en razén de su trabajo, de sus convicciones o, simplemente, de su

forma de vida dentro de la sociedad.

1.3. Honor objetivo y honor subjetivo

La doctrina ha dividido tradicionalmente el honor juridicamente protegido en dos
facetas o ambitos basicos: el honor objetivo y el honor subjetivo. En lo que al ambito
juridico compete, su interés se centra en el honor objetivo. ElI honor objetivo u
objetivable, se estructura en las siguientes categorias: a) el honor de los particulares; b)
el honor de las personas juridicas; c) el honor de las personas publicas; y d) la

proteccion penal del honor.

2Vasquez, Rodolfo. Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria. Pag. 32.



1.4. Derecho al honor y medios de comunicacion

La tensidn entre el poder publico y los medios de comunicacion ha sido el eje sobre el
cual ha girado la evolucion historica de los derechos fundamentales en el mundo: por
un lado, la reivindicacion de la prensa por informar y discutir todo asunto de relevancia
publica, y por otro, la intencién del poder publico por acotar los alcances de las
libertades de expresion y de informacion con la insercibn de derechos con bienes

juridicos protegidos eventualmente antagonicos a esas libertades.

La lucha entre el alcance de las libertades de expresion e informacién y el nucleo
protector del derecho al honor ha sido, en particular, uno de los aspectos esenciales del
estudio para delimitar donde inicia uno y donde terminan las otras. Ello se ha resuelto
en los Estados democraticos de derecho a través de la via jurisprudencial, “mediante la
cual se han ofrecido los elementos interpretativos obligatorios para aplicar el derecho a

casos concretos”.3

La libertad de expresion ampara la libre difusion de ideas, opiniones y juicios de valor;
se trata, sin duda, de un derecho fundamental dotado de la mas amplia proteccion
juridica para su libre ejercicio; por ello, sus limites se han reducido a una porcion
minima, tanto por lo que hace a las personas publicas como cuando se refiere a las
personas privadas. Tan es asi que la exceptio veritatis no constituye un ingrediente de
la licitud de la libertad de expresion, habida cuenta de la imposibilidad material para

calificar a las ideas y opiniones de verdaderas y falsas.

3 Platts, Mark. Sobre usos y abusos de la moral. Pag. 154.



1.5. Evolucién de la proteccion del derecho al honor

Se ha afirmado que la libertad de informacion protege fundamentalmente la
investigacion y la difusion de los hechos noticiosos. Las tensiones entre la prensa y el
gobierno se pueden rastrear hasta la Ley de Sedicién de 1798 promovida por el partido
de Alexander Hamilton y John Adams, que “consideraba delito los escritos falsos,
escandalosos y maliciosos contra el gobierno, el Congreso y el Presidente de los
Estados Unidos”.* La ley no pudo resistir, sin embargo, los embates de los electores
condenando a la derrota electoral a sus promotores, los federalistas, dejandola sin

efecto en 1,800 y declarada inconstitucional en 1801.

La tentacién gubernamental por acotar los limites de la libertad de informacion de la
prensa no quedd, sin embargo, truncada, pues afios mas tarde, cuando los periédicos
World de Nueva York y News de Indianapolis aportaron datos sobre la corrupcion
habida en la edificacion del Canal de Panama en 1908, el presidente Teodoro
Roosevelt orden6 al fiscal general que se querellara por libelo. Sin embargo, los
tribunales rechazaron los casos antes de que llegaran a juicio, determinando que el
gobierno no puede querellarse por libelo; no obstante, si podian hacerlo los servidores

publicos a titulo personal.

Es asi que, entre 1801 y 1963 en Los Estados Unidos de América, las querellas por
libelo es decir, por difamacion y calumnia en donde estaba involucrada la prensa, se

habrian de resolver conforme a las leyes aplicables, sobre todo civiles, por ser

4 Gonzalez, Nazario. Los derechos humanos en la historia. Pag. 90.
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método de balancing test (ponderacién entre un bien juridico y otro afectado)”.®

Pero, en 1964, se produce un giro radical en el tratamiento judicial de los procesos por
libelo al ser analizados desde la perspectiva de la primera enmienda de la Constitucion
por la Suprema Corte de Justicia de Los Estados Unidos de América en el caso The
New York Times vs Sullivan que al valorar la importancia que tiene la prensa como
arma del arsenal de la democracia, sefialaba por conducto del juez William Brennan lo
siguiente: “El debate sobre temas publicos debe ser desinhibido, robusto y
ampliamente abierto, y bien puede incluir ataques vehementes, causticos y a veces
desagradables y afilados contra el gobierno o los servidores publicos (...) Algun grado
de abuso es inseparable del propio uso de cada cosa; y en ninguna instancia es mas
cierto que en la prensa (...) Hay que tener en cuenta que las declaraciones erréneas
son inevitables en un debate libre y deben ser protegidas si las libertades informativas
constituyen el espacio para respirar que necesitan para sobrevivir (...) Y es que una
decision que obligue al que critica la actuacion oficial a garantizar la veracidad de sus
decisiones, y que tenga que hacerlo bajo la amenaza de juicio por libelo y que se
puedan pedir indemnizaciones practicamente ilimitadas, conduciria a algo comparable

a la autocensura”.®

5 Arango, Rodolfo. Filosofia de la democracia. Fundamentos conceptuales. Pag. 176.
6 Bickel, Alexander. La rama menos peligrosa. La Corte Suprema de los Estados Unidos en el
banquillo de la politica. Pag. 190.



Después de las consideraciones anteriores, la sentencia fijaba el criterio que H\é&)fia de’

seguirse para determinar cuando los servidores publicos pueden entablar una q{;@ﬁﬁr
por libelo: “Las garantias constitucionales requieren una norma federal que prohiba a
cualquier servidor publico reclamar dafios por una nota falsa y difamante en relacién a
su conducta oficial, a menos que pruebe que la declaracion fue hecha con malicia real
o efectiva, es decir, con conocimiento de que era falso o con descuidada consideracion

acerca de si era falso o no”.”

El criterio definido en el caso Sullivan sigue vigente al dia de hoy. En 1967, a la luz del
caso Butts, la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América ampli6 el
nucleo protector del caso Sullivan a las figuras publicas que juegan un papel de similar

relevancia en la sociedad, que los servidores publicos.

Ademas, en 1971, en ocasion del caso Rosembloom, la Suprema Corte llevo el criterio
del actual malice (malicia real o efectiva) a “toda discusiébn y comunicacién que
envuelva materias de relevancia publica o general, sin tener en cuenta si las personas
afectadas son famosas o an6nimas”.® En los afios posteriores, otros casos han
matizado este principio general, aunque persiste hoy en dia como criterio de

interpretacion judicial en los Estados Unidos de América y en Latinoamérica.

7 Ibid. Pag. 192.
8 |bid. P4ag. 195.
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1.6. Derecho alaimagen, al honor y a la reputacion

El derecho al honor, generalmente, comprende los denominados derechos a la imagen

y a la reputacidn. Se podria decir que el primero es el género y los otros, la especie.

1.6.1. El derecho alaimagen

La configuracion del derecho a la imagen, como uno de los aspectos de la persona
dignos de tutela, aparece a fines del siglo XIX. Es por ello uno de los derechos de la
personalidad a los que la doctrina ha dedicado un mayor y detenido andlisis. Por la
misma razén, ha sido prontamente incorporado a diversos ordenamientos positivos

nacionales y sobre el que se encuentra apreciable jurisprudencia comparada.

La precursora tutela del derecho a la imagen, en relacion con los demés derechos de la
persona que fueron apareciendo en el transcurso del siglo XX y que se han ido
elaborando con el paso del tiempo, “se debe a que la imagen, junto con el nombre o el
pseudénimo, constituye un atributo fundamental con el cual se individualiza
socialmente a la persona”.® Por otro lado, “la imagen, aparece mayormente como
susceptible de aprovechamiento econdmico por parte de terceros, generalmente con

fines publicitarios”.1®

9 Zavala de Gonzalez, Matilde. El derecho a la intimidad. Pag. 134.
10 Zeno-Zencovich, Vincenzo. Nueva jurisprudencia comentada. Pag. 76.
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prevalecen los rasgos somaticos, la efigie del sujeto, lo exterior y facilmente perceptible
por los demés. Se esta frente a una de las caracteristicas de la persona que, en los
rasgos fundamentales, no varia de modo natural, salvo por la implacable erosion del

tiempo.

Claro esta que la imagen no es referible a desfiguraciones motivadas por accidentes,
guemaduras, o por efecto de la cirugia estética, pero aun en estos casos, salvo raras
excepciones, la imagen no varia en lo sustancial. La imagen es una copia, es una
reproduccion de la realidad, de un modelo, utilizando para ello cualquier medio idéneo.

La imagen es, asi, una forma de representarse la realidad, una via de conocimiento.

Este problema del conocimiento de los objetos a través de su imagen constituye un
problema afrontado desde antiguo por la filosofia. Debe recordarse que Platén referia
gue no era posible conocer las ideas directamente, sino solo a través de sus imagenes,
de sus sombras. “Y es precisamente, en este punto del conocimiento, donde imagen e

identidad se relacionan inexorablemente”.11

La imagen, que es una caracteristica que algunos autores designan como material en
contraste con las expresiones espirituales de la personalidad es reproducible con
fidelidad a través de la fotografia, la television, el cine o los medios electronicos de

video. En contraste con lo estatico, que es connatural a la imagen, la identidad en

11 Fernandez Cifuentes, Marta. Rectificacién. Derecho de respuesta. Pag. 276.



cuanto proyeccion social de la personalidad se configura como algo dinamico, en

. . . . 8. USA
constante movimiento, aunque el ritmo del cambio varie de persona a persona. “~Scret

En el caso concreto de la imagen, “la tutela juridica se orienta a obtener la proteccion
de la apariencia fisica, del contorno exterior, del perfil somatico de la persona”.'? No
obstante que la imagen es un bien autonomo, digno de tutela juridica, ella, como
sucede con todos los derechos de la persona, se encuentra, por lo demas,
estrechamente vinculada con la identidad, con la intimidad de la vida privada, con el

honor, el decoro y la reputacion del sujeto.

Ello, porque la imagen, a pesar de reflejar el exterior fisico del sujeto, tiene ulterior
incidencia en aspectos internos y espirituales de la personalidad. A través de la imagen
no solo se conoce de modo inmediato a la persona, sino que mediante ella se perciben
estados emocionales, actitudes y comportamientos del sujeto. Es asi como,
instrumentalizando la imagen, se lesionan también otros bienes de la persona, como es

el caso de la identidad, la intimidad, el honor o la reputacién.

La conexion entre identidad personal e imagen fisica se debe, en primer término, a la
unidad esencial y de fundamento que presentan los derechos de la persona, en cuanto,
ambos derechos tutelan solo fracciones o manifestaciones particulares de un mismo

ente, como es el ser personal.

12 Fernandez Sessarego. Op. Cit. Pag. 140.
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En segundo lugar, cabe resaltar que la imagen tiene que ver con la identifi eion del
sujeto, con la identidad estatica, mientras que la identidad personal, tal como%ia
caracteriza, es dinamica. Ambos aspectos, aunque diversos en sus expresiones
visibles, tienen una unidad esencial, en tanto que, en ultima instancia, se refieren al

mismo ente, protegen aspectos de una misma y sola realidad.

La imagen podria, metaféricamente, ser considerada como el envase de la
espiritualidad, en cuanto esta es sintesis de la totalidad o globalidad del patrimonio
cultural de la persona. La espiritualidad esta encarnada, implantada en un cuerpo, es

decir, en la naturaleza que iguala a todos los seres humanos.

La imagen es la mostracion exterior de ese cuerpo, su contorno visible, mientras que la
identidad personal es la proyeccion personal de lo dinamico de cada sujeto, de su
personalidad, con sus aspiraciones, sus vocaciones y vivencias, de su espiritu, en

suma.

La vinculacién esencial que existe entre identidad personal, en su version dinamica, e
imagen, hace posible que no sean escasas las situaciones en las que se produce una
aparente superposicion de las dos figuras juridicas. “Ello ocurre cuando la imagen es el

ocasional vehiculo mediante el cual es dable lesionar la identidad personal”.'3

La imagen, con frecuencia, es susceptible de ser manipulada. Ello acontece cuando se

le utiliza fuera del contexto en la que fue captada. Fotos antiguas insertas en

13 Casado, Maria. Sobre la dignidad y los principios. Pag. 201.
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situaciones actuales, en lugares diferentes, en épocas diversas, con c‘ﬁstli‘ntd’sg.ﬁr 7
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personajes, en heterogéneos trances. Todo ello, con la ayuda de la tecnlc“aiﬁi@_&

tecnologia, aprovechando fotomontajes y programas de computadora de todo jaez.

En cualquiera de estos casos, se desfigura a la persona, se le distorsiona y ello puede
lesionar, no solo su honor o su reputacion, afectar su intimidad, sino también, presentar
socialmente a la persona en una proyeccion que no resulta ser la fiel expresién de su
identidad. “La imagen puede constituirse, de este modo, en un medio utilizado para

atribuir a la persona una identidad que no le corresponde”.'4

La facilidad con que la imagen es aprovechable como instrumento a través del cual se
puede lesionar otros bienes de la persona, ha hecho que, durante un largo tiempo, no
se esclarecieran debidamente sus linderos conceptuales en relacién con los otros
derechos de la personalidad. En la actualidad, es cada vez menos frecuente la
superposicion conceptual entre ambos derechos. Se ha tomado conciencia de que la
imagen, como forma del conocimiento, cuando se le distorsiona puede lesionar la
verdad personal del sujeto, proyectando en el a&mbito social una versién falsa de la

personalidad integral del mismo.
1.6.2. El derecho al honor

El interés concerniente al honor se instala en la dimension de la subjetividad. El honor

consiste en el sentimiento que tiene la persona en relacion a su propia vida. Es la

14 Pirone, Gennaro. El derecho alaimagen. Pag. 189.
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estima y respeto a la propia dignidad. Significa, por lo tanto, un momento reré\r“”dqa}a )

SA \?\\

autoestima personal. NcreTr®”

El honor “encuentra sustento en la cualidad moral que nos lleva al mas severo
cumplimiento de los deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos”.*®> “El honor
es el intimo y raigal valor moral de la persona”.'® Se presenta como una necesidad
existencial del ser humano, por ello es que Lepp afirma que: “para existir en el sentido
propio del término, no basta con tomar conciencia de si, es necesario también emitir un

juicio de valor sobre si mismo”.1’

El juicio propio solo es posible si el “yo” sabe que es sujeto, por lo que puede
contemplarse a si mismo con alguna objetividad. Es asi que cada sujeto es capaz de
establecer su propia medida en lo que concierne a su valor personal. Un sector de la
doctrina, en la que se identifica el pensamiento de Castan Tobefias, suele mencionar
dos vertientes en cuanto al concepto de honor: “una, resulta ser de caracter subjetivo.

La otra, en cambio, esta referida a una dimensién objetiva”.18

Es preferible, para algunos autores, ubicar el honor en el mundo de la subjetividad,
como movimiento personal de recondita autoestima, ello porque se considera que la
expresion objetiva esta dada por el reconocimiento que de la dignidad personal

formulan los demas.

15 Castan Vasquez, José M. La proteccion al honor en el derecho espariol. Pag. 237.
16 Fernandez Sessarego, Carlos. Op. Cit. Pag. 186.

17 Lepp, Ignace. La comunicacién de las existencias. Pag. 72.

18 Castan Tobefias, José. Los derechos de la personalidad. Pag. 234.
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A esta figura objetiva, que esta constituida por el aprecio social que merece

. 5 . o S, USh
se le designa como reputacion y se le debe dar un tratamiento juridico dlferen0|38@EfI}
honor es un sentimiento que tiene que ver con la estima de nuestra propia dignidad.
Tratandose del honor de la persona, “es indispensable que, para que surja una
agresion, deba producirse una ofensa al sentimiento del propio valor personal, lo que
siempre significa estar ante la presencia de una nota de caracter negativo, salvo en el

caso de la injuria”.1®

El honor es una situacion juridica subjetiva vinculada a la estima que la persona tiene
de si misma, es decir, se trata de un sentimiento del propio valor personal. Es el
sentimiento o conciencia de la propia dignidad personal. Por ser un sentimiento se
despliega en el mundo de la subjetividad. Ademas, tiene que ver con la esfera intima
de la personalidad y se constituye como el respeto que se guarda hacia uno mismo. Es
una situacion subjetiva, en la que se prescinde de la valoracion que del sujeto tienen

los otros en el ambito de la comunidad.

De Cupis, considera que la expresion honor tiene hasta tres acepciones: “En un primer
sentido, honor significa el intimo valor moral del hombre. En este contenido el honor
carece de tutela juridica. En una segunda acepcion, el honor tiene que ver con la

estima de los terceros, con el buen nombre o la fama de la persona. Finalmente, en un

19 Villoro, Luis. Los derechos de la personalidad. Pag. 123.
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tercer sentido, el honor parece ligado al sentimiento y conciencia de la propia\(;%gnidgd m )
personal”.?° %?}C&v/
Castan Vasquez manifiesta que: “al jurista los dos aspectos del honor, tanto el subjetivo
como el objetivo, y de ninguno de ellos se puede prescindir’.?! Asimismo, este autor
realiza la distincion entre honor y honores, ya que “el honor puede perderse en el
mismo momento en que se estan alcanzando los honores y puede ganarse mientras se
pierden éstos, pues la verdadera honra radica mas en la noble conducta propia que en
las altas recompensas ajenas”.?? Por su parte, manifiesta Rescigno que en el honor “se

encierra un subjetivo sentimiento de bienestar psiquico”.??
1.6.3. El derecho ala reputacion

La reputacion atiende a “la valoracién que del sujeto tienen los otros en el ambito de la
comunidad”.?* Es un juicio critico que los demas elaboran en torno a cierta persona. Es

aquello que también se conoce como la fama o la imagen social de la persona.

Es por ello que, en el caso de la reputacion debe mencionarse la presencia de un
elemento concreto, el mismo que esta representado por la estima que los demas
puedan tener en relacion a una persona. Vinculada con la vida social del sujeto, la

reputacion trasciende el plano de la subjetividad personal.

20 De Cupis, Adriano. El derecho de la personalidad. Pag. 156.

21 Castan Vasquez, José M. Op. Cit. Pag. 152.

22 |bid. Pag. 160.

23 Rescigno, Pietro. El derecho al honor en el sistema de derecho civil. Pag. 62.

24 Tapia, Ricardo. Los derechos de identidad personal y al libre desarrollo. Pag. 217.
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inexacto”.?® Esta incidencia de la verdad en el caso de la reputacién, como en cualquier

otro caso de la atinencia al derecho, hace de suyo problematica la cuestion referida a la

reputacion.

En el caso de la reputacion, lo prevalente no es la presencia de un elemento
gnoseoldgico, que tiene que ver con la verdad histérica, sino la valoracion que de la
persona se forja la colectividad. En consecuencia, o que asume relevancia, es un juicio
de valor, una apreciacion axiolégica, un pronunciamiento critico. Entonces, en la
reputacion, ademas de la verdad, debe tenerse presente la valoracion vivenciada por
los demas en cuanto al sujeto ya que, a partir de la verdad, los otros valoran la
personalidad. De esa actitud axiolégica, que se afiade a la puramente gnoseoldgica,

surge la reputacion de la persona, es decir, la opinién que los demas tienen del sujeto.

La conexién entre imagen, honor y reputacién, como se ha observado, es del todo sutil.
Se puede referir a estos derechos como interconectados de manera tal, que
dificilmente se puede distinguir en qué momento se ofende o viola cada uno de ellos.
No obstante, sus elementos definitorios esenciales permiten distinguir unos de otros sin

perjuicio de su intima interconexioén.

25 Zeno-Zencovich, Vincenzo. Honor y reputacién en el sistema de los derechos humanos. Pag. 197.
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1.7. La proteccion del derecho al honor en el Sistema Interamerlb\a@n;ol de ?

USAG.
Derechos Humanos NCReT

La Corte Interamericana no se ha referido con demasiada amplitud a la faceta del
derecho al honor, calificado como el derecho a la honra y a la reputacién en la
Convencion Americana. Esta faceta de derechos se encuentra protegida en el Articulo

11 de la Convencién Americana.

Desde el caso Gomez Paquiyauri, la Corte Interamericana solamente ha vuelto a
referirse, incidentalmente, a esta dimensién en dos casos: Tristdn Donoso y Manuel

Cepeda Vargas.

Una precision importante hecha por el Tribunal, presente en Tristdn Donoso, y repetida
luego en anteriores casos, es el reconocimiento de que el Articulo 11 de la Convencion
Americana implica que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y que, por

tanto, se encuentra prohibido “todo ataque ilegal contra la honra o reputacion”.?6

La decisién en el caso Tristdn Donoso sefiala ademas que debe diferenciarse que, en
“términos generales, el derecho a la honra se relaciona con la estima y valia propia,
mientras que la reputacion se refiere a la opinién que otros tienen de una persona”.?’
En efecto, en el caso Tristan Donoso los representantes de la victima habian alegado

la presunta violacion del derecho a la honra, en virtud de las declaraciones del

26 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs Panama. Sentencia de fecha 1 de septiembre de 2010. Parrafo
57.
27 |bid.
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exprocurador, cuando se produjo la divulgacion de la conversacion telefénlci‘) te Ias
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autoridades eclesiasticas y el Colegio Nacional de Abogados. e NERETAY

De acuerdo con el Tribunal, las expresiones del exprocurador: “pueden considerarse
como una afectacion a la honra y reputacion incompatible con la Convencion en
perjuicio del sefior Tristan Donoso, toda vez que la calificacion de las expresiones
contenidas en el casete como un plan de difamacién o como una confabulacién en
contra de la cabeza del Ministerio Publico por parte de la maxima autoridad del érgano
encargado de perseguir los delitos, ante dos auditorios relevantes para la vida de la
presunta victima, implicaban la participacion de ésta en una actividad ilicita con el
consecuente menoscabo en su honra y reputacién. La opinidn que las autoridades de
la Iglesia Catdlica y del Colegio Nacional de Abogados tuvieran sobre la valia y

actuacioén de la presunta victima necesariamente incidia en su honra y reputacién”.?®

Y en efecto, un parrafo mas adelante, el Tribunal declararia que “el Estado también era
igualmente responsable por la violacion del derecho a la honra y reputacion
consagrado en el Articulo 11.1 de la Convencidon Americana en perjuicio de Tristan

Donoso”.2°

Pero el caso mas reciente donde se aborda el derecho a la honra y a la reputacion es
el caso Manuel Cepeda Vargas. En la sentencia, relacionada con la ejecucion

extrajudicial del senador Manuel Cepeda Vargas, lider de la Direccion Nacional del

28 |bid. Parr. 82.
29 |bid. Parr. 83.
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Partido Comunista Colombiano y figura del partido politico Unién Patriética\l :
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Interamericana realiza una formulacién conjunta del Articulo 11.1 de la Convehcin »*~

Americana en funcién a una serie de alegatos sobre la libertad de expresion, la libertad

de asociacion y los derechos politicos.

En el caso, a pesar de que el Estado ya habia reconocido su responsabilidad
internacional por la violacién del derecho a la honra y la dignidad en perjuicio de
Manuel Cepeda Vargas, el tribunal no perdié la oportunidad de sefialar que habia
constatado “que funcionarios publicos formularon declaraciones sobre la supuesta
vinculacion de la UP (Unién Patridtica) con las FARC (Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia)”.3°

En opinién de la defensa colombiana, al reconocer la proteccion de la honra y de la
dignidad del sefior Cepeda Vargas, “lo hacia por no haberlo protegido de amenazas
relacionadas con las expresiones de diversas personas, organizaciones y funcionarios

publicos, de las cuales no era responsable”.3!

La intencion del Estado era buscar que el tribunal ingresase a ponderar el derecho a la
honra de Manuel Cepeda con la libertad de expresion de quienes habian proferido las
amenazas en su contra. La Corte Interamericana rechazé tajantemente el alegato y
sefald: “En relacion con la falta de prevencion respecto del derecho a la vida, que los

funcionarios publicos no debian desconocer, con sus declaraciones, los derechos del

30 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, Sentencia de fecha 26 de mayo de 2010.
Péarrafo 170.
31 |bid.
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otros sectores de la sociedad, como lo proponia el Estado”.3?

Asimismo, y en cuanto a la honra y la reputacion de los familiares de Manuel Cepeda
Vargas, la Corte Interamericana realiz6 una interesantisima formulacion conjunta, esta
vez desde el derecho a la integridad personal. La Comision Interamericana habia
solicitado al tribunal “que declare al Estado responsable por la violacion del derecho a
la proteccién de la honra y dignidad de los familiares de Manuel Cepeda Vargas dada
una serie de declaraciones realizadas por altos funcionarios del Estado que

constituyeron actos de estigmatizacién”.33

A su vez, los representantes de las victimas estimaron que tales declaraciones fueron
“particularmente graves, ya que ademas de fomentar el odio, el desprecio publico y la
persecucion, tuvieron y tienen el efecto de incitar a la violencia contra la victima y sus

familiares”.34

En palabras del Tribunal: “es razonable considerar, en primer lugar, que la
desproteccion ocasionada al Senador Cepeda Vargas, en el contexto en que fue
vinculado con las FARC ha repercutido también en sus familiares, afectando su honra,
dado que el estigma social y las acusaciones publicas contra aquel se extendieron

también a la familia, especialmente después de su ejecucion. En particular, afectaron al

32 |pid.
33 |bid. Parr. 203.
34 |bid.
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sefior lvan Cepeda Castro, formando parte del contexto de amenazas y prohltemas de )z /
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seguridad que sigue sufriendo, y que provienen tanto de las acusaciones por su ﬁ@bia“ C»}\v/
en memoria de su padre o por su papel en la investigacion del caso, como por ser en la
actualidad un referente de la lucha por los derechos humanos en Colombia. En
segundo término, la alegada violacion al Articulo 11 de basa en un mensaje publicitario
emitido como parte de la publicidad electoral de la campafa de reeleccién del
Presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez desde mediados del mes de abril de
2006. Esta Corte considera que la situacion de estigmatizacién que recae sobre los
familiares del Senador Cepeda Vargas los ha expuesto a continuar recibiendo
hostigamientos y amenazas en la busqueda del esclarecimiento de los hechos. Estas

circunstancias se han visto exacerbadas aun mas por el largo tiempo transcurrido, sin

gue se hayan esclarecido todas las responsabilidades sobre los hechos”.3®

En ese sentido, el derecho a la honra se relaciona con la estima y valia del propio
sujeto, mientras que la reputacién alude a la opinién que otros tienen de una persona,
segun lo ha manifestado la Corte en los casos Campo Algodonero (Parrafo 144) y el ya
citado Tristan Donoso (Parrafo 57). EI mismo tribunal ha encontrado una vinculacién
entre estos derechos y el ejercicio del derecho de rectificacion o respuesta regulado en
el Articulo 14 de la Convencion, para cuestionar informaciones inexactas o agraviantes
en su perjuicio, segun lo ha manifestado en la Opinidon Consultiva 7/86. También ha
destacado que el derecho en cuestion debe contar con remedios judiciales, para que
quien se considere victima recurra a ellos como lo manifesté en los casos Uson

Ramirez (Parrafo 46) y Canese (Parrafo 101).

35 |bid. Parrs. 204, 205 y 209.
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La Corte Interamericana también ha especificado que el Articulo 11 de la C@ehciéﬁ
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tutela también: NCReTAE
a) La proteccion de la vida privada, concepto este amplio no susceptible de

b)

definiciones exhaustivas, comprensivo de la vida sexual y el derecho a establecer
relaciones con otros seres humanos, como lo manifestd en los casos Rosendo

Cantu (Parrafo 119) y Escher (Parrafo 114).

La vida familiar y el domicilio, igualmente exentos e inmunes a las invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica,
como lo manifesté en los casos Fernandez Ortega (Parrafo 156) y Escué Zapata

(Parrafo 95).

Las comunicaciones telefénicas, frente a las interceptaciones y grabaciones
respecto de las cuales no deben quedar las personas en una situacion de
vulnerabilidad frente al Estado o los particulares, como lo manifesté en el caso

Escher (Péarrafo 115).

La propia Corte Interamericana observa que el Articulo 11.2 de la Convencion, no

enuncia un derecho absoluto, sino que puede ser restringido por los Estados siempre

gue esas injerencias no sean abusivas o arbitrarias, se encuentren previstas por la ley,

persigan un fin legitimo y sean necesarias en una sociedad democratica, como lo

manifesté en los casos Tristdn Donoso (Parrafo 56) y Escher (Péarrafo 117). La

interceptacion de conversaciones telefonicas puramente privadas, no autorizadas por
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quienes las realizaron, violan, por ende, la Convencién, como lo manifesto ﬂel;}ca'sfo N3 )
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Escher (Péarrafo 129). NCReTAE

La Corte Interamericana ha dictaminado que la promocion de un juicio civil o penal no
importa, necesariamente y por si solo, una afectacion al honor del demandado como lo
manifesté en el caso Celsi Hurtado (Péarrafo 177), pero que si lo es el trato a alguien
como terrorista sometiéndolo a él y a su familia al odio, desprecio publico, persecucion
y discriminacion, como lo manifestd en el caso Hermanos Gémez Paquiyauri (Parrafo
182), o cuando se atribuyé falsamente a una religiosa haber preparado su
autosecuestro, que trabajaba con grupos opuestos al pais y que sus heridas provenian

de una cita amorosa lesbiana, como lo manifesto6 en el caso Ortiz (Parrafo 117).

A partir de estas -todavia escasas- decisiones, pareciera que, al analizar la honra y la
buena reputacion, el tribunal viene interpretando esta faceta del Articulo 11 siguiendo la
doctrina tradicional desarrollada por algunos estudiosos del derecho penal en torno al

bien juridico denominado como honor.

Como se puede observar, la proteccion de la honra y la reputaciéon no han quedado
olvidadas del marco jurisprudencial de la Corte Interamericana, pero, sin duda, las
formulaciones en torno a su alcance han sido bastante marginales cuando se les
compara con la utilizacion -mas constante y dinamica- del marco de la vida privada en

Sus pronunciamientos.
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CAPITULO Il

2. El derecho alalibertad de expresion

2.1. Concepto de libertad de expresion

‘La libertad de expresién, en general, es el derecho a exteriorizar o difundir
publicamente, por cualquier medio, y ante cualquier auditorio, cualquier contenido
simbdlico del pensamiento, debiendo haber al menos dos sujetos: el emisor y el

receptor del pensamiento”.36

La conducta expresiva de un sujeto tiende a transmitir sus pensamientos (ideas,
voliciones, sentimientos). El derecho de expresion tutela precisamente esa conducta
expresiva, y es un complemento indispensable del derecho de pensamiento, dada la

naturaleza intrinsecamente social del hombre.

2.2. Extension del derecho ala libertad de expresion

Esta libertad tiene una dimension individual y una dimension social, al garantizar no
solo que los individuos no vean impedida la posibilidad de manifestarse libremente,
sino que también que se respete su derecho como miembros de un colectivo a recibir

informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

36 Alvarez, Silvina. Pluralismo moral y conflictos de derechos fundamentales. Pag. 221.
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Uno de los elementos fundamentales de la libertad de expresion es la in m&c’;ic’iﬁ; NS/
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vertiente a la cual se le dio especial énfasis a partir de su reconommlento\%%\r_ >
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en donde se diferencia entre
la manifestacion de ideas, opiniones o juicios de valor, y la informacién de hechos,

noticias o datos en su doble vertiente de comunicar y recibir.

La libertad de expresion puede ejercerse verbalmente, en una reunién, una
concentracion o una manifestacion; por escrito, a través de libros, periodicos, carteles o
panfletos, y utilizando diferentes medios, como la radio, la television, el cine, el internet
y demas medios de comunicacion. “La libertad de expresion engloba también las
actividades intelectuales, asi como las manifestaciones artisticas y culturales, como el

cine, el teatro, la novela, el disefio, la pintura y la misica”.?’
2.3. La proteccion de la libertad de expresion

La proteccion constitucional del derecho a la libertad de expresion en Guatemala se
encuentra consagrada en el Articulo 35 de la Constitucion politica de la Republica, bajo
el titulo “Libertad de Emision del Pensamiento”. Este Articulo se integra por ocho
parrafos que pretenden abarcar todos los ambitos de este derecho. Sin embargo, reunir
tanta informacion en un solo Articulo constitucional tiende a causar confusién en el
intérprete, lo idoneo hubiese sido dedicar varios Articulos concatenados que regularan

los diferentes aspectos que necesariamente abarca este derecho.

37 Pérez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica. Pag. 133.
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las multiples formas a traves de las cuales las personas suelen expresar sus i e@tﬁv&

espectro de los contenidos, como pueden ser las manifestaciones de tipo politico,

cientifico, comercial, religioso, artistico, de entretenimiento, etc.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Olmedo Bustos y otros vs.
Chile) ha subrayado la importancia de la difusion del mensaje y su inseparabilidad de la
expresion de éste, al sefialar que la libertad de expresion no se agota en el
reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende, ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios. En ese sentido, la
expresion y la difusién del pensamiento y de la informacién son indivisibles, de modo
gue una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la

misma medida, un limite al derecho de expresarse liboremente.

Si bien, en principio, todas las expresiones estan protegidas, no todas tienen el mismo
nivel de proteccion, ya que este varia dependiendo de su importancia critica para el
funcionamiento de la democracia o para el ejercicio de los deméas derechos
fundamentales; es decir, existen casos en que la libertad de expresion debe ser
mantenida con mayor énfasis, y en otros en que las restricciones que impondrian los
poderes Legislativo o Judicial podrian ser toleradas mas facilmente; no todo lo que se

expresa merece el mismo grado de proteccion.
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“La libertad de expresion protege no solo la sustancia de la informacién y
sino también la forma o tono en que se expresan”.® Por ejemplo, entre las expres‘f\ v M‘
qgue suelen dérsele mayor relevancia y, por ello ser de las que gozan de mayor
proteccién, a través de requisitos mas rigurosos que deben ser demostrados para
justificar su restriccion, se encuentran el discursos politico, los asuntos de interés
publico, los que hacen referencia a funcionarios publicos o candidatos a ocupar cargos

publicos.

Existen distintos tonos o0 modalidades y, en consecuencia, la proteccion de esta libertad
comprende la manifestacion de todo tipo de ideas y opiniones, desde aquellas que
sean recibidas favorablemente o consideradas inofensivas, cultas, refinadas, elegantes,
motivadas, puras, abstractas, destacadas, racionales o esporadicas, hasta las
opiniones o expresiones indeseables que ofenden, inquietan o perturban al Estado o a
cualquier sector de la sociedad, las cuales no pueden quedar excluidas como

consecuencia de una interpretacion restrictiva de la libertad de expresion.

La Corte Europea de Derechos Humanos (Caso Miller y otros), refiere que la libertad
de expresion es aplicable son solo a informaciones o ideas que sean recibidas
favorablemente o consideradas inofensivas u objeto de indiferencia, sino también
aquellas que ofenden, chocan, molestan al Estado o a un sector de la poblacién. Tales
son las demandas del pluralismo, la tolerancia y de apertura mental sin las cuales no

hay sociedad democratica.

38 Pifiar Mafias, José Luis. El derecho a la autodeterminacién informativa. Pag. 66.
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una sancién que no resultaria violatoria de la libertad d expresiéon”.3® Es importante
enfatizar que no se reconoce un derecho al insulto o a la injuria gratuita; es decir, no se

amparan expresiones vejatorias innecesarias.

Existen instrumentos internacionales que explicitamente prohiben ciertos contenidos de
discurso por ser violentos y violatorios de los derechos humanos, como son los
discursos sobre incitacién al odio por motivos discriminatorios, apologia de la violencia,

propaganda de guerra, incitacion publica y directa al genocidio y pornografia infantil.

La Convencién Americana, en su Articulo 13.1, indica que el derecho de expresion
comprende “la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa

o0 artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.
2.4. La garantia del derecho ala libertad de expresion

El valor fundamental de la libertad de expresion en un Estado democratico ha sido
reconocido por los Tribunales internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos,
convirtiéndola en una condicidn necesaria para prevenir sistemas autocraticos. La
Corte Europea de Derechos Humanos, en la sentencia que recayé en el caso

Handyside, sefialé que “la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos

39 Breton, Felipe. La utopia de la comunicacién. El mito de la aldea global. Pag. 58.
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progreso y del desarrollo de quienes la componen”.4° % ETRSS

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opinion consultiva OC -
5/85 sobre la colegiacion obligatoria de periodistas) ha establecido de manera clara y
precisa la relacion entre democracia y libertad de expresion, al sefialar que “la libertad
de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no
es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de

manifestarse”.4!

En esta opinion consultiva, la Corte Interamericana fijo doctrina en el sentido de que la

libertad de expresion tiene dos dimensiones:

a) Una individual, importa el derecho a expresarse por cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento, y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios.
Expresion y divulgacion del pensamiento son indivisibles. Si se cercena el derecho
a divulgar, también se obstaculiza el derecho a expresarse libremente; asi lo
manifest6 la Corte en los casos Herrera Ulloa (Parrafo 108) y La Ultima Tentacion

de Cristo (Parrafo 64).

40 Viola, Francesco. Pluralismo y tolerancia. Pag. 735.
41 |bid. Pag. 740.
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b) La otra social, implica el derecho de todos a conocer, opiniones y noticias\“@ignifiéa
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un derecho colectivo de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de@ci@

indole; asi lo manifestd la Corte en el caso Iver Bronstein (Parrafo 146).

Estas dos dimensiones tienen igual importancia y deben ser garantizadas
simultdneamente, como lo manifestd la Corte en el caso La ultima tentacion de Cristo
(Parrafos 54, 67). Para el ciudadano comun, observa la Corte Interamericana, tiene
tanto significado el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que
disponen otros, como el derecho a difundir la propia, como lo manifesté en el caso Iver

Bronstein (Péarrafos 79, 11, 149).

El ejercicio de la libertad de expresién se garantiza con la prohibicion de la censura,
gue implica que el Estado no puede someter las actividades expresivas o
comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar un permiso a la autoridad,
la Unica excepcion a esta regla, establecida en el Articulo 13.4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, se refiere al sometimiento de espectaculos publicos
a clasificaciones con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia. “Desde luego, la prohibiciéon de la censura no
significa que la libertad de expresion sea un derecho absoluto, lo que no puede es
sujetarse a medidas de control preventivo, solo puede someterse a responsabilidades

ulteriores”.#2

42 Levy, Pierre. Ciberdemocracia. Ensayo sobre filosofia politica. Pag. 202.
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La libertad de expresion, al igual que los demés derechos fundamentales,
derecho absoluto en ninguna de sus manifestaciones especificas, motivo por&&é@_y
puede eventualmente estar sujeta a limitaciones adoptadas legalmente para preservar
otros derechos, valores e intereses constitucional y legalmente protegidos, con los
cuales puede llegar a entrar en aparente conflicto, entre los que se han aceptado los
clasicos derechos a la vida privada, al honor, a la propia imagen, los ataques a terceros

y a la moral, asi como la incitacion al delito y la perturbacion del orden publico.

Cuando se presenta un conflicto entre la libertad de expresion y otro derecho
fundamental, se ha de proceder a un ejercicio de ponderacion para determinar qué
derecho prevalece en ese caso especifico. Por otro lado, existe el derecho de réplica,
que permite a toda persona ofendida o injustamente aludida por algin medio de
comunicaciéon a través de una informacion inexacta o falsa, a que se difunda
gratuitamente una declaracion o rectificacién por su parte, en términos equitativos y de

forma anéloga a la informacion que se rectifica.

2.5. La proteccién del derecho a la libertad de expresién en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos
2.5.1. La situacioén actual de la libertad de expresidn en el Sistema Interamericano

El panorama ha cambiado. Hasta hace cerca de una década y media, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién (en adelante, derecho a la libertad de expresién

o libertad de expresion) habia sido escasamente tratado en la jurisprudencia de la
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Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) ha crecido de

manera tal en los ultimos afios que hoy presenta marcadas tendencias sobre un

variado abanico de temas especificos.

Hasta principios del siglo XXI, la Corte Interamericana se habia referido
especificamente al Articulo 13 de la Convencidn Americana tan solo en la famosa
Opinién Consultiva OC-5/85 (en adelante OC-5/85), emitida con ocasion de una
interrogante presentada por Costa Rica “en cuanto a la compatibilidad del derecho a la

libertad de expresion con la colegiacion obligatoria de periodistas”.*3

Quienes buscaban entender el contenido del referido Articulo, estaban obligados, en
aquella época, a remitirse siempre a esa opinidén consultiva. Y si bien para entonces la
labor del otro 6rgano de proteccion en las Américas, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Comision IDH), era ya mucho mas abundante en la
materia, lo cierto es que no fue hasta 2001 que la Corte Interamericana empezé a
emitir sentencias, o lo que es igual, a decidir propiamente casos en torno al Articulo 13
de la Convencién Americana. Dicho de otra manera, fue solamente a partir de entonces
gue el tribunal tuvo finalmente la oportunidad de abordar los reclamos de victimas

completas que consideran vulnerado su derecho a expresarse libremente.

43 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos 13 y 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A, No. 5.
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Bustos y otros)”** e (lvcher Bronstein).*® En 2004 otros dos (Herrera Ulloa)*® y (Ricardo

Canese)*’. En 2005 sumd un caso mas (Palamara Iribarne)*® y otro en 2006 (Claude

Reyes y otros).*°

A mediados de 2008 otra decision se agregd a las anteriores (Kimel).*0 En 2009 la
Corte Interamericana emitié sentencias sobre cuatro nuevos casos (Tristan Donoso),>!
(Rios y otros)®? (Perozo y otros)>® y (Usén Ramirez).>* Finalmente, en 2010 y 2011 se

afiadieron dos decisiones mas (Gomes Lund y otros)>® y (Fontevecchia y D'Amico)>® Es

4 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C, No. 73.

45 Corte IDH. Caso Ivcher Brostein vs. Perl. Reparaciones y costas. Sentencia del 6 de febrero de
2001. Serie C, No. 74.

46 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C, No. 107.

47 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentenciade 3 1 de
agosto de 2004. Serie C, No. 111.

48 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C, No. 135.

49 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C, No. 151.

50 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008. Serie C, No. 177.

51 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C, No. 193.

52 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, No. 194.

53 Corte IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, No. 195.

54 Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C, No. 207.

55 Corte IDH. Caso Gomes Lund otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C, No. 219.

56 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D‘Amico vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2011. serie C No. 238.
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importante recordar que ningun caso contencioso especifico sobre i

expresion habia sido resuelto en el siglo XX.

Ahora bien, si se dice que un hecho de la realidad vulnera la libertad de expresion, esa
afirmacion tiene como antecedente conocer el contenido de ese derecho. Una manera
de comprender dicho contenido es a través de una aproximacion normativa: la libertad
de expresion es lo que el Articulo 13 de la Convencion Americana dice que es. ¢Y
quién estd autorizado a hacer esa interpretacion?: la Corte Interamericana. Por
ejemplo, si se prohibe una protesta social en la via publica, ¢se viola la libertad de

expresion?

Se pueden dar muchas respuestas, pero lo cierto es que la Corte Interamericana aun
no la ha dado, como si la ha dado para otro tipo de situaciones. Por ejemplo, si una
persona es condenada penalmente por el delito de desacato, ello constituye una
violacién de la libertad de expresion, porque el tribunal asi lo ha dicho al hacer la

interpretacion del Articulo 13 de la Convencion Americana.

Para facilitar el andlisis de los aspectos medulares de las decisiones de la Corte
Interamericana se pueden agrupar en funcion a cinco ejes tematicos: 1) la prohibicion
de la censura previa; 2) los medios indirectos de violacion de la libertad de expresion;
3) el derecho de acceso a la informacion; 4) la imposicion de responsabilidades
ulteriores a través de la difamacion criminal y el desacato; y 5) la imposicion de

responsabilidades ulteriores a través de las sanciones civiles.
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todo este desarrollo jurisprudencial se inicia. Finalmente, a los temas pendlentes@f@_

Antes de ello, es necesario hacer una breve referencia al aporte de la OC-5

agenda para la libertad de expresion en las Américas, que se espera puedan ser

también abordados en la jurisprudencia futura de la Corte Interamericana.

2.5.2. La opinion consultiva OC-5/85

La OC-5/85 tuvo la virtud de responder mucho mas alla de la consulta que Costa Rica
le habia planteado al tribunal interamericano. Como es conocido, en el sistema regional
la Corte Interamericana puede ejercer su competencia consultiva cuando los Estados
formulan preguntas en cuanto a la compatibilidad de su legislacion con la Convencion
Americana. Es por ello que Costa Rica consultaba al Tribunal sobre la compatibilidad

de las leyes que obligaban a los periodistas a colegiarse para ejercer su trabajo.

La Corte Interamericana determind que esas leyes violaban la libertad de expresion.
Para llegar a esa respuesta, el Tribunal dejé para la posteridad un analisis del Articulo
13 que ha sido retomado en cada una de las decisiones que le siguieron. Asi, es
importante destacar dos pilares basicos para la interpretacion del Articulo 13 de la
Convencion Americana que fueron construidos en esta decision: el primero, al que se
denominard el estandar democrético; el segundo, al que se denominara el estandar de

las dos dimensiones.

A través del estandar democratico, la Corte Interamericana propone que la libertad de

expresion es un valor que, si se pierde, pone en peligro la vigencia de los principios
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esenciales para la existencia de una sociedad democratica. La proteccion d

B . , . S !
a expresar las ideas libremente se torna asi fundamental para la plena vigencia dek »

resto de los derechos humanos. En efecto, sin libertad de expresion no hay una
democracia plena, y sin democracia, la triste historia hemisférica ha demostrado que

desde el derecho a la vida hasta la propiedad son puestos en un serio peligro.

En palabras de la Corte Interamericana: “La libertad de expresion es una piedra angular
en la existencia misma de una sociedad democratica. Es indispensable para la
formacion de la opinion publica. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora
de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar

gue una sociedad que no esté bien informada no es plenamente libre”.>’

Por otra parte, el estandar de las dos dimensiones postula que el contenido de la
libertad de expresién no debe vincularse solo con el aspecto individual del derecho,

sino que también se relaciona con la dimensién colectiva o social del mismo.

En tal sentido, el texto de la OC-5/85 establece lo siguiente: “El Articulo 13 sefiala que
la libertad de pensamiento y expresion ‘comprende la libertad de buscar’ recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Esos términos establecen literalmente
gue gquienes estan bajo la proteccion de la Convencion Americana tienen no solo el
derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la

libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,

57 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos 13 y 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Supra nota 1, parr. 70.
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recibir informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el Articulo
13 tiene un alcance y un caracter especiales; pero implica también, por otro lado, un

derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del

pensamiento ajeno”.>8
2.5.3. La prohibicion de censura previa

Pasados poco mas de quince afios de la OC-5/85, la Corte Interamericana emitio
sentencia en el caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros). La
decision esta relacionada con el rechazo de la exhibicion de la pelicula La Ultima
Tentacion de Cristo por parte de instancias administrativas y judiciales chilenas. Los
fundamentos de las autoridades estaban sustentados en la Constitucion nacional y, en
diversas normas reglamentarias internas. El Articulo 19 inciso 12 de la Constitucion
Politica de Chile de 1980 —vigente durante la época del litigio— establecia, por
ejemplo, un sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion

cinematografica.

En su fallo, el tribunal declaré que la prohibicion para la exhibicion de la pelicula era
contraria al Articulo 13 de la Convencion Americana. De la decision de la Corte
Interamericana se pueden rescatar dos cuestiones. La primera esta vinculada con la

aclaracion explicita por parte del tribunal en torno a la prohibicién de la censura previa

58 |bid. Parr. 30.
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inclusive de la judicatura.

En relacién con el primer aspecto, y reafirmando conceptos ya sostenidos en la OC-
5/85, la Corte Interamericana fue mas alld al decir que: “El Articulo 13.4 de la
Convencion establece una excepcion a la censura previa, ya que la permite en el caso
de los espectaculos publicos, pero unicamente con el fin de regular el acceso a ellos,
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos los demas casos,
cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y de

expresion”.59

Noétese la fuerza de esta ultima frase para sostener que, para la Corte Interamericana,
la prohibicién de la censura previa es practicamente absoluta. En cuanto al segundo
aspecto, la Corte Interamericana sostuvo lo siguiente: “La responsabilidad internacional
del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de
éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana. Es
decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional

del Estado. En el presente caso ésta se genero en virtud de que el Articulo 19 niamero

59 Corte IDH. Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile). Supra nota 3,

parr. 70.
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Por otra parte, citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH),

la Corte Interamericana afirmé que los mecanismos de proteccion de la libertad de
expresion alcanzaban: “No solo para las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas
gue chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacion.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las

cuales no existe una sociedad democratica”.%?

Cabe sefalar que Chile llevo adelante una serie de modificaciones legislativas dirigidas
a cumplir con la decisién de la Corte Interamericana. Asi, en la etapa de supervision del
cumplimiento de la sentencia, el Estado informé que el Congreso habia aprobado un
proyecto de reforma constitucional destinado a consagrar el derecho a la libre creacién
artistica y la eliminacién de la censura cinematografica. Esta Ultima seria sustituida
ademas por un sistema de calificacion regulado por ley. Al respecto, Chile informé al
tribunal de la aprobacion de la Ley sobre Calificacion de la Produccién

Cinematografica.

Esta norma establecia un sistema de evaluacion basado en edades destinado a

orientar a la poblacion adulta sobre los contenidos de la produccién cinematografica,

60 |bid. Parr. 70.
61 |bid. Parr. 72.
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empresa encargada de la distribucién de la pelicula en Chile pudo finalmente difundirla

en marzo de 2003. La primera solicitud para su exhibicion se habia realizado en 1988.

2.5.4. Los medios indirectos de violacién de la libertad de expresion

Al dia siguiente de la decision en La Ultima Tentacién de Cristo, la Corte
Interamericana emitio su fallo en el Caso Ivcher Bronstein. En dicha sentencia, la Corte
Interamericana abordd una situacion factica que la llevé a determinar la importancia, el
contenido y la manera de identificar los medios indirectos de violacién de la libertad de

expresion.

El Articulo 13.3 de la Convencién Americana dispone que “no se puede restringir el
derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares para restringir las compras o el acceso al papel para perioédicos,
de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y

la circulacion de ideas y opiniones”.

Si bien es cierto que la Convencidon Americana establece explicitamente que no puede
limitarse la libertad de expresion a través de medios indirectos, en ocasiones la
determinacion de la existencia de un medio indirecto idoneo que limite la libertad de

expresion puede ser bastante complicado. En el caso Ivcher Bronstein, la Corte
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Asi, en la Opinion Consultiva OC-5/85, el Tribunal habia manifestado que: “Las
infracciones al Articulo 13 pueden presentarse bajo diferentes hipotesis, segun
conduzcan a la supresion de la libertad de expresion o solo impliquen restringirla mas
alld de lo legitimamente permitido”.?> En la misma opinién consultiva, la Corte
Interamericana distingui6 ademas entre supresiones radicales y no radicales del

derecho a la libertad de expresion.

En cuanto a las primeras, el tribunal indicé que: “En verdad no toda transgresion al
Articulo 13 de la Convencién implica la supresion radical de la libertad de expresion,
gue tiene lugar cuando, por el poder publico se establecen medios para impedir la libre
circulaciéon de informacion, ideas, opiniones o noticias. Ejemplos son la censura previa,
el secuestro o la prohibicion de publicaciones y, en general, todos aquellos
procedimientos que condicionan la expresion o difusién de la informacion, ideas,
opiniones o noticias. En tal hipétesis, hay una violaciéon radical tanto del derecho de
cada persona a expresarse, como del derecho de todos a estar bien informados, de

modo que se afecta una de las condiciones basicas de una sociedad democratica”.6

Y en cuanto a aquellas supresiones no extremas, el tribunal sostuvo que: “La supresiéon

de la libertad de expresion como ha sido descrita en el parrafo precedente, si bien

62 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos 13 y 29 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos). supra nota 1, parr. 53.
63 |bid. Parr. 54.
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la Convencion todo acto del poder publico que implique una restriccion al derecho de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, en mayor medida o por medios distintos
de los autorizados por la misma Convencion; y todo ello con independencia de si esas

restricciones aprovechan o no al gobierno”.%*

Sin embargo, para entonces, la Corte Interamericana no habia tenido la oportunidad de
emitir concretamente alguna sentencia en torno a aquellas medidas calificadas como

no extremas o, como mejor se pueden denominar, indirectas.

En el Caso Ivcher Bronstein, el peticionario (y a la vez, presunta victima) era un
ciudadano peruano por naturalizacion que era accionista mayoritario de un canal de
television. Para 1997, la legislacion de dicho pais exigia que los propietarios de los
medios de comunicacion fueran de nacionalidad peruana. EI medio de comunicacion
del cual Ivcher era accionista mayoritario, transmitia un programa periodistico que
realizaba fuertes criticas al gobierno de entonces, incluyendo la emisién de reportajes
sobre abusos, torturas y actos de corrupcion cometidos por el Servicio de Inteligencia

Nacional.

Como consecuencia de estos informes, el Estado revoco la ciudadania peruana al
peticionario y le quitdé el control del canal para entregarselo a los accionistas

minoritarios. La linea editorial del medio dej6 entonces de ser critica del gobierno.

64 |bid. Parr. 55.
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En su decision, la Corte Interamericana reafirmé el estandar de las dos dimensiones

del derecho a la libertad de expresion, pero indico ademas que: “Es fundamental que
los periodistas que laboran en los medios de comunicacion gocen de la proteccion y de
la independencia necesarias para realizar sus funciones a cabalidad, ya que son ellos
los que mantienen informada a la sociedad, requisito indispensable para que ésta goce

de una plena libertad”.%°

Asimismo, el tribunal clarificé el criterio para la distincion entre restricciones legitimas e
ilegitimas del derecho a la libertad de expresion, al sefalar que: “Al evaluar una
supuesta restriccion o limitacion a la libertad de expresion, el Tribunal no debe
sujetarse Unicamente al estudio del acto en cuestién, sino que debe igualmente
examinar dicho acto a la luz de los hechos del caso en su totalidad, incluyendo las

circunstancias y el contexto en los que éstos se presentaron”.56

Fue por ello que en el Caso Ivcher Bronstein, la Corte Interamericana sostuvo que: “En
el contexto de los hechos sefialados, esta Corte observa que la resolucion que dejé sin

efecto legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio indirecto para

65 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perl. Supra nota 4, parr. 150.
66 |bid. Parr. 154.
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investigaban para el programa Contrapunto del Canal 2 de la television peruana .i\sf

Y afnadio que: “Al separar al sefior Ivcher del control del Canal 2, y excluir a los
periodistas del programa Contrapunto, el estado no solo restringié el derecho de éstos
a circular noticias, ideas y opiniones, sino que afecté también el derecho de todos los
peruanos a recibir informacién, limitando asi su libertad para ejercer opiniones politicas

y desarrollarse plenamente en una sociedad democratica”.®®

En 2009, la Corte Interamericana conocié dos nuevos casos que invocaban la
utilizacion de medios indirectos para la restriccion de la libertad de expresion. En Rios y
otros, asi como Perozo y otros, la Comisién Interamericana aleg6 ante el tribunal que
los periodistas y trabajadores de dos canales de television venezolanos (RCTV, en el
Caso Rios y otros; y Globovision, para Caso Perozo y otros) habian sido victimas de
diversos actos de agresion y amenaza por parte de particulares, inclusive con armas de
fuego, y que las sedes de ambos medios de comunicacién habian sido objetos de
ataques. La Comision IDH sostuvo que en ambos casos el estado no cumplié con su

deber de debida diligencia en la investigacion y prevencion de estos hechos.

Si bien la Corte Interamericana encuadro buena parte de su analisis de los hechos en
la configuracion de presuntas violaciones de los Articulos 13.1 y 5.1 de la Convencion

Americana, sobre al Articulo 13.3 el tribunal sostuvo que “no debia perderse de vista

87 |Ibid. Parr. 162.
68 |bid. Parr. 163.
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tecnologias”.®

El Tribunal sefial6 ademas que “la responsabilidad del Estado por restricciones o vias
indirectas podia provenir también de actos de particulares cuando el Estado omitiera su
deber de garantia considerando la previsibilidad de un riesgo real o inmediato, o

cuando éste dejara de cumplir con su deber de protecciéon”.”

Estas restricciones, de acuerdo con la Corte Interamericana, “podian darse inclusive
cuando de ellas no se derivase una ventaja para los funcionarios publicos que las
provocan o toleran, pero siempre y cuando la via o el medio restrinja efectivamente,

aungue sea en forma indirecta, la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”.’*

En ambos casos, la Corte Interamericana examind una serie de declaraciones emitidas
por altas autoridades del Estado bajo circunstancias de alta polarizacion politica y
conflictividad social en Venezuela para sefialar que, en el contexto de vulnerabilidad

descrito, algunas de estas expresiones “pudieron ser percibidas como amenazas y

69 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parr. 340; Corte IDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela. Supra nota 12, parr. 367.

70 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parrs. 107-110 y 340; Corte IDH. Caso
Perozo y otros vs. Venezuela. Supra nota 12, parrs. 118-121 y 367.

71 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parr. 340; Corte IDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela. Supra nota 12, parr. 368.
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con los medios de comunicacion aludidos”.”2 NcreTr®

En ambas sentencias, sin embargo, el tribunal concluyé que los efectos de tales
pronunciamientos guardaban relacion tan solo con los Articulos 1.1 y 13.1 de la
Convencidén Americana, sin ser suficientes para configurar una violacion de su Articulo

13.3".73

2.5.5. El derecho de acceso a la informacion

En las sentencias de los Casos Claude Reyes y otros y Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia), la Corte Interamericana ya no se refirio6 a la formulacion clasica del
Articulo 13 de la Convencion Americana (en términos de la libertad de expresion) y

sostuvo mas bien la existencia de un nuevo derecho humano.

En concreto, en el Caso Claude Reyes y otros la Corte Interamericana afirmé que: “El
Articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a buscar y a
recibir informaciones, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a
la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el réegimen
de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho Articulo ampara el

derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacién positiva del Estado

72 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parr. 341; Corte IDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela. Supra nota 12, parr. 369.

73 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parrs. 334 y 416; Corte IDH. Caso
Perozo y otros vs. Venezuela. Supra nota 12, parrs. 362 y 426.
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informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo perﬁ@dgr

por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso

concreto”.”

“En el caso, las victimas habian solicitado a un ente de derecho publico la informacion
relacionada con un contrato de inversion extranjera celebrado originalmente entre el
Estado y dos empresas extranjeras y una empresa chilena receptora, con el fin de
desarrollar un proyecto de industrializacién forestal, y que generé gran discusion

publica por el impacto ambiental que podia tener.”

La informacion requerida fue considerada por la Corte Interamericana como de interés
publico ya que “dicho pedido guardaba relacion con la verificacion del adecuado actuar
y cumplimiento de funciones por parte de un érgano estatal”.”® Lo solicitado consistia
en siete puntos, tres de los cuales no fueron respondidos por el Estado. Esta negativa
genero el reclamo en la jurisdiccion local la cual, una vez agotada, habilité la instancia

internacional.

Esta decision del tribunal en Costa Rica es considerada histérica por muchas
organizaciones de derechos humanos, dado que la Corte Interamericana se convirtio
en el primer tribunal internacional en afirmar que el acceso a la informacion constituye

un derecho fundamental. Pero la Corte Interamericana no solo interpreto que el acceso

74 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Supra nota 8, parr. 77.
75 |bid. Parr. 73.
76 |bid.
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a la informacién es un derecho garantizado por la Convencion Americana.

tribunal entregd algunas pautas sobre este derecho que habian sido formuf\

anteriormente por la Comisién IDH y por organizaciones no gubernamentales.

Por ejemplo, el tribunal dispuso que la informacion “debia ser entregada sin necesidad
de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacion personal”.’” También
establecio “el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que

toda informacioén es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones”.”®

Asimismo, el tribunal reconocié que este derecho puede admitir restricciones, pero que
éstas: “Debian estar previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no
gueden al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse por razones de interés

general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.”

Sobre este Udltimo aspecto, la Corte Interamericana aclar6 que: “La restriccion
establecida por ley debe responder a un objetivo permitido por la Convencion
Americana. Al respecto, el Articulo 13.2 de la Convencion permite que se realicen
restricciones necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas o la de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas”.8®

77 |bid. Parr. 77.
8 |bid. Parr. 92.
79 |bid. Parr. 89.
80 |bid. Parr. 90.
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debian ser en una sociedad democrética, lo que depende de que estén orientaﬁg @r
satisfacer un interés publico imperativo™!; y que: “la carga de la prueba de las posibles
restricciones a este derecho se encontraba en manos del Estado”.?? En otras palabras,
toda limitacion que impida a los ciudadanos ejercer su acceso a la informacion debia

sujetarse a un control en el marco del test de proporcionalidad.

En el tramite del proceso, la Corte Interamericana valoré positivamente el hecho de que
“Chile habia realizado importantes avances en materia de consagraciéon normativa del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, que incluian entre otros
una reforma constitucional, y que se encontraba en tramite un proyecto de ley sobre
dicho derecho. Sin embargo, el tribunal entendié que el Estado, de acuerdo a lo
previsto por el Articulo 2 de la Convencion Americana, debia ir mas alla y adoptar las
medidas necesarias para garantizar la proteccion al derecho de acceso a la informacién
bajo el control del Estado, dentro de las cuales debia garantizar la efectividad de un
procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion y resolucion de las
solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y entregar la informacion, y que

se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios debidamente capacitados”.8?

En relacion con este ultimo punto, la Corte Interamericana ordeno al Estado, inter alia,
realizar “la capacitacion a los érganos, autoridades y agentes publicos encargados de

atender las solicitudes de acceso a informacién bajo control del Estado sobre la

81 |pid. Parr. 91.
82 |bid. Parr. 92.
83 |bid. Parr. 163.
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Posteriormente, en el Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia), la Corte
Interamericana retomo el tema del derecho de acceso a la informacion, pero esta vez
en un contexto muy distinto al del Caso Claude Reyes. En Gomes Lund, una decision
referida a la detencion arbitraria, tortura y desaparicion forzada de decenas de
personas como resultado de operaciones del ejército brasilefio durante la dictadura
militar, la CIDH presento, entre otros, un alegato en cuanto a la afectacion del derecho

de acceso a la informacién que habian sufrido los familiares de las victimas.

En esta sentencia el tribunal reiteré por completo su jurisprudencia en el Caso Claude
Reyes. Pero en Gomes Lund la Corte Interamericana fue mas alla y establecié que en
Casos de violaciones a los derechos humanos, las autoridades estatales no podian
alegar mecanismos como el secreto de Estado, la confidencialidad de la informacién o
razones de interés publico o de seguridad nacional, para no aportar la informacién
requerida por las autoridades judiciales o administrativas a cargo de la investigacion de

tales hechos.

En tal sentido, el tribunal sostuvo que “cuando se trata de la investigacion de un hecho

punible, la decision de calificar como secreta la informacion y negar su entrega, o de

84 |bid. Parr. 165.
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érgano estatal a cuyos miembros se les atribuye la comision del hecho ilicito”.8° W E w/

Finalmente, la corte Interamericana concluyé que el Estado no podia ampararse en la
falta de la existencia de documentos solicitados por las victimas o sus familiares, sino
gue, por el contrario, fundamentar la negativa a proveerlos, demostrando que habia
adoptado todas las medidas a su alcance para comprobar que, efectivamente, la

informacion solicitada no existia.

En palabras del Tribunal: “El Estado no puede ampararse en la falta de prueba de la
existencia de los documentos solicitados, sino que, por el contrario, debe fundamentar
la negativa a proveerlos, demostrando que ha adoptado todas las medidas a su
alcance para comprobar que, efectivamente, la informacién solicitada no existia.
Resulta esencial que, para garantizar el derecho a la informacion, los poderes publicos
actuen de buena fe y realicen diligentemente las acciones necesarias para asegurar la
efectividad de ese derecho, especialmente cuando se trata de conocer la verdad de lo
ocurrido en casos de violaciones graves de derechos humanos como las

desapariciones forzadas y la ejecucion extrajudicial del presente caso”.86

85 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Supra nota 14, parr. 202.
86 |bid. Parr. 211.
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CAPITULO IlI

3. El derecho al honor vs. el derecho a la libertad de expresion su tratamiento en

el Sistema Interamericano

3.1. Laresponsabilidad penal

Se hara referencia ahora a las responsabilidades que surgen de los procesos penales,
ya sea por delitos de difamacion, calumnia o injurias o por el delito de desacato en los
Estados parte en que aun este delito se encuentre vigente. Las decisiones de la Corte
Interamericana en estos casos se fundan, en mayor o menor medida, en criterios
tomados de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también

anunciados desde la Opinién Consultiva 5/85.

En resumen, para la Corte Interamericana, la posibilidad de imponer responsabilidades
ulteriores por el presunto ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresion solo
es admisible cuando su imposicion sea necesaria en una sociedad democratica. En
palabras del tribunal, esto quiere decir que: “La legalidad de las restricciones a la
libertad de expresion fundadas sobre el Articulo 13.2, dependerd de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un propdsito Util u oportuno; para que sean compatibles con la Convencion

las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia,
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preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del dere

Articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derechor»®~
proclamado en el Articulo 13. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés

que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”.8’
3.2. Los delitos de difamacion, injuria o calumnia

La primera sentencia de la Corte Interamericana en materia de difamacién criminal fue
en el Caso Herrera Ulloa. El caso estaba referido al proceso y sancion penal impuesta
al periodista Mauricio Herrera Ulloa y a la sancion civil recibida por este ultimo y Fernan
Vargas Rohrmoser, representante legal del periédico La Nacion de Costa Rica, como
consecuencia de haber publicado diversos articulos que reproducian parcialmente
informacion de algunos diarios europeos referentes a supuestas actividades ilicitas de

Félix Przedborski.

En la época de dichas publicaciones, Przedborski era representante de Costa Rica ante
la Organizacion de Energia Atomica en Austria, en calidad de consul ad honorem.
Cuatro de los Articulos publicados en el periddico fueron objeto de dos querellas
interpuestas por Przedborski, lo cual dio lugar a un fallo condenatorio que declaro
Herrera Ulloa como autor de cuatro delitos de publicacion de ofensas en la modalidad
de difamacién con sus respectivas consecuencias penales y civiles. Ademas, se

declar6 al periédico La Nacién como responsable civil solidario.

87 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos 13 y 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Supra nota 1, parr. 42.
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Al emitir su sentencia, la Corte Interamericana adelanté que no analizaria si%‘é;ﬂoté’s N3

periodisticas publicadas constituian un delito determinado de conformidad éﬁn\%i’i}c/v
legislacion costarricense, sino mas bien si a través de las condenas penal y civil (y sus
consecuencias) impuestas al sefior Mauricio Herrera Ulloa, el Estado habia vulnerado
el derecho a la libertad de expresién consagrado en el Articulo 13 de la Convencion

Americana.

Al resolver la cuestion de fondo, la Corte Interamericana sefalé que: “Las expresiones
concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones de una
naturaleza publica deben gozar, en los términos del Articulo 13.2 de la Convencién, de
un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el
cual es esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico.
Esto no significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las
personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que este debe serlo de
manera acorde con los principios del pluralismo democratico [...] el acento de este
umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter
de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona
determinada. Aquellas cuestiones que influyen en cuestiones de interés publico se han
expuesto voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente,
se ven expuestos a un mayor riesgo de sus criticas, ya que sus actividades salen del

dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico”.88

88 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supra nota 5, parrs. 128-129.
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Herrera Ulloa fue sometido a un proceso penal que culminé con una é?nte‘ncifav,é )

. . . . . 8. USAC Y/
condenatoria en la que el juez local, aplicando el Cédigo Penal de Costa Rica, ss%t\ua/@r&
que el periodista debia ser condenado dado que no habia logrado demostrar la

veracidad de los hechos atribuidos por diversos periédicos europeos a Przedborski.

A lo largo del proceso interno, Herrera Ulloa solamente habia logrado demostrar que “el
guerellante habia sido cuestionado a nivel periodistico en Europa”.8® Para la Corte
Interamericana, esta exigencia “entrafiaba una limitacion excesiva a la libertad de
expresion, de manera inconsecuente con lo previsto en el Articulo 13.2 de la
Convencion™® toda vez que “producia un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor
sobre todos los que ejercen la profesion de periodista, lo que, a su vez, impedia el

debate publico sobre temas de interés de la sociedad”.%*

La Corte Interamericana entendié que el Estado habia vulnerado el Articulo 13 de la
Convencién Americana, pues la restriccion impuesta al ejercicio de la libertad de
expresion de Herrera Ulloa habia excedido el estandar contenido en dicha norma. La
decision de la Corte Interamericana tuvo un fuerte impacto en la jurisdiccién interna, ya
gue, una vez notificada al Estado el tribunal costarricense que habia impuesto la
condena penal acord6 revocarla y también sus efectos, para dar cumplimiento al fallo

internacional.

89 |pbid. Parr. 132.
90 |bid.
91 |bid. Parr. 133.
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La segunda sentencia sobre difamacion criminal decidida por la Corte Interﬁ@e;‘iﬁcaﬁa ?

fue la del Caso Ricardo Canese. Canese fue procesado y condenado por el dglﬁo\udéy
difamacion como consecuencia de varias expresiones formuladas en 1992 cuando era
candidato a la presidencia de Paraguay. Sus declaraciones cuestionaban a otro
candidato, Juan Carlos Wasmosy, al cual se calificaba como testaferro o prestanombre

de la familia del dictador Stroessner en una empresa.

Algunos de los socios de dicha empresa presentaron una querella en contra de Canese
por los delitos de calumnia e injuria. Canese fue condenado en primera instancia en
1994, apeld y la sentencia fue confirmada en 1997, imponiéndosele una pena de dos

meses de penitenciaria y una multa.

Como consecuencia del proceso penal, fue sometido a restricciones de salidas del pais
por mas de ocho afos. El 11 de diciembre de 2002, con posterioridad a la interposicion
de la demanda ante la Corte Interamericana, la Corte Suprema de Justicia acogio un
recurso de revision interpuesto por Canese en el que se ordendé anular todas las

sentencias en su contra.

La sentencia de la Corte Interamericana destacoé la importancia de esta decision de la
Suprema Corte paraguaya, pero hizo notar que: “Los hechos generadores de las
violaciones alegadas se cometieron durante el proceso penal seguido en contra de la
presunta victima hasta la emision de la sentencia absolutoria el 11 de diciembre de
2002. La Corte debe recordar que la responsabilidad internacional del Estado se

genera de inmediato con el ilicito internacional, aunque solo puede ser exigida después
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de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus propios m

posible reparacion posterior llevada a cabo en el derecho interno no inhi &

Comisién ni a la Corte para conocer un caso que ya se ha iniciado por supuestas
violaciones a la Convencion Americana, tal como el presente que se inicié en el
Sistema Interamericano en julio de 1998. Es por ello que la sola emision de las
mencionadas decisiones por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de
Paraguay en agosto y diciembre de 2002 no pueden ser consideradas por la Corte
como elementos para dejar de conocer sobre las alegadas violaciones a la Convencion

Americana supuestamente ocurridas con anterioridad a su emision”.%?

Al referirse al Articulo 13 de la Convencién Americana, la Corte Interamericana repaso
las dos dimensiones que engloba el derecho en cuestion y resaltd, una vez mas, el
estandar democrético al que se ha hecho referencias lineas supra. En conexion con
esto ultimo, el tribunal hizo una novedosa valoracion con relacion a las expresiones
vertidas durante periodos electorales: “En el marco de una campafa electoral, la
libertad de pensamiento y de expresién en sus dos dimensiones constituye un bastion
fundamental para el debate durante el proceso electoral, debido a que se transforma en
una herramienta esencial para la formacion de la opinion publica de los electores,
fortalece la contienda politica entre los distintos candidatos y partidos que participan en

los comicios y se transforma en un auténtico instrumento de analisis de las plataformas

92 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Supra nota 6, parr. 71.
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politicas planteadas por los distintos candidatos, lo cual permite ur&&mayor 7

SA \?\\

transparencia y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion”.%3 % ETRSS

Ademas, el tribunal sostuvo que era indispensable que: “Se proteja y garantice el
ejercicio de la libertad de expresion en el debate politico que precede a las elecciones
de las autoridades estatales que gobernaran un Estado. La formacion de la voluntad
colectiva mediante el ejercicio del sufragio individual se nutre de las diferentes opciones
gue presentan los partidos politicos a través de los candidatos que los representan. El
debate democratico implica que se permita la circulacién libre de ideas e informacion
respecto de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de
comunicacion, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su
opinién o brindar informacién. Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre
la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus
propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan formar su criterio
para votar. En este sentido, el ejercicio de los derechos politicos y la libertad de

pensamiento y de expresion se encuentran intimamente ligados y se fortalecen entre

g”. 94

La valoracion que hizo la Corte Interamericana respecto del proceso penal y la
sentencia contra Canese vino a reforzar y consolidar la linea jurisprudencial iniciada

con el Caso Herrera Ulloa. En primer lugar, la Corte Interamericana hizo referencia a

93 |bid. Parr. 88.
9 |bid. Parr. 90.
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parametro de necesidad elaborado en la Opinidon Consultiva 5/85. % ET

En segundo lugar, destaco “el mayor margen de tolerancia que debe existir frente a las
afirmaciones y apreciaciones vertidas en el debate politico o sobre cuestiones de
interés publico™® y relacionado con ello, explicdé que las expresiones a funcionarios
publicos o a otras personas particulares que ejercen funciones de naturaleza publica
deben gozar de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de

interés publico.

La consecuencia de lo anterior fue el insistir, como lo habia hecho en Herrera Ulloa
sobre el diferente umbral de proteccibn que gozan ciertas personas, no por sus
cualidades personales sino por lo que pueden involucrar las expresiones que sobre
ellas se hacen: “Tratandose de funcionarios publicos, de personas que ejercen
funciones de naturaleza publica y de politicos, se debe aplicar un umbral diferente de
proteccion, el cual no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés

publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona determinada”.®®

En ese sentido, en el caso Herrera Ulloa la Corte Interamericana ya habia establecido
gue: “Las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que
ejercen funciones de una naturaleza publica debian gozar, en los términos del Articulo

13.2 de la Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio respecto de

9% |bid. Parr. 97.
% |bid. Parr. 103.
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asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de u

verdaderamente democratico”.%’

Sobre estas bases, la Corte Interamericana estimé que, en el proceso contra Canese,
los tribunales paraguayos debieron tomar en consideracion el contexto de campafa
electoral en el cual se habian producido las declaraciones, “ponderando el respeto a los
derechos o0 a la reputacion de los demas con el valor que tiene en una sociedad

democratica el debate abierto sobre temas de interés o preocupacion publica”.%8

En el referido caso, quiza la conclusidén mas importante de la Corte es la siguiente: “El
proceso penal, la consecuente condena impuesta al sefior Canese durante mas de
ocho afios y la restriccion para salir del pais aplicada durante ocho afios y casi cuatro
meses, hechos que sustentan el presente caso, constituyeron una sancién innecesaria
y excesiva por las declaraciones que emitid la presunta victima en el marco de la
campainia electoral, respecto de otro candidato a la Presidencia de la Republica y sobre
asuntos de interés publico; asi como también limitaron el debate abierto sobre temas
de interés o preocupacion publica y restringieron el ejercicio de la libertad de
pensamiento y de expresion del sefior Canese de emitir sus opiniones durante el resto
de la campafa electoral. De acuerdo con las circunstancias del presente caso, no
existia un interés social imperativo que justificara la sancién penal, pues se limitd
desproporcionadamente la libertad de pensamiento y de expresion de la presunta

victima sin tomar en consideracion que sus declaraciones se referian a cuestiones de

97 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supra nota 5, parrs. 128-129.
98 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Supra nota 6, parrs. 105.
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interés publico. Lo anterior constituyé una restriccion o limitacion excesi
sociedad democratica al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de%ééﬁ_ &
Ricardo Canese, incompatible con el Articulo 13 de la Convencion Americana. [...]
Asimismo, el Tribunal considera que, en este caso, el proceso penal, la consecuente
condena impuesta al sefior Canese durante mas de ocho afios y las restricciones para
salir del pais durante ocho afios y casi cuatro meses constituyeron medios indirectos de
restriccion a la libertad de pensamiento y de expresion del sefior Canese. Al respecto,
después de ser condenado penalmente, el sefior Canese fue despedido del medio de
comunicacion en el cual trabajaba y durante un periodo no publicé sus Articulos en

ningun otro diario”.%°

Es importante destacar que en estas dos sentencias de la Corte Interamericana se
comenzé a delinear el argumento que pone en duda la utilizacién del derecho penal
para imponer responsabilidades ulteriores a expresiones que pudieran afectar el honor

de los funcionarios publicos.

Algunos afos después, en el Caso Kimel, la Corte Interamericana también invalidé la
sentencia penal dictada contra un periodista como consecuencia de expresiones por
las que un funcionario publico se sintié afectado. Sin embargo, en dicho caso la Corte
Interamericana dio un paso mas: consideré que la tipificacién penal de estos delitos era
poco especifica y que violaba el principio de legalidad que ordena que los elementos de

los delitos estén claramente descritos en la ley.

%9 |bid. Parrs. 106 y 107
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Convencién Americana: por ello, el tribunal consideré que la legislacion penal en el

caso de la Republica Argentina debia ser modificada.

El avance es evidente: en el caso Kimel, la Corte Interamericana impulsa la
modificacion legislativa en Argentina de los delitos de calumnias e injurias, lo que no
habia hecho ni en Herrera Ulloa ni en Canese. Es importante destacar que los tipos

penales de Argentina no diferian sustancialmente de los de Costa Rica y Paraguay.

A pesar de ese avance, la Corte Interamericana introdujo en el caso Kimel un
desafortunado parrafo donde parece alejarse de la tendencia despenalizadora de los
delitos de calumnia e injuria. El parrafo 78 de la sentencia muestra la evidente tension
al interior del tribunal entre el voto concurrente del juez Garcia Sayan y el del juez

Garcia Ramirez.

Mientras el dltimo era consecuente con lo que habia expresado en sus votos
anteriores, el juez Garcia Sayan desarrolla en su razonamiento la idea de que en
ciertas ocasiones las sanciones penales pueden ser impuestas, sin violar la
Convencién Americana, como consecuencia de expresiones que pudieran dafar el

honor de los funcionarios publicos.

El Parrafo 78 dice: “La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier medida

penal a proposito de la expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad
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se debe analizar con especial cautela, ponderando al respecto la extrema gr
la conducta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que actuoﬁi Jw/
caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos que pongan de manifiesto
la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas
penales. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la
acusacion. En este orden de consideraciones, la Corte observa los movimientos en la
jurisprudencia de otros Tribunales encaminados a promover, con racionalidad y
equilibrio, la proteccién que merecen los derechos en aparente pugna, sin mellar las

garantias que requiere la libre expresién como baluarte del régimen democréatico”.1

Si este fuera el criterio de la Corte Interamericana, podria entrar en franca contradiccion
con lo que el propio tribunal decidié en otra parte de la sentencia en el mismo caso
Kimel, esto es, que los delitos de calumnia e injuria, como se encuentran tipificados en

Argentina, vulneraron el principio de legalidad.

Por ello, se dice que el parrafo 78 es desafortunado, aunque puede ser leido de
manera coherente con el resto de la decisidn, y entenderse que la Corte Interamericana
alli se refiere a otras expresiones no vinculadas con ataques contra el honor, donde las
sanciones penales pudieran tener cabida como consecuencia de tales expresiones, por

ejemplo, las que hace referencia el Articulo 13.5 de la Convencion Americana.

A inicios de 2009 la Corte Interamericana emiti® una nueva sentencia sobre el Caso

Tristdn Donoso. Santander Tristan Donoso, un abogado panamefio, habia sido,

100 Corte IDH. Caso Kimel vs Argentina. Supra nota 9. Parrafo 78.
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conversaciones telefonicas y las habia puesto en conocimiento de terceros.

La Corte Interamericana sostuvo que la difusion de las conversaciones telefénicas viold
el Articulo 11 de la Convencion Americana en perjuicio de Santander Tristan Donoso.
El tribunal decidié que el Estado al imponer una sancion penal sobre el abogado violo

el Articulo 13 de la Convencion Americana.

En este caso, la Corte Interamericana reiteré sus conclusiones de los Casos Herrera
Ulloa y Canese respecto de que, en el contexto democratico, las expresiones sobre
funcionarios publicos o personas que ejercen funciones publicas, asi como sobre los
candidatos a ejercer cargos publicos, deben gozar de un margen de apertura
particularmente reforzado que les expone en mayor grado al escrutinio y a la critica del

publico.

De acuerdo con el tribunal, “lo anterior se justifica, precisamente, por el caracter de
interés publico de las actividades que realizan, porque se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio mas exigente y porque tienen una enorme capacidad

de controvertir la informacién a través de su poder de convocatoria publica”.10?

Sin embargo, en el caso Tristdn Donoso la Corte Interamericana no encontré que se

haya violado el Articulo 2 de la Convencion Americana, como si habia decidido en el

101 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Supra nota 1, parr. 115.
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caso Kimel. Esta conclusién, sin embargo, parece responder a las circunstanos%.queiél N3 )

SA \?\\

propio caso presentaba. % eThS

En palabras del Tribunal: “Por otra parte, no ha quedado demostrado en el presente
caso que la referida sancion penal haya resultado de las supuestas deficiencias del
marco normativo que regulaba los delitos contra el honor en Panama. Por ello, el
Estado no incumplio la obligacién general de adoptar disposiciones de derecho interno
establecida en el Articulo 2 de la Convencidn Americana. Asimismo, la Corte observa y
valora positivamente que, con posterioridad a los hechos que motivaron el presente
caso, se introdujeron importantes reformas en el marco normativo panamefio en
materia de libertad de expresion”.1%? El Tribunal tampoco encontré que se haya violado

el principio de legalidad del Articulo 9 de la Convencion Americana.

Asimismo, la Corte Interamericana sostuvo que: “Finalmente, si bien la sancion penal
de dias-multa no aparece como excesiva, la condena penal impuesta como forma de
responsabilidad ulterior establecida en el presente caso es innecesaria.
Adicionalmente, los hechos bajo el examen del Tribunal evidencian que el temor a la
sancién civil, ante la pretension del ex Procurador de una reparacion civil sumamente
elevada, puede ser a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio de
la libertad de expresion gque una sancion penal, en tanto tiene la potencialidad de

comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia a un funcionario publico, con

102 1bid. Parrs. 131-132.
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el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el afectado c{n‘ﬁo para
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otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor plblico”.103 “eRre w/

El argumento en cuanto al efecto inhibidor no solo de las sanciones penales, sino
también de las que puedan emanar de procesos civiles tuvo un impacto positivo para
futuros casos. Sin embargo, la decision del Caso Tristan Donoso no avanza al punto de
afirmar que la aplicacion de los delitos difamacion criminal sean per se violatorios de la
Convencién Americana, inclusive cuando la expresion bajo estudio esté referida a

funcionarios publicos o a asuntos de interés publico.

En su decision, la Corte Interamericana toma como punto de partida su aproximacion
en las sentencias Herrera Ulloa y Canese para cuestionar el uso de leyes de

difamacioén criminal en circunstancias similares.

Al igual que en el caso Kimel, sin embargo, la sentencia de la Corte Interamericana
deja abierta la posibilidad para que, sujeto a ciertas condiciones, el uso de los delitos
de difamacion criminal sea permitido inclusive para casos que involucren a funcionarios
del Estado o0 a expresiones sobre asuntos de interés publico. Si el tribunal reconocio el
efecto inhibidor de las sanciones criminales y civiles, cabria preguntarse por qué no se
afirmé que los delitos de difamacion criminal, al generar tal efecto, pudieran resultar
incompatibles con el Caso Kimel que influencié también la sentencia en el Caso Tristan

Donoso.

103 |pid. Parr. 129.
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A todo esto, debe afiadirse lo dicho por la Corte Interamericana en el C§° U56n

) : . . . S, USKC .
Ramirez. Francisco Usén, un militar en retiro que fue condenado en Venezuela\ﬁ% ek re

delito de injuria contra la Fuerza Armada Nacional, luego de emitir opiniones criticas en
un programa televisivo acerca de la actuacion de dicha institucion en el caso de un

grupo de soldados que habian resultado gravemente heridos en una instalacion militar.

Al igual que en Kimel, la Corte Interamericana estimé que la norma penal aplicada para
sancionar a Uson no cumplia del derecho con las exigencias del principio de legalidad
por ser ambigua, y entendié que la aplicacion del derecho penal al caso del no principio
era idonea, necesaria y estrictamente proporcional. La Corte Interamericana ordenoé al
Estado, entre otras medidas, dejar sin efecto el proceso penal militar contra la victima y

modificar, en un plazo razonable, el tipo penal utilizado.

3.3. El delito de desacato

A diferencia de los casos sobre difamacién, calumnia e injuria antes comentados, en la
sentencia del Caso Palamara Iribarne vs Chile, la Corte Interamericana se inclina

claramente por la necesidad de la derogacion de los delitos de desacato.

Los hechos expuestos en la demanda se referian a la prohibicién de la publicacion del
libro de Palamara Iribarne, titulado Etica y servicios de inteligencia, en el cual se
abordaban aspectos relacionados “con la inteligencia militar y la necesidad de
adecuarla a ciertos parametros éticos; la presunta incautacion de los ejemplares del

libro, sus originales, un disco que contenia el texto integro y la matriceria
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2
electroestatica de la publicacion, y todo lo efectuado en la sede de la impreﬁdonde
, . . o . . . USA
éste se publicaba; asi como la supuesta eliminacion del texto del libro del disco d@@i@_
la computadora personal que se encontraba en el domicilio de Palamara Iribarne, y a la

incautacion de los libros que se encontraban en dicho domicilio”.104

Segun lo indicado por la Comisién Interamericana, “el sefior Palamara Iribarne, Oficial
retirado de la armada chilena, se desempefiaba en el momento de los hechos como

funcionario civil de la Armada de Chile en la ciudad de Punta Arenas”.19°

La Comision IDH indicé que “Palamara Iribarne fue sometido a un proceso por dos
delitos de desobediencia por los que fue condenado, y que éste dio una conferencia de
prensa producto de la cual también fue procesado y en definitiva condenado por el

delito de desacato”.196

En lo que se refiere a la violacion del Articulo 13 de la Convencién Americana, la Corte
Interamericana tenia que decidir acerca de dos cuestiones: 1) Si la prohibicion de
censura previa que trae el Articulo 13.2 tiene solo la limitacion del Articulo 13.4, y, 2) Si
los delitos de desacato son incompatibles con el Articulo 13. Los argumentos del

tribunal responden a esas dos cuestiones.

104 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Supra nota 7, parr. 2.
105 |pid.
106 |pid.
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Respecto del primer punto, la Corte Interamericana manifiesta claramen
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censura previa es permitida Unicamente bajo los supuestos del inciso 4 del Aﬁ@ig_&

13”.197 Esto habia sido establecido ya en la sentencia del caso La Ultima Tentacion de

Cristo.

Palamara Iribarne es un caso facticamente mas complejo para dilucidar los limites a la
censura previa. Si un militar adquiere conocimientos de ciertos secretos relacionados
con la seguridad nacional y decide publicarlos, parece claro que el Estado deberia

tener la potestad de impedirlo y no solo de sancionarlo después.

Por ejemplo, si durante un conflicto armado, un militar decide publicar la ubicacion de
las tropas o de los arsenales bélicos, es razonable que se le impida hacerlo. Sin
embargo, la opinién que hasta antes del caso Palamara Iribarne habia dado la Corte
Interamericana era que la censura previa es solo admitida para los casos del inciso 4

del Articulo 13, por lo que la situacion del militar planteado quedaria fuera.

En el caso Palamara Iribarne, la Corte Interamericana dijo que no analizaria si el militar
en retiro debia guardar reserva sobre ciertos asuntos confidenciales dado que se habia
demostrado que su libro abordaba asuntos de interés publico y que, ademas, este no
se basaba en cuestiones que él habria adquirido en razon de su cargo en la fuerza

armada.

107 |bid. Parrs. 72-73.
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La pregunta era entonces, ¢qué hubiera pasado si esa no hubiera sido la i
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¢hubiera sido posible la censura previa? Hay algunas opiniones que dicen qué@wjr_
cuando la Corte Interamericana puede crear confusion al decir que no analizara la
cuestion del deber de confidencialidad la respuesta estd en sus propias palabras
cuando afirma que “la violacion del deber de confidencialidad puede acarrear

responsabilidades posteriores sin hacer referencia a la posibilidad de restriccion o

censura previa”.108

Respecto del delito de desacato, en Palamara Iribarne la Corte Interamericana da una
interpretacion final positiva y acorde con lo que venia sosteniendo la Comision
Interamericana desde 1994 en cuanto a “la incompatibilidad de dichas normas con la

Convencion Americana”.10®

Al leer la sentencia, se advierte que constantemente el tribunal hace referencia al
presente caso y a la desproporcion de la reaccidn estatal. Hasta alli, los argumentos de
condena por violaciéon al Articulo 13 de la Convencion Americana siguen la linea de los
casos Canese y Herrera Ulloa, incluso con la cuestidon del diferente umbral a aplicar en
los casos de expresiones sobre interés publico. Pero a partir del parrafo 89 de la
decision, el tribunal gira su linea argumental y termina pidiendo a Chile la derogacion

del delito de desacato que subsistia en la legislacion.

108 |bid. Parr. 77.
109 Corte IDH. Informe Anual, 1994. s. p.
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Finalmente, la Corte Interamericana afirmo6 que: “Al haber incluido en su ordﬁam‘i‘erifo
. . ) ., So USA
interno normas sobre desacato contrarias al Articulo 13 de la convencion, algunaSaadin:
vigentes, Chile ha incumplido la obligacibn general de adoptar disposiciones de

derecho interno que emana del Articulo 2 de la Convencién”.110

El incumplimiento del Articulo 2 de la Convencidn Americana no se encontré en los
casos Herrera Ulloa, Ricardo Canese, Tristan Donoso y tampoco en el Caso
Fontevecchia y D’Amico, pero si en los casos Kimel y Us6n Ramirez. Se puede decir
gue si hasta antes del caso Kimel hubo dudas, con el caso Palamara Iribarne, donde el
tipo penal era el de desacato, la Corte Interamericana sin ningun titubeo solicitd la

derogacion.
3.4. La sancion de responsabilidad civil

Finalmente, y aunque no es un caso de imposicién de sanciones penales, no se puede
omitir mencionar el precedente sentado por la Corte Interamericana en la sentencia en
el Caso Fontevecchia y D’Amico. El caso es particularmente importante, porque es la
primera vez que el tribunal aborda la problematica de la imposicion de
responsabilidades ulteriores civiles como mecanismo de restriccion indebida de la

libertad de expresion.

110 |pid. Parr. 95.
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En este caso, los tribunales argentinos habian impuesto una condena civil s Jorge! /% )
. , _— . . . 8, USKC ¥
Fontevecchia y Héctor D’Amico, director y editor, respectivamente, de la *@v\lsf@_&
Noticias, como responsabilidad ulterior por la publicacion de dos Articulos en 1995
referidos, inter alia, a la existencia de un hijo no reconocido de Carlos Saul Menem,
entonces presidente de la nacion, con una diputada, y a las relaciones tejidas a lo largo
de los afios entre tales personajes. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
considerd que se habia violado el derecho a la vida privada del alto funcionario como

consecuencia de aquellas publicaciones.

Al momento de realizar su andlisis, el tribunal examind, tal como realizara en los casos
en donde la imposicién fuera de sanciones penales, “si la medida de responsabilidad
ulterior civil aplicada [...] cumplié con los requisitos de estar prevista en la ley, perseguir
un fin legitimo y ser idénea, necesaria y proporcional”.*'! En otras palabras, aplic6 la
totalidad del marco analitico de la pertinencia de la difamacion criminal a las

responsabilidades ulteriores civiles.

La Corte Interamericana sefialé que la informacion publicada en el caso era de interés
publico y que, para la fecha de su difusion, esta ya se encontraba en el dominio
publico, por lo que no se encontré que hubiera una injerencia arbitraria en el derecho a

la vida privada de Menem.

111 Corte IDH. Caso Fontevecchiay D’Amico vs. Argentina. Supra nota 15, parr. 51.
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De hecho, el Tribunal puso un particular énfasis en el analisis de los actos ptopios del /e )

. . . . $ USLA C '\V/
entonces presidente en torno a tales hechos para concluir que, bajo dicho contexfO?\, Or hE~
le correspondia alegar una razonable expectativa de proteccién de su privacidad. De

este modo, el Tribunal considerd que la imposicién de la sancion civil constituia per se

una violaciéon del Articulo 13 de la Convencién Americana.

En palabras de la Corte Interamericana: “Este Tribunal considera que las publicaciones
realizadas por la revista Noticias respecto del funcionario publico electivo de mas alto
rango del pais trataban sobre asuntos de interés publico, que los hechos al momento
de ser difundidos se encontraban en el dominio publico y que el presunto afectado con
su conducta no habia contribuido a resguardar la informacién cuya difusién luego
objetd. Por ello, no hubo injerencia arbitraria en el derecho a la vida privada del sefior
Menem. De tal modo, la medida de responsabilidad ulterior impuesta, que excluy6
cualquier ponderacién en el caso concreto de los aspectos de interés publico de la
informacion, fue innecesaria en relacion con la alegada finalidad de proteger el derecho

a la vida privada”.*t?

Otro aspecto por destacar, siguiendo lo dicho en el caso Tristan Donoso, es la
afirmacion de la Corte Interamericana en cuanto al efecto inhibidor que también puede
causar la imposicién de sanciones civiles en tales contextos: “La Corte estima oportuno
reiterar que el temor a una sancion civil desproporcionada puede ser a todas luces tan
0 mas intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresién que una

sancién penal, en tanto tiene la potencialidad de comprometer la vida personal y

112 |pid. Parr. 71.
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funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto pﬁ@ev n

afectado como para otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor publico”.113

En este caso, los representantes alegaron también que el Articulo 1071 bis de Cédigo
Civil argentino era incompatible con el Articulo 2 de la convencion Americana en tanto:
a) otorgaba una amplia discrecionalidad al juzgador para determinar la arbitrariedad de
las intromisiones en la vida privada de los individuos, pero sin considerar si la
informacion es o0 no de interés publico; b) no establecia criterios claros para la
determinacién de los montos por condenas civiles en los que se determinase una

violaciéon del derecho a la intimidad.

La Corte Interamericana, sin embargo, considerd que en el caso “no fue la norma en si
misma la que determind el resultado lesivo e incompatible con la Convencion
Americana, sino su aplicacion el caso concreto por las autoridades judiciales del

Estado, la cual no observo los criterios de necesidad mencionados”.114

Para el tribunal, “aquella disposicion, en grado suficiente, permite a las personas
regular sus conductas y prever razonablemente las consecuencias de su infraccion. De
tal modo que su aplicacion resulte conforme a la Convencion dependera de su
interpretacion judicial en caso concreto”.'®> Ir6nicamente, pareciera que en el ambito

de las normas que regulan la imposicion de las sanciones civiles la Corte

113 |bid. Parr. 74.
114 |pid. Parr. 91.
115 |pid. Parr. 92.
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Quizas los futuros casos en torno a esta tematica puedan arrojar mas luces sobre esta

cuestion.

3.5. Otros aspectos del derecho a la libertad de expresion que se infieren del

Articulo 13 de la Convencidén Americana

La Opinién Consultiva 5/85 constituyé varios criterios generales como el estandar
democréatico, la doble dimension de la libertad de expresion, la limitacion de las
responsabilidades ulteriores, etc., criterios que, mas de 15 afios después, fueron
estandares Utiles para resolver casos donde se ventilaban cuestiones vinculadas a la
censura previa, a los medios indirectos de amenaza a la libertad de expresion, al
acceso a la informacién, a las sanciones penales en casos de calumnias, injurias y
desacato y las sanciones civiles en casos de pretendidas violaciones del derecho a la
intimidad. Sobre estos temas la Corte Interamericana ya ha dado lineamientos

concretos sobre su andlisis a la luz del Articulo 13 de la Convencién Americana.

Por supuesto, resultaria un trabajo de mucha extension agotar todos los comentarios o
interpretaciones que la Corte Interamericana ha hecho en relacion con el Articulo 13 de

la Convencion Americana.

116 |bid.
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también ha expresado su opinién en sus sentencias sobre cuestiones tales como ='ek »*~
derecho a la libertad de expresion y el uso de la lengua”,''” “la libertad de opinion”,'18
“la libertad de expresion de los funcionarios publicos”,*'° “la importancia de la libertad
de expresion en los partidos electorales”,'?® “la importancia del periodismo como
manifestacion de la libertad de expresion”,*?! “las condiciones de proteccion e
independencia que se deben garantizar a los periodistas”,'??> “la restriccion de la

libertad de expresion mediante condiciones de facto™?23 y “la participacion de personas

y grupos de oposicién en una sociedad democratica”.1?*

Sin embargo, los problemas para el ejercicio de la libertad de expresion en las
Américas van mucho mas all4 de todos los temas antes mencionados. Sin animo de
ser exhaustivos, se pueden mencionar una lista de problemas que son frecuentemente

citados como violaciones a la libertad de expresion en la region latinoamericana como:

a) El uso arbitrario y a veces discriminatorio de la publicidad oficial por parte de los

gobiernos.

117 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Supra nota 16, parr. 164.

118 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argenina. Supra nota 9, parr. 93.

119 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Supra nota 11, parr. 139.

120 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Praguay. Supra nota 6, parr. 88.

121 Corte IDH. Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supra nota 5, parr. 118.

122 |pid. Parr. 119.

123 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Supra nota 16, parr. 172.
124 1bid. Parr. 173.
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b) La distribucion arbitraria de frecuencias radioeléctricas para instalar estaciones de/ /e )
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radio o television. NcreTr®”

c) La problematica, vinculada con la anterior, de la concentracién de la propiedad de

los medios de comunicacion.

d) La prohibicién o la criminalizacién de la protesta social.

e) La publicidad de encuestas en tiempos de campafa electoral.

Hasta el momento, la Corte Interamericana no ha resuelto casos especificos sobre
esos temas. El avance de la jurisprudencia en el Sistema Interamericano estara
confirmado en los préximos afios cuando estas cuestiones empiecen a ser debatidas y
sea la Corte Interamericana quien fije los contenidos del Articulo 13 de la Convencion
Americana. Pero para que ello ocurra, todos los actores del Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos deberan pensar estratégicamente sus litigios de
manera que los temas puestos en conocimiento de la Corte Interamericana no solo no
repitan situaciones como las ya decididas, sino que pongan a debate otros temas como

los aqui mencionados.
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4. Lalibertad de expresion en el derecho comparado

En Guatemala, y puede decirse que en la regién latinoamericana en general, la
jurisprudencia sobre la libertad de expresion es escasa o bien inexistente. Ello es asi
porque la finalizacion de los gobiernos dictatoriales, sin perjuicio de que aun existen en
algunos paises, en unos de manera muy radical como el caso de Cuba, Nicaragua y
Venezuela (e incipientemente en El Salvador); y en otros de manera solapada como el
caso de Argentina, es demasiado reciente y ni los ciudadanos de los Estados
latinoamericanos poseen una cultura de reinvindicacion de su derecho a la libertad de
expresion, ni los ordenamientos juridicos de dichos Estados han desarrollado una
legislaciéon en materia de libertad de expresion, ni sus tribunales han elaborado mayor

jurisprudencia al respecto.

Resulta facil entender la autorrestriccion de los ciudadanos latinoamericanos, tanto en
el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion como en la judicializacion del
mismo, pues la actitud reaccionaria de los gobiernos dictatoriales que tuvieron que
retroceder gracias al avance de la democracia y de los derechos humanos, dejo una
fuerte cultura del miedo a la represion en las generaciones que aun subsisten y que no
han logrado y posiblemente no logren superar las restricciones materiales, culturales y

psicologicas que les imprimieron las dictaduras.
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No sucede lo mismo en el mundo anglosajon ni en algunos paises di“mundo
continental-europeo, en cuyos territorios los ciudadanos han disfrutado de mas alﬁﬁ&ha_&
libertades, no solo en su ejercicio sino también en su judicializacién y los tribunales han
tenido la oportunidad de construir una amplia y desarrollada jurisprudencia en torno al

derecho a la libertad de expresion.

En el ambito anglosajon, el cual constituye una familia juridica con distintos principios a
los del derecho continental europeo, la jurisprudencia estadounidense ha sido pionera
en el &mbito del derecho a la libertad de expresion; de igual manera, algunos aspectos
del tratamiento del derecho a la libertad de expresion ha generado importante
jurisprudencia en el &mbito continental-europeo que pertenece a la familia del derecho
romano-canonico o romano-germanico, de la cual son herederos los ordenamientos de

los Estados latinoamericanos.
4.1. Las expresiones objeto de limitacion

Aunque en principio las Constituciones y los tratados internacionales de derechos
humanos otorgan plena proteccion a la libre difusion de ideas y pensamientos, en casi
todas las sociedades se ha planteado en algin momento la cuestion de si realmente
todas las ideas, especialmente las ideas politicas, sociales, culturales y las referidas a

la critica gubernamental, deben poder expresarse libremente.
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caso, se proscribiran las que se perciban como una amenaza para quien manda. En las

democracias, en cambio, la cuestidon no es tan facil.

En la discusidn acerca de la permisibilidad frente a discursos que pongan en riesgo el
statu quo politico, suele citarse siempre la reflexién de Karl Popper sobre la cantidad de
libertad de expresion que pueden soportar las sociedades abiertas. Este filésofo parte
de la idea clasica liberal de que “la tolerancia de las ideas ajenas, y la consecuente
confrontacién de teorias contrarias, contribuye a encontrar la verdad objetiva”.t?®
Popper, sin embargo, escribié esto en 1945 y con la experiencia nazi muy reciente,

creia que la tolerancia ilimitada conduce a la desaparicion de la tolerancia.

En su opinién, en principio las concepciones filosoficas intolerantes deben intentar
contrarrestarse mediante argumentos racionales expuestos en el libre debate. Sin
embargo, cuando estas doctrinas inspiran a imponerse no a través del debate sin no de
la fuerza, Popper reclama el derecho a no tolerar a los intolerantes. Defiende entonces
gue los movimientos que predican la intolerancia queden al margen de la ley y se

considere delictiva la incitacién a la intolerancia.

A pesar de los cuidadosos términos en los que se expone esta teoria, diferenciando
entre incitacion y mera exposicion de ideas, se suele invocar como fundamento de la

prohibicién de determinadas ideas que se consideran peligrosas para la democracia.

125 Popper, Karl. Después de la sociedad abierta. Escritos politicos. Pag. 245.
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consenso social sobre que ideologias son realmente peligrosas y cuales no. En-ditimar »*~

instancia, se corre el riesgo de que este tipo de prohibiciones se utilice para imponer

mediante la ley determinadas ideologias, silenciando otros rivales.

Es necesario sefialar que, realmente, a lo largo de la historia cualquier reconocimiento
de cierta libertad de expresion ha excluido siempre la difusién de ideas politicamente
peligrosas. En la Atenas clasica la uUnica excepcion al derecho de expresarse
libremente en la Asamblea eran las expresiones que pusieran en duda los principios
esenciales de la ciudad. En Francia, tras la Revolucién, se aprueba en 1797 una orden
qgue ordena fusilar a cualquiera que se expresara publicamente a favor de la vuelta de

la monarquia.

En los Estados Unidos, tras la aprobacion de la Primera Enmienda, se aprueba
inmediatamente la Sedition Act de 1798 que condena la colaboracion con potencias
enemigas, incluyendo su apologia o la publicacion de informaciones peligrosas para el
Estado. Por su parte, en Espafa, durante todo el siglo XIX, el reconocimiento de la libre
expresion convivié con la prohibicion de difundir ideas contrarias al orden politico

establecido.

Es asi, que la idea de restringir los discursos peligrosos no es nueva ni intrinseca al
nacimiento de las democracias de los derechos a mitad del siglo XX. Las teorias de

Popper no son fruto de una malograda experiencia democratica de excesiva apertura,
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posibilidad de que los disidentes difundan ideas contrarias al poder establecido. W E v

La discusién sigue abierta en la actualidad e incluso se esta acentuando en los ultimos
afos. “A favor de la prohibicion de ideas disidentes se defiende que las sociedades
tolerantes tienen un concepto meramente procedimental de la democracia, basado
exclusivamente en las elecciones; las sociedades que prohiben las ideas

antidemocraticas tendrian un concepto sustantivo basado en los contenidos”.126

Es una vision de trazo amplio, que desprecia los procedimientos democraticos,
presentandolos como expresion de un formalismo vacuo. La auténtica discusion en
estos momentos gira en torno a la coherencia del principio democratico y cuales
excepciones admite. También en torno a los riesgos reales e imaginarios del libre

discurso disidente.

En el mismo sentido favorable a la prohibicibn, se aduce que hay ideas tan
amenazantes que es mejor no confiar en que puedan ser vencidas exclusivamente
mediante el discurso enfrentado. Ante esto, no solo cabe argumentar que la fortaleza
de una sociedad democratica no esta unicamente en la posibilidad de discutir las ideas
con ideas, sino que también es necesario alertar sobre los riesgos en la aplicacion
practica de una teoria que deja en manos de los jueces decidir qué ideologia es o0 no

peligrosa.

126 Afion, Maria José. Derechos fundamentales y estado constitucional. Pag. 209.
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totalitarias. Es un peligro acentuado por el control de los medios de comunica Clé\fﬁfk/

manos de unos pocos Y la posibilidad de construir noticias falseadas y rumores que,
mediante la exacerbacion del miedo, lleven a la poblacion a formarse ideas
equivocadas. Las ideas antidemocraticas que se difunden de manera populista,
mediante la mentira y sin permitir el adecuado contraste con otras ideas, pueden

resultar convincentes para amplias masas de poblacién.

Con ello se pueden provocar auténticos desastres. No hace falta remontarse al
nazismo, pues la experiencia de las guerras de Bosnia y Ruanda, en los afios noventa
del siglo XX, demuestra claramente el poder de la manipulacion ideologica sobre parte
de la poblacion, que lleva incluso a provocar el intento de aniquilacién masiva de otras
partes; en ambos casos, los grupos étnicos que tenian el poder y el control de los
medios de comunicacién los usaron deliberadamente para inducir al exterminio fisico

de sus rivales.

Sin Embargo, también es importante sefialar que la experiencia demuestra que en
estos casos hubieran resultado indtiles las medidas constitucionales restrictivas de
determinadas ideologias. Este tipo de normas solo son efectivas frente a los disidentes,
no frente a quienes tienen el poder, que son precisamente los encargados de
aplicarlas. Si el poder politico y los jueces deciden qué ideas son antidemocréticas,

dificilmente incluiran las suyas entre ellas.
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Més alla de ello, también es cierto que en “todas estas situaciones no se es

de incitacion al delito, que estan prohibidos en cualquier sociedad”,*?’ asi que no

pueden ser usadas como ejemplo de la necesidad de prohibir discursos del odio.

4.2. El tratamiento en el derecho comparado continental-europeo

En el mundo del derecho comparado, el debate sobre la necesidad democrética de
prohibir los discursos antidemocraticos tiene dos grandes exponentes en los sistemas
de libertad de expresion estadounidense y aleman; asimismo, en Espafa se le ha

otorgado un tratamiento jurisprudencial importante a la libertad de expresion.

En Alemania se recurre a la idea de democracia militante para combatir el riesgo de
que, utilizando mecanismos de la democracia, como las elecciones, los partidos

politicos o la libertad de expresion se instaure un sistema antidemocratico.

El término democracia militante fue acufiado por Karl Loewenstein, que “exponia la
necesidad de que el sistema de libertades se defienda frente a sus enemigos, y tiene
su maximo exponente en la vigente Constitucion alemana”.'?® Esta Ley Fundamental se
aprueba en 1949 bajo los efectos directos del trauma que supuso el nazismo. Se
presenta como un acuerdo social destinado a asegurar que no se repita el horror nazi y

gue la democracia quede garantizada.

127 Galiano Haench, José. Derechos humanos, teoria, historia, vigencia y legislacion. Pag. 189.
128 | pewenstein, Karl. Teoria de la Constitucion. Pag. 387.
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La idea se plasma en diversas instituciones constitucionales, notablemeh{é?aen i[av,_,;,

como minimo inmutable del sistema democratico aleman. También se muestra de
manera muy evidente en su Articulo 18, que permite privar de sus derechos
fundamentales a quien los use para atacar la esencia del régimen constitucional
vigente: “Quien, para combatir el régimen fundamental de libertad y democracia, abuse
de la libertad de expresion de opinion, particularmente de la libertad de prensa (Articulo
5.1), de la libertad de ensefianza (Articulo 5.3), de reunion (Articulo 8), de asociacion
(Articulo 9), del secreto de las comunicaciones postales y de las telecomunicaciones
(Articulo 10), asi como del derecho de propiedad (Articulo 14) y del de asilo (Articulo
16a) pierde estos derechos fundamentales. La privacion y su alcance seran declarados

por el Tribunal Constitucional Federal”.

La Constitucion no menciona expresamente el concepto de democracia militante pero

el Tribunal Constitucional ha entendido sin tapujos que ese es el sistema aleman.

Se ha usado esencialmente para ilegalizar partidos politicos cuyos idearios fueran
contrarios a la Constitucion, pero también justifica determinadas limitaciones de la
libertad de expresion. Con la entrada en vigor de la Ley Fundamental se cre¢ la Oficina
Federal para la Proteccion de la Constitucion que es la denominacion que se les da a
los servicios secretos alemanes, entre cuyas tareas iniciales estuvo la investigacion

sobre los grupos politicos nazis y comunistas.
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mimas bases, en 1956, una vez que se quedo sin escafios en el Parlamento, también

prohibié6 el Partido Comunista por su agresiva actitud contraria a los valores
constitucionales como marxista-leninista. En los afios siguientes, Alemania adopto
leyes que imponian la fidelidad constitucional a los funcionarios de todo tipo,

basandose en el Articulo 33.4 de su Ley Fundamental.

Sin embargo, la posicion del Estado aleman frente a la disidencia antidemocratica vario
considerablemente tras el fin de la Guerra Fria y la caida del blogque del este. No se
han producido nuevas ilegalizaciones de partidos a pesar de que, por dos veces, la
mas reciente en 2017, el Tribunal Constitucional Federal ha tenido que resolver

peticiones de ilegalizacion de nuevos partidos de ideologia nazi.

Lo ha hecho rechazando la ilegalizacién a pesar de constatar que el partido en cuestién
desprecia la dignidad humana y es incompatible con los principios de la democracia. Lo
fundamenta en que no representa un peligro real por la falta de pruebas de que esté
llevando a la practica su ideario anticonstitucional y por el poco apoyo que suscita entre

el electorado.

Frente a ello, la teoria de la democracia militante si se utiliza con frecuencia en materia

de libertad de expresion. En el Codigo Penal aleman solo se recogen delitos
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Este tipo de normas y decisiones de defensa de la Constitucion busca “perseguir
actividades que no suponen infracciones de normas constitucionales ni constituyen
ilicito penal, pero que tienen por finalidad atacar el orden constitucional”*3° en palabras
del profesor Ignacio de Otto. Es decir, que se pone el acento en el concepto de

enemigo, por encima del de infractor.

De hecho, la ilegalizacion de partidos y otras prohibiciones se ponen en marcha
mediante la declaracion de enemigo de la Constitucién. De ese modo, se trata, en
tltima instancia, de un mecanismo politico susceptible de escapar del control juridico

del Estado.

Cuando lo que se busca es perseguir valores, no infracciones, el resultado solo puede
ser acrecentar las tendencias autocraticas del Estado en favor de quien ejerce y
administra el poder. El concepto de ordenamiento constitucional democratico a proteger
es, en realidad, una formula en blanco que concede al Tribunal Constitucional Federal
un enorme poder para que lo interprete ideologicamente. En cambio, la eficacia real
para la defensa democratica demostrada de este sistema es practicamente inexistente.
No se consigue frenar movimientos ideologicos autoritarios significativos, pero si que

se refuerza el autoritarismo estatal.

129 Carpizo, Jorge. Los derechos humanos. Una propuesta de clasificacion de los derechos civiles y
politicos. En: Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo LXI. Pag. 78.
130 De Otto, Ignacio. Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Pag. 222.
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América, cuyo sistema descansa inicialmente en la idea liberal del libre mercado-de fas: »*~
ideas. A patrtir de las formulaciones de John Stuart Mill, se defiende que la aceptacion
social de una idea no debe venir impuesta por el Estado, sino que debe ser el resultado

de la libre competicion con otras ideas.

Uno de los casos mas significativos de aplicacion de esta teoria es el asunto
Brandenburg vs. Ohio (1969). Se trata de un lider de la organizacion supremacista Ku
Klux Klan en Ohio que, tras una manifestacion de encapuchados armados y quemando
cruces, realizdé una proclama en la que hablaba de la posibilidad de una venganza
contra los negros y los judios y sus partidarios, al tiempo que acusaba al Gobierno
Federal de estar suprimiendo la raza caucasica. Fue condenado a una multa y a una

pena prision.

El Tribunal Supremo anulé la condena, estableciendo que la garantia constitucional de
la libre expresion y la libertad de prensa no permiten a un Estado prohibir la apologia
del uso de la fuerza o de la violacion de la ley, excepto cuando se dirija a incitar o

producir una inminente accion ilegal y sea adecuada para incitar o producir tal accion.

El alcance de esa afirmacion se entiende perfectamente en el muy similar asunto
Skokie (National Socialist Party of America vs Village of Skokie, 1977). Esta vez se
trataba de un partido nazi que queria manifestarse con esvasticas y uniformes
nacionalsocialistas por un vecindario formado predominantemente por judios, entre

ellos numerosos supervivientes del Holocausto. La marcha fue autorizada, pues aun el
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La apuesta por no castigar expresiones ideologicas se extiende también al discurso
gue ataca o pone en duda la esencia del Estado norteamericano. En el caso Texas vs
Johnson (1989), se juzga el caso de un joven activista que, en el curso de una
manifestacion contra las posiciones politicas del presidente Ronald Reagan en la
puerta del local donde se le ratific6 como candidato para un segundo mandato, prendio
fuego a una bandera estadounidense. Al resolver el asunto, el Tribunal Supremo
constata, en primer lugar, que la quema de la bandera no suponia ningun tipo de

incitacion directa al publico para que realizara ningun acto ilegal.

En segundo lugar, rechaza las alegaciones tejanas de que al quemar la bandera se
pone en duda la unidad nacional, lo que resulta peligroso para el funcionamiento del
Estado. Frente a ellas, el alto tribunal declara que la finalidad de la libertad de
expresion es, precisamente, que el Estado no pueda prohibir una idea simplemente por

el hecho de no compartirla o de que le resulte desagradable u ofensiva.
4.3. El discurso del odio

En el ambito europeo, este asunto estd dominado por la nocion de discurso del odio.
Esencialmente, se ha admitido la posibilidad de excluir de la libertad de expresion los
discursos que puedan suponer una incitacion, incluso indirecta, a la discriminacion

contra colectivos tradicionalmente perseguidos o vulnerables. “Se trata asi de evitar
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La idea esta inspirada en las experiencias historicas en las que desde los medios de
comunicacion mayoritarios se credé y asentd la conciencia de que determinados
colectivos eran inferiores, lo que en ultima instancia facilitd el genocidio, la limpieza

étnica u otros actos atroces contra ellos.

Desde un punto de vista sociologico, la idea tiene el problema de que parece situar a
los jueces en una posicibn de neutralidad total, alejados de las pulsiones
discriminatorias mayoritarias en la sociedad, que les permitiria apreciar con nitidez e
independencia cudles son los colectivos efectivamente vulnerables y cuando se inicia
una campafa contra ellos, como si un juez en la Alemania nazi hubiera podido ser
claramente consciente de que el pueblo judio era una minoria vulnerable, no poderosa,
y de que los menajes publicos que los acusaban de los males econémicos del pais

estaban orientados injustamente a extender el odio contra ellos.

En algunos paises como Espafia, la doctrina del discurso del odio ha entrado a través
de la categoria de incitacion indirecta al odio, que sin embargo alude a algo que solo
puede ser entendido como libertad de expresion. Lo que caracteriza la incitacion como
figura juridica es que se trata de estimular a alguien para que cometa una accion
prohibida; solo puede predicarse de un discurso que provoque el riesgo cierto e

inmediato de que los receptores cometan los actos prohibidos.

131 Castafieda Hernandez, Mireya. El principio pro-persona ante la ponderacion de derechos. Pag. 234.
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sino que se produzcan unos actos, por eso no es libertad de expresion. Sin emba@%i’i\y&
incitacion indirecta alude exclusivamente a la creacion de un estado de opinién. No se
trata de que se use la palabra para provocar unos hechos, sino que se utiliza tan solo
para difundir unas ideas, pero esas ideas pueden servir de caldo de cultivo para que
alguien, a partir de ahi y transcurrido un tiempo, llegue a cometer dichos actos. Es pura

difusion de ideas, libertad de expresion.

En todo caso, pese a la necesaria perspectiva critica, merece la pena detenerse
brevemente en qué es en realidad el discurso del odio en el ambito europeo y como
funciona, tanto en las normas europeas como en la jurisprudencia de los tribunales

europeos.
4 4. Caracteristicas del discurso del odio

La nocidn de discusion del odio es un concepto relativamente reciente, que se utiliza en
el ambito europeo para referirse a las expresiones que pueden crear un clima de
discriminacion. Su primera plasmacion relevante esta en la recomendacion 97/20 del
Consejo de Europa de 30 de octubre de 1997, que insta a los Estados a actuar contra
todas las formas de expresion que propaguen, inciten o promuevan el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia.
Inicialmente, pues, se trata de una recomendacion genérica por la que se insta a los

paises europeos a que combatan la difusion de determinadas ideas discriminatorias.
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contrarrestar determinadas opiniones con otras mas adaptadas a la cultura \d@ao@_
derechos humanos. “La idea central es que los Estados utilicen los medios a su
alcance para fomentar las ideas de tolerancia y respeto en todos los ambitos de la vida,

desde la educacion a los medios de comunicacion”.132

A partir de ahi, la expresion se generaliza y cada vez se utiliza con un sentido mas
amplio. En algunos farragosos documentos del Consejo de Europa se intenta delimitar
de un modo que viene, practicamente, a cubrir cualquier expresion molesta o disidente:
incluye expresiones negativas basadas en caracteristicas personales o estados que
incluyen la raza, color, idioma, religiobn o creencias, nacionalidad u origen nacional o

étnico, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion sexual.

Se citan expresamente como casos indiscutibles de tales conductas la defensa,
promocion o instigacion del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o
grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusién de estereotipos negativos o
estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas y la
justificacion de esas manifestaciones. Este afan de definir el odio, sin embargo, tiene
valor de recomendacién, no normativo, y proviene de organismos creados

expresamente para ello.

132 pPrieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales, neoconsitucionalismo y ponderacion judicial. Pag.
109.

93

[



. . . . o, Usnc
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas foras

manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal, que constituye la
espina dorsal de esta materia. Recoge la obligacion de los Estados de combatir

mediante sanciones penales determinadas expresiones de odio.

Esta decision marco, fue adoptada tras siete afios de complicadas negociaciones,
debidas a la disparidad de los sistemas y tradiciones juridicas de los Estados miembros
por lo que se refiere a la proteccién y limites del derecho a la libertad de expresion. Ello
da una idea de como la nocién misma de discurso del odio plantea desde el principio
problemas por su compatibilidad con el derecho a la critica politica y a expresar

libremente opiniones de trascendencia social.

En ella se trata esencialmente de racismo y xenofobia, aunque posteriormente se
afiada la idea de odio religioso, y se recoge la obligacién de establecer penas efectivas,
proporcionadas y disuasorias contra las personas fisicas y juridicas que cometan actos
de ese tipo. Asi, el Consejo exhorta a los Estados miembro de la Unién Europea a
castigar la incitacion publica a la violencia o al odio dirigido contra un grupo de
personas o0 un miembro de tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la

religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico.

La misma directiva se encarga de aclarar que la incitacion publica a la violencia o al

odio puede hacerse mediante la difusion publica o distribucion de escritos, imagenes u
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Interesa destacar, por una parte, que el concepto de incitacion publica a la violencia no
implica necesariamente restricciones de la libertad de expresion, en la medida en que
los Estados pueden entender que solo hay incitacion cuando concurre un riesgo directo

e inminente de que se comentan actos racistas.

En ese caso, las expresiones perseguidas no buscarian expresar un posicionamiento
ideoldgico, sino provocar que otras personas causasen un delito. Sin embargo, “la idea
de incitacién al odio se desliza hacia la restriccion de la libertad de expresion en la
medida en que no se trata de causar en los demas que cometan un delito, sino que

tengan prejuicios sociales basados en causas prohibidas”.133

Por otra parte, frente a interpretaciones extensivas, la Unién Europea solo obliga en
principio a castigar la provocacion del odio racial, la xenofobia y como novedad el odio
religioso. La vinculacion entre raza y religion, aunque pueda explicarse en un contexto
de creciente islamofobia y antisemitismo, abre una via peligrosa. Es un afadido que

aumenta el tipo de creencias prohibidas, tanto cuantitativa como cualitativamente.

En un principio, se trataba de prohibir el odio basado en la naturaleza propia de las
personas. La raza o el origen son caracteristicas propias de toda persona que no

dependen de su eleccion personal y que le vienen dadas con el nacimiento. Se hallan

133 |bafiez Rivas, Juana Maria. Control de convencionalidad. Pag. 232.
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supone el mas grave atentado imaginable a la dignidad.

Ahora se aflade el odio contra las ideas o creencias ajenas, cosa que representa un
paso cualitativo de cierta trascendencia. Esto se acerca a la idea de la persecucion del
disidente que muestra un rechazo no hacia la esencia de la persona, sino hacia
determinadas opciones ideoldgicas como son las religiones. El rechazo extremo a una
religion puede ser una muestra de profunda discrepancia ideoldgica; es equiparable a
la intolerancia, pero no supone una negacion de la persona misma, sino de alguna de

Sus opciones conscientes.

A partir de la puerta que se abre asi, se va a permitir la persecucién de quien
simplemente disienta de manera extrema de la ideologia ajena. “En el terreno estricto
de la propia religion, si existe alguna linea que separe la prohibicién del odio religioso
de la blasfemia, es tan fina que en la mayoria de los casos va a resultar

imperceptible”. 134

La practica ha demostrado que a la hora de desarrollar la directiva los Estados
miembro de la Union Europea han ido en su mayoria mucho mas alla de lo que aquella
exigia, entrando claramente en la persecucion del disidente. Los paises escandinavos

han mostrado cierta moderacion, optando por tipificar como delito el uso de lenguaje

134 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretaciéon conforme y control difuso de convencionalidad. Pag.
256.
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En esencia, solo persiguen el insulto racial o religioso. Sin embargo, la mayoria de
Estados persigue especificamente tanto la incitacion a la violencia como al odio. Mas
alla de ello, la mayoria de los Estados no ha aprovechado la posibilidad que ofrece la
norma europea de castigar estas conductas solo cuando se lleven a cabo, de manera
gue puedan dar lugar a perturbaciones del orden publico o resulten amenazadoras,

abusivas o insultantes.

En vez de ello, han utilizado la excusa europea para endurecer sus legislaciones
penales persiguiendo la mera difusién de ideas. Ademas, la mayoria ha aumentado el
listado de motivaciones de odio prohibidas en Espafa, donde se ha incluido incluso la
ideologia y ha extendido las apologias y negaciones prohibidas. En numerosos paises
del este, se ha utilizado para castigar la banalizacién o justificacién de los crimenes del

comunismo.

En definitiva, la normativa europea sobre discurso del odio se ha convertido en la
excusa perfecta para una tendencia creciente a castigar a quien exprese publicamente
opiniones radicalmente contrarias a la ideologia dominante en un pais. Si las normas
penales se hubieran quedado en la persecucion de expresiones provocadoras de la
comision de actos de hostilidad, violencia o discriminacion contra un grupo

especialmente vulnerable, no cabria ninguna objecion desde la perspectiva de la
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Sin embargo, la realidad es otra, y los poderes publicos han visto en esta legislacion
una oportunidad para acallar criticas o propuestas radicalmente alternativas. En
palabras de Flemming Rose: “aunque las leyes contra la incitacion al odio se justifican
como una manera de proteger a las minorias, han sido utilizadas para socavar los
derechos de los grupos étnicos y religiosos minoritarios, asi como para debilitar los

movimientos a favor del cambio social en todo el mundo”.13>

Las normas contra el discurso del odio descansan siempre en el hecho de que son los
jueces los que deciden qué ideologia es respetable y cual incita al odio. Esa
identificacion no puede hacerse sin que el juez aplique su propia manera de pensar,
pues, como se ha dicho, lo que para uno es incitacién al odio, para otro es épica
admirable. “Lo que para un catélico es sagrado, a un musulman puede parecerle una

blasfemia inaceptable”.136
4.5. Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En oposicion a los excesos normativos que extienden el concepto de manera ilimitada,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH en adelante) restringe la categoria

de discurso del odio al antisemita y al negacionismo nazi. Ambos pueden ser

135 Rose, Flemming. La tirania del silencio. Pag. 162.
136 Aguiar de Luque, Luis. Los limites de los derechos fundamentales. Pag. 248.
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Para el resto de los discursos discriminatorios, la tendencia es limitar la respuesta
penal tan solo a aquellos casos en los que pueda constatarse una incitacion clara y
directa a cometer delitos, de modo que no se trate estrictamente de libertad de

expresion.

Asi, el TEDH ha desarrollado a partir de 1999 una doctrina que presenta el discurso del
odio (antisemita o negacionista) como un abuso del derecho a la libre expresion,
Procede, por tanto, aplicar el Articulo 17.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH en adelante), que recoge una clausula de democracia militante.
Prohibe que se interprete el convenio de tal manera que se le reconozca a alguien un
derecho a dedicarse a una actividad o realizar un acto tendente a la destruccion de los

derechos o libertades del mismo convenio.

En su aplicacion, si en una demanda el Tribunal entiende que el recurrente incurrié en
antisemitismo o negacionismo del Holocausto, se excluye de plano la posibilidad misma
de que se trate de libertad de expresion, y la demanda se inadmite sin mas. El caso
acaba ahi, radicalmente, y no se entra siquiera a analizar el fondo de la cuestion ni a
considerar si la intromision del Estado en la libertad de expresion ha sido o no legitima.
El discurso del odio simplemente carece en todo caso y a priori de la proteccion del

CEDH.
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grupo étnico o religioso. El caso mas evidente, en especial en un tribunal europeé\ 7(_»‘*'
surge frente a la barbarie nazi, es el del negacionismo. Sobre la razéon de esta
exclusion absoluta de la libertad de expresion explica que la negacion de crimenes
contra la humanidad es una de las formas mas graves de difamacion racial contra los

judios y de incitacién al odio contra ellos.

La negacion o reescritura de este tipo de hechos historicos dafia los valores en los que
se sustenta la lucha contra el racismo y el antisemitismo y constituye una seria
amenaza al orden publico. Tales actos son incompatibles con la democracia y los
derechos humanos, porque lesionan los derechos de otras personas. Quienes los
proponen tienen intenciones que caen en la categoria de objetivos prohibidos por el
Articulo 17 del CEDH (caso Lehideux and Isorni vs Francia, sentencia de 23 septiembre
1998). Asi, cuando hay un atisbo de negacionismo, el TEDH es inflexible y rechaza de
plano la posibilidad de libertad de expresion, sobre la base de su concepto de

democracia militante.

Igualmente, ha establecido que la difusion de publicaciones que de modo polémico
niegan el asesinato sistematico de judios en los campos de concentracion
nacionalsocialistas no puede considerarse ejercicio de la libertad de expresién (caso
Honsik vs Austria, sentencia de 18 octubre 1995). Eso se aplica incluso a publicaciones
en las que, bajo la cobertura de una supuesta demostracion cientifica, se intenta poner
en cuestidn que existieran las camaras de gas o que se usaran para cometer un

genocidio (caso Marais vs Francia, sentencia de 24 junio 1996).
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por sus opiniones negacionistas; alli un actor disfrazado de preso judio de campo de

concentracion le entregé un premio a la insolencia (caso M’'Bala M’Bala vs Francia,

sentencia de 20 octubre 2005).

De manera muy excepcional, ademas del negacionismo (pero con el mismo
argumento) ha excluido radicalmente que pueda ser libertad de expresién la colocacién
en una ventana de un poster del British National Party, que mostraba una foto de las
torres gemelas en llamas junto a la leyenda “Islam fuera de las islas britanicas. Protege
a los britanicos” y una media luna con una estrella dentro de un signo de prohibido

(caso Norwood vs Reino Unido, sentencia de 16 de noviembre de 2004). (sic)

Detras de esta posicion del TEDH, reflejada en las legislaciones de varios paises, hay
sin duda razones histdricas. La construccion de Europa como espacio politico y juridico
transnacional esta vinculada a la experiencia de la Segunda Guerra Mundial. La
mayoria de los regimenes constitucionales europeos se construye a partir de la

traumatica experiencia del régimen nazi.

Eso sucede claramente en Alemania y Austria, asi como en Italia e incluso en Francia.
También el Consejo de Europa y, sobre todo, el mismo CEDH son una respuesta al
nazismo. Permitir la defensa del nazismo y sus manifestaciones racistas y antisemitas
seria negar la esencia misma de estos sistemas, por lo que debe ser algo excluido

expresamente de la libertad de expresion.
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resulta muy ilustrativo el caso Perincek vs Suiza (sentencia de 15 de octubre de 2015).

En él, un lider politico turco fue condenado en Suiza por negar el genocidio armenio y

presentarlo como una mentira internacional.

El TEDH no solo nego la aplicacion del Articulo 17 referido al abuso de derecho, sino
gue incluso entendié que la condena vulnero la libertad de expresion y que supuso un
intento de las autoridades suizas de imponer un Unico modo de pensar y de castigar las
opiniones disidentes. En concreto, tuvo en cuenta que las declaraciones no incluian
expresiones especificas de odio hacia la comunidad armenia y que se emitieron en
Suiza, en un contexto en el que no se pueden advertir tensiones histéricas o raciales de
relevancia; asi pues, se trataba simplemente de abrir una discusién sobre cuestiones

politicas.

Por tanto, la idea de discurso del odio debe usarse exclusivamente para cuestiones
muy graves, unidas intimamente a la historia de las libertades europeas frente al
fascismo. Solo asi entendido, excluye de manera absoluta la proteccion de la libertad
de expresiéon. No se trata de supuestos en los que la libertad de expresion cede ante
intereses constitucionales, reflejo de otros derechos humanos que necesitan especial
proteccion estatal, sino de casos en los que ni siquiera se puede pensar en que haya

libertad de expresion.
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Europeo de Derechos Humanos ha intentado reducir los posibles efectos dé&:ng&

concepcidn excesivamente abierta de discurso del odio y prefiere utilizar la categoria

de incitacién al odio.

Respecto de su justificacion, entiende que, legitimamente, los Estados pueden querer
castigar un discurso que se refiera a otras formas de odio basadas en la intolerancia
gue se manifiestan a través del nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la
discriminacion y la hostilidad contra las minorias y los inmigrantes o personas de origen

inmigrante (caso Feret vs Bélgica, sentencia de 16 de julio de 2009).

En tales casos, es necesario (en la dinamica relativista de este Tribunal) examinar caso
por caso para ver si las personas sancionadas por tales discursos han sufrido o no una
limitacion respetuosa con la libertad de expresién, sin que quepa rechazar desde el

inicio que se trate de un ejercicio legitimo de la libertad de expresion.

Asi, un caso tipo de esta incitacion puede ser el de la distribucion en una escuela de
enseflanza secundaria de unos panfletos que hablaban de la homosexualidad como
una desviacion, causante del SIDA, y denunciaba un supuesto lobby homosexual; no
es discurso del odio, sino un ejercicio de la libertad de expresion que, no obstante,
puede restringirse porque incita a la discriminacién contra un colectivo y puede resultar
perjudicial para la sociedad (caso Vejdeland y otros vs Suecia, sentencia de 9 de mayo

de 2012).
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Al mismo tiempo, el Tribunal ha sido consciente de los peligros que entra a‘@ara Ta

libertad de expresion la tendencia de muchos Estados europeos a calificariﬁiﬁ_
discurso del odio cualquier expresion ideolégica contraria a las opiniones y los valores
mayoritarios. En la sentencia dictada en el Caso Maria Alekhina y otras vs Rusia
(sentencia de 17 de julio de 2018) se trata el caso de las cantantes del grupo punk ruso
Pussy Riot condenadas por odio religioso a causa de la vestimenta, de los
pasamontaiias que llevaban, de sus movimientos corporales y del violento lenguaje

utilizado en una actuacién no autorizada en el interior de una catedral.

El tribunal acepta entonces que, dado que dicho comportamiento tuvo lugar en una
catedral, ciertas personas pudieran haberlo encontrado ofensivo. Sin embargo,
entiende que ello no basta para apreciar incitacion al odio; seria necesario acreditar
gue los actos juzgados podian interpretarse como un llamamiento a la violencia o como
justificacion de la violencia, el odio o la intolerancia y constatar que, por ello, pudieran

haber tenido consecuencias perjudiciales.

De ese modo, para apreciar una incitacion al odio que justifique limitar la libertad de
expresion no basta con que se trate de mensajes que estén dirigidos contra grupos
vulnerables y fomenten tedricamente la discriminacion, sino que es necesario que se
emitan en un contexto tal que realmente puedan llegar a producir consecuencias
negativas directas. Es decir, transmite la idea de que la incitacién al odio solo debe ser
perseguida penalmente cuando sea auténtica incitacion, en el sentido estadounidense
del término; no basta con que se trate de un discurso que el gobierno o juez de turno

considere peligroso o extremista.

104

c v/
R

[



GXUDI0S
IR
ta‘f&tier_%/

presentar de manera operativa toda una doctrina europea sobre la liber
expresion y el odio, en la que el TEDH iba siempre examinando caso por caso Si se
estaba realmente ante un discurso capaz de crear peligro o simplemente se trataba de

expresiones molestas para el poder.

Algunos ejemplos incluyen el caso Karataf vs Turquia (sentencia de 8 de julio de 1999),
donde el hecho de que las declaraciones en cuestidon se realizaran por medio de una
poesia, y no a través de los medios de comunicacion, llevé a la conclusion de que la
limitacion de la expresion no podia justificarse por el contexto de especial seguridad
gue existia en aquel momento; en el caso Gundiz vs Turquia (sentencia 4 de
diciembre de 2003), se trataba de declaraciones realizadas durante un debate
televisado deliberadamente plural, lo que redujo su impacto negativo; en el caso Faber
vs Hungria (sentencia de 24 julio de 2012), las declaraciones consistieron simplemente
en llevar pacificamente una bandera junto a una manifestacion, lo que tuvo un efecto
muy limitado, en su caso, durante dicha manifestacion; en cambio, en el caso Vona vs
Hungria (sentencia de 9 de julio de 2013), las declaraciones enjuiciadas incluyeron
marchas de tipo militar en areas con amplia poblacion romani, lo que, teniendo en
cuenta el contexto histérico en Hungria, transmitia connotaciones especialmente

ominosas.

El estudio de toda la casuistica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sirve
también para hacerse una idea cabal de la situacion de las expresiones de odio en toda

Europa. Y si hay alguna conclusion evidente de ello es que en casi todos los paises el
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molesto. El concepto de que se puede limitar la libertad de expresion para evitar qf@[ev

diseminen ideas que provocan odio es actualmente la principal amenaza para la libre

expresion.

Ello, porque otorga a los poderes del Estado la facultad de decidir qué discurso es
efectivamente peligroso. Y los Estados usan esa facultad para intentar prohibir ideas
discrepantes o molestas. No solo la categoria odio no ha quedado nunca bien definida
(independientemente de que el odio en si es un sentimiento humano), sino que toda la
teoria del discurso del odio descansa sobre una ficcion: la de que un discurso
extremista pueda llegar a ser dominante sin distribuirse desde el poder. La realidad

demuestra lo contrario.

El auténtico problema del discurso que fomenta la discriminacion aparece cuando se
distribuye desde quien tiene el poder en la sociedad y el control de los medios. Y en
es0s casos la doctrina resultaria inutil, puesto que son los jueces y poderes estatales lo
gue deciden que es odioso. En definitiva, estamos ante una categoria construida sobre
tergiversaciones, pero sutilmente convincente, cuyo Unico efecto real es limitar la

libertad de expresion del disidente.

4.6. El tratamiento de la libertad de expresién en Espafa

El sistema constitucional espafol viene intensamente marcado como su origen. La

Constitucion espafiola de 1978 no es el producto de un momento fundacional de
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arrasado el sistema vigente hasta entonces. Bien al contrario, dicho texto constitucional

vigente se aprueba en un decidido proceso continuista con el régimen anterior. En el
proceso constituyente se puso buen cuidado en que nunca hubiera ruptura con el

sistema legal de la dictadura franquista.

El ejemplo mas evidente es la Ley para la Reforma Politica. Se trata de una ley
aprobada por las Cortes franquistas, el 18 de noviembre de 1976, que establece la
disolucién de dichas Cortes y la convocatoria de una nuevas Cortes Constituyentes,
elegidas por un sistema electoral democratico y proporcional de sufragio universal

directo.

Formalmente es una ley franquista. Asi, legitima conforme a las normas existentes que
se elabore una nueva Constitucion. La ley fue sometida a referéndum y tras su
aprobacion se convocaron las preceptivas elecciones, permitiendo que la aprobacion
de la Constitucién se hiciera por un Parlamento elegido ya de manera democratica. Sin
embargo, esta transicion marca ideolégicamente el espiritu constitucional de 1978, de
tal manera que en la esencia de nuestra norma fundamental esta la idea de que en la

Constitucion caben todos.

Se aprueba como un marco juridico en el que han de caber lo mismo los nostalgicos de
la dictadura con sus ideas que la izquierda revolucionaria. De ese modo, la espafiola no

puede ser, de ningiin modo, una democracia militante.
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con el pasado nazi; lo que ha puesto contra las cuerdas la tolerancia democrética del

sistema ha sido el terrorismo, especialmente el de ETA hasta bien entrado el siglo XXI.
Los asuntos relacionados con la lucha antiterrorista han puesto el sistema contra las

cuerdas y en ocasiones incluso han hecho saltar las costuras democréticas.

Durante muchos afios, al hilo de este tema, han surgido cuestiones relacionadas con la
prohibicién de partidos, el cierre de medios de comunicacién y la persecucion de ideas
politicas. Sin embargo, “aunque en ocasiones se haya entrado en contradicciones e
inconstitucionalidades, el sistema espafol ha logrado defenderse frente a tal amenaza
sin poner en cuestion la esencia de la democracia ni recurrir a la idea de democracia

militante”. 137

Desde el punto de vista estrictamente juridico, lo cierto es que en el sistema espafiol no
hay ningun limite a la reforma de la Constitucion, lo que impide identificar un minimo
intangible e inmutable que represente la esencia de la democracia y que pueda ser lo
suficientemente fuerte como para imponerse incluso frente a los derechos

fundamentales.

Tampoco hay mecanismos constitucionales de garantia de la Constitucion, mas alla de
la creacion del Tribunal Constitucional. Aceptar el principio de democracia militante

supondria relativizar el valor de los derechos fundamentales, introduciendo una

137 Cruz Villalon, Pedro. Formacién y evolucién de los derechos fundamentales. Pag. 212.
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De ese modo, solo seria una manera de debilitar la fuerza de todos los derechos
fundamentales, que dejarian de ser espacios de libertad en los que esta vetada

absolutamente la intervencién estatal.

Esto explica que el Tribunal Constitucional espafiol haya constatado en diversas
ocasiones que “en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de
democracia militante, esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino

la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion”.138

La Ley de Partidos Politicos espafiola no puede prohibir ningdn partido en razén de sus
ideas, sino solo en el caso de que tales ideas se defiendan “mediante una actividad que
vulnere los principios democraticos o los derechos fundamentales de los

ciudadanos”.'®® No hay ideas prohibidas, solo actos.

La misma conclusién se ha de aplicar, incluso con mas intensidad, a la libertad de
expresion: Por circunstancias historicas ligadas a su origen, el ordenamiento
constitucional espafiol se sustenta en la mas amplia garantia de los derechos
fundamentales, que no pueden limitarse en razon de que se utilicen con una finalidad

anticonstitucional. “En el sistema constitucional espafol, a diferencia de otros de su

138 Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2003.
139 Sentencia del Tribunal Constitucional 5/2004.
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primer lugar, a la Constitucién”.14°

Esta concepcion, sin duda, se manifiesta con especial intensidad en el régimen
constitucional de las libertades de ideologia, de participacion, de expresién y de
informacion, pues implica la necesidad de diferenciar claramente entre las actividades
contrarias a la Constitucion, huérfanas de su proteccion, y la mera difusion de ideas e

ideologias.

“El valor del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del
sistema democratico representativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos
tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la mera circulacion publica

de ideas o doctrinas”.14!

Este principio se ha reiterado, posteriormente, incluso al hilo del movimiento
independentista catalan. En este contexto se sefiala que el hecho de que Espafa no
sea una democracia militante implica que “el planteamiento de concepciones que
pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en

nuestro ordenamiento, pero siempre que no se prepare o defienda a través de una

140 Pérez Lufo, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Pag. 168.
141 Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007.
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actividad que vulnere los principios democraticos, los derechos fundamen

resto de los mandatos constitucionales”.142

De ese modo, se quiere destacar que, en el sistema constitucional espafiol, el poder
publico no puede, en ningun caso, proscribir una idea. Por mucho que se considere que
Su propagacion pueda resultar peligrosa o que si se extiende podria poner en peligro el
sistema mismo, no cabe prohibirla. Tan solo si la exposicion de esa idea se realiza de
un modo tal que cree indudablemente un riesgo real de que se dafien derechos o

bienes constitucionales, puede castigarse ese modo de expresion; nunca la idea en si.

O sea, lo que se puede prohibir en Espafia es la incitacién a cometer actos dafinos. Y
solo puede castigarse si crea un riesgo cierto de que efectivamente se cometan esos
actos; es decir, solo si del contexto se deduce que el discurso por el modo en que se
presenta, el publico que lo recibe y las circunstancias del momento concreto puede

realmente llevar a que alguien cometa un acto ilegitimo.

La apreciacion de si eso sucede o no corresponde a los tribunales. Pero lo importante
es que “estos nunca podran justificar sus decisiones sancionadoras o restrictivas en las
caracteristicas de la idea transmitida; mucho menos aun en que, desde un punto de
vista ideoldgico, al juzgador le parezca mas o menos reprobable o compartible”.2*® Las

sanciones deben fundarse exclusivamente en el modo en que se presenta.

142 Sentencia del Tribunal Constitucional 52/2017.
143 Truyol y Serra, Antonio. Los derechos humanos. Pag. 279.
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CAPITULO V

5. La ponderacion como técnica de solucion de conflictos entre derechos

fundamentales

La ponderacion o balance de derechos fundamentales es la técnica mas utilizada por
los Tribunales Constitucionales para la resolucion de conflictos entre derechos
fundamentales. Siendo, por ejemplo, el derecho al honor y el derecho a la libertad de
expresion derechos fundamentales, cualquier conflicto entre ambos derechos, que
llegue a conocimiento de los Tribunales Constitucionales, deberia resolverse utilizando
dicha técnica, sin perjuicio de que los resultados de su aplicacion pueden conducir a
soluciones tan diversas que su tipologia excede los alcances del presente informe,
considerandose aqui solamente las caracteristicas mas esenciales de la denominada

ponderacion o balance de derechos fundamentales.

5.1. La técnica de la ponderacion

Desde hace algun tiempo, muchos juristas y tedricos se han familiarizado con la
problematica del balance judicial de derechos, principios o intereses constitucionales.
Ademas, la técnica argumentativa judicial del balance era conocida y discutida desde
hace ya algun tiempo en otras culturas juridicas europeas, como la alemana, y puede
presumir de tener una historia casi centenaria en la cultura juridica norteamericana.

Ademas, venia llamando la atencion de muchos juristas, pero no en campos
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5.2. Antecedentes de la técnica de la ponderacién

5.2.1. En lajurisprudencia estadounidense

Karl Larenz afirma que “Concebir la decision judicial como un balance, una
ponderacion, una cuidadosa evaluacion de los intereses en juego, es una constante en

muchas y variadas orientaciones culturales antiformalistas y sociol6gicas”.144

En opinidn de Guido Fasso, “La ponderacion exige a los intérpretes razonar no sobre la
base de normas abstractas o conceptos juridicos, sino sobre la base de los intereses

concretos, de valorar y, eventualmente, ponderar en el caso concreto”.14°

Por su parte, Oliver Wendell Holmes, manifiesta que “la genealogia mas directa del
balance (entre intereses, entre derechos, entre derechos e intereses) como técnica de
decision de controversias judiciales se encuentra en la cultura juridica estadounidense
de principios del siglo pasado, bajo la influencia cultural del realismo juridico. El

realismo juridico americano concibe al jurista como un cientifico social o, mejor aun,

144 | arenz, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Pag. 65.
145 Fasso, Guido. Historia de la filosofia del derecho 3. Siglos XIX y XX. Pag. 169.
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Por su parte, Giovanni Tarello, manifiesta que, “en los afios 1930 y 1940 del siglo XX,
el modelo de jurista tecnolégico y pragméatico propuesto por el realismo juridico
empieza a hacer brecha en una cultura juridica en conjunto insatisfecha del aparato
I6gico y conceptual heredada por el formalismo conceptualista, y también penetra en el

modo de razonar de los jueces de la Corte Suprema”.*4’

A los ojos de la cultura juridica de la época, las razones del atractivo del nuevo
esquema de razonamiento fueron evidentes. En un periodo histérico de veloces
cambios sociales, la nueva metodologia argumentativa favorecié la adaptacion del
derecho a situaciones nuevas y dificilmente administrables en el ambito de una red
asfixiante de conceptos juridicos cristalizada por la tradicion. El recurso al balance
habria permitido evitar los esquematismos y las ineficiencias impuestas por la l6gica
tranchant (cortante) dictada por la concepcion de los principios constitucionales como
absolutos. El jurista habria podido abandonar un estilo decisional mecanico y deductivo
en favor de un cuidadoso (y elastico) reconocimiento y valoracién de los intereses

sociales en juego.

Aleinikoff, expresa que, “naturalmente, la adopcion de esta nueva metodologia de

argumentacion se presto a la sospecha (que acompafara siempre al idea de balance):

146 Holmes, Oliver Wendell. Las nuevas tendencias del derecho. En: Filosofia del derecho. Pag. 24.
147 Tarello, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho. Pag. 387.
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entregar el texto constitucional en las manos de los jueces constitucionale

ocasion con la consecuencia de relativizar y, a la luz de inescrutables opciones
valorativas, a lo mejor vaciar derechos fundamentales que en el texto constitucional

estuvieron fraseados en términos absolutos”.148

Como respuesta o antidoto a las sospechas de arbitrio decisional que en seguida
rodearon a la ponderacion, se ha presentado a menudo una aproximacion
ingenuamente cuantitativa, segun la cual los intereses podrian ser puestos en
consideracion y sopesados por parte del juez con una metodologia cuasi- descriptiva y

cuantitativa, de cientifico social, desprovista de cualquier juicio subjetivo de valor.

En el ambito de la cultura juridica norteamericana, las criticas mas asperas contra el
recurso al balance por parte de la Corte Suprema han tenido, en primer lugar, caracter
politico, ligado al uso politicamente reaccionario que de esta técnica hizo la corte
Suprema entre los afios 1950 y 1960, en la época del denominado macartismo. En esta
fase, en efecto, la técnica del balance fue usada por la Corte Suprema como una
ganzua para mellar la proteccion de la libertad de expresion, formulada en términos
absolutos en el First Amendment, y favorecer asi limitaciones a la libertad de expresion
de individuos o grupos con ideas politicamente minoritarias en favor de la proteccion de

(supuestamente preeminentes) intereses gubernamentales.

148 Aleinikoff, T.A. El derecho constitucional en la era del balance. En: Revista de Derecho de la
Universidad de Yale No. 96. Pag. 943.
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argumentativa del balance”.'#® Efectivamente, buena parte del debate estadounidense
sobre el balance en la década de 1960 puede ser reconstruido como el ataque, por
parte de algunos a la I6gica (o mejor a la retorica) del balance, denunciando sus costos
en términos de erosion de la proteccion de las libertades fundamentales, a lo que se
contrapuso el intento, por parte de otros, de liberar a la técnica del balance de un
pasado odioso, en particular, liberandola por casualidad de su inquietante tratamiento
de justicia “caso por caso” (ad hoc) y haciéndola mayormente principled (imbuida de

principios morales).

Ha sido esta segunda operacion la que ha tenido éxito. Desde fines de la década de
1960 en adelante, el balance se ha convertido en la técnica principal y dominante en la
interpretacion constitucional, tanto como para inducir a repensar el derecho
constitucional en su conjunto a la luz del balance. Ademas, con el paso del tiempo y la
extension del balance a areas distintas del free speech (libertad de expresién), los
juristas liberales se han percatado de que la técnica del balance puede ser empleada
no solo para limitar los derechos expresamente establecidos en el texto constitucional,
sino también para abrir nuevos espacios a otros derechos, disolviendo asi el aura
politicamente conservadora, si no reaccionaria, que la circundd en un primer momento.
Del derecho constitucional, la técnica del balance se ha difundido luego a muchas otras

(si no atodas) las areas del derecho.

149 |bid. Pags. 943-1005.
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5.2.2. En ltalia

Siguiendo un uso que ya parece consolidado, manifiesta Pino, que “entiende por
constitucionalizacion de la cultura juridica un proceso que en lItalia ha tenido lugar a
partir, mas o menos, de la mitad de la década de 1960, y que se intensificé en el curso
del periodo de entre los afios 1970 y 1980 de gradual penetracion de los principios
constitucionales en todos los sectores del orden juridico. Se trata obviamente de un
proceso descriptible en los términos de un cambio de mentalidad de parte de los
juristas (o, en todo caso, reivindicado por un grupo de juristas que gradualmente se ha
vuelto mayoritario) y realizado a través del recurso a determinadas técnicas

interpretativas y argumentativas”.1%°

En lo que concierne especificamente al balance, que dicha técnica se ha difundido
ampliamente en correlacion con el problema de la interpretacion y con la aplicacion de
principios constitucionales y derechos fundamentales. En la cultura juridica italiana esta
difundida desde hace tiempo, la idea que, en ciertas circunstancias, resulta oportuno o
incluso inevitable efectuar algun tipo de balance o ponderacion judicial. A modo de
ejemplo, se puede indicar al menos cinco areas en las que la técnica del balance ha
sido ampliamente discutida y aplicada desde, aproximadamente, la década de 1960. Se
trata de areas de gran importancia, de importancia incluso estratégica, pertenecientes a

distintas disciplinas.

150 Pijng, Giorgio. Op. Cit. Pag. 141.
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la valoracion comparativa de dos intereses contrapuestos: de un lado, el interés de
alguien amenazado por cierto tipo de conducta y, de otro, el interés del agente que
realiza o tiende a realizar aquella conducta. En algunos casos, el conflicto entre los
intereses habré sido regulado de forma general y abstracta por el legislador, entonces
el juez solo debera aplicar la regla al caso concreto. En otros casos, debera ser el juez
quien efectie la comparacion de los intereses en conflicto, teniendo en cuenta la
naturaleza de las actividades implicadas y sus consecuencias tipicas, e inspirandose

en Ultima instancia en criterios de utilidad publica.

La segunda area esta representada por la regulacion de las intromisiones en el &mbito
del derecho de propiedad. El Codigo Civil italiano, como otros c4digos europeos, prevé
gue el propietario de un predio puede reaccionar contra las emisiones de humo, calor,
ruidos, etc., procedentes de otros inmuebles, solo si estas superan lo normalmente
tolerable. Ademas, al valorar la verificacién del requisito de lo normalmente tolerable, el
juez debera también conciliar exigencias de la produccion con las de la propiedad. Esta
disposicion es generalmente interpretada como una delegacion al juez para cumplir una

valoracion en términos de balance de los intereses en juego.

Trimarchi, expresa que, “la tercera area concierne a las causas de justificacion (las
denominadas causas eximentes) en derecho penal. Segun algunas teorias circulantes
en la dogmatica penal italiana, influencia de la dogmatica penal alemana, la l6gica

subyacente a las causas de justificacion (y, en particular, la legitima defensa, el estado
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en sede judicial, entre el bien afectado y el bien que justifica la conducta lesiva”.*5!

La cuarta area es la del correcto ejercicio de la discrecionalidad administrativa. Segun
una perspectiva bastante difundida, en el ejercicio de su poder discrecional, la
administracion publica no puede sino tomar en consideracién todos los intereses
relevantes (no solo el interés publico, sino también eventuales intereses privados que
concurran) para luego realizar con ellos una ponderacibn comparativa, pero,
evidentemente, se refleja sobre la verificacion que el juez administrativo tenga que

realizar ante la eventualidad de figuras sintomaticas de exceso de poder.

La quinta area, manifiesta Pino, “no pertenece a ningun sector especifico del derecho
positivo, sino a la teoria general de la interpretacion, y se trata de la metodologia con la
gue se efectla la busqueda de la ratio legis por parte de los intérpretes (el denominado
argumento teleol6gico)”.*>? Al respecto se ha sostenido que, dado que la norma juridica
es fruto de una ponderacion de intereses en conflicto, la labor del intérprete consiste en
reconstruir de manera fiel y exenta de consideraciones personales y arbitrarias la

valoracion comparativa de los intereses en juego realizada por el legislador.

151 Trimarchi, Pietro. Enciclopedia del derecho. Pag. 90.
152 Ping, Giorgio. Op. Cit. Pag. 144.
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hace tiempo y en una cultura juridica, como la italiana, a menudo entregada al més

exasperante formalismo y conceptualismo.

Garcia Amado, opina que, “es de notar, en todo caso, que, en los ejemplos indicados,
el balance es aplicado a intereses o0 a bienes a los que ciertamente se reconoce una
naturaleza o relevancia juridica genérica, pero no se advierte en ellos la exigencia de
un arraigo constitucional”.>® En este periodo, sencillamente, no se advirtié la idea de
encontrar cobertura constitucional y, por tanto, que cada conflicto a ser resuelto

plantease al jurista una incompatibilidad aun més problemética y fundamental.

En tal sentido, es significativo que Pietro Trimarchi, muchas veces sefialado como
referente en el conflicto entre la libertad de informacién y la tutela del honor y la
intimidad, no mencione la posible (y hoy considerada paradigmatica) relevancia

constitucional.

Ciertamente, hubo algunas pocas excepciones, pero en retrospectiva, estas pueden ser
propiamente consideradas como las premisas del cambio de paradigma ocurrido poco
después: sefales de que algo estaba a punto de cambiar en el aire que los juristas
respiraban cotidianamente, factores que, a su vez, han ejercido una influencia

determinante en este cambio. Y el cambio, que arremetidé en gran parte de la cultura

158 Garcia Amado, Juan Antonio. Op. Cit. Pag. 61.
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forma de interpretar la Constitucion. NCReTAE

En breve, manifiesta Fasso, “la cultura juridica de aquellos afios pasé gradualmente de
una concepcion liberal, propia del siglo XVIII, de la constitucibn como limite, a una
concepcion de la constitucion como proyecto: las normas constitucionales no son mas
consideradas solo como un balance en tutela de bienes fundamentales e intangibles,
sino como un conjunto de principios capaces de penetrar en todos los sectores del

Derecho y de remodelar las categorias juridicas recibidas”.*>*

En otras palabras, el resultado al que se orient6 parte de los juristas tuvo que ser una
cada vez mas completa constitucionalizacién del ordenamiento y de la cultura juridica,
y esta labor podria y debia ser desarrollada directamente por los juristas, en sede

interpretativa y reconstructiva, sin tener que esperar alguna interpositio legislatoris.

Este cambio en el modo de entender la relacion entre normas constitucionales y
normas infraconstitucionales se inspir0 en algunas ideas-guia fundamentales,
principalmente dos: la aplicacion directa y horizontal de principios o derechos
constitucionales en las relaciones entre privados, y la interpretacion extensiva (o

hiperinterpretacion) de las disposiciones constitucionales.

154 Fasso6, Guido. Op. Cit. Pag. 193.
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primera idea-guia, las normas constitucionales son consideradas idoneas para réL;ﬂ\H%ﬁc
también relaciones entre privados (y no solo entre privados y el Estado, o entre
organos del Estado) y, por lo tanto, pueden ser legitimamente invocadas también en
controversias juridicas precisamente entre privados, y aplicadas por los jueces

ordinarios”.1%®

La eficacia horizontal de las normas constitucionales puede ser implementada por
distintos modos, por ejemplo, invocando un principio constitucional para colmar una
laguna (y, por otro lado, aprovechando una lectura constitucionalmente orientada), o
bien orientando al intérprete hacia una interpretacion constitucionalmente conforme de
las disposiciones legislativas de significado dudoso (interpretacion conforme o

adecuadora).

Con base a la segunda idea-guia, se cree posible (y mas bien inevitable) someter las
disposiciones constitucionales especialmente las que atribuyen derechos o proclaman
principios a una interpretacién extensiva para extraer de ellas innumerables normas

implicitas.

La amplitud de la extension a la que son sometidas las disposiciones constitucionales
veria segun cuan trasparente sea considerada la disposicion misma respecto al valor o

a los valores que le subyacen, con resultados que pueden llegar hasta el completo

155 Ping, Giorgio. Op. Cit. Pag. 147.
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Consecuencia de la adopcion de esta metodologia argumentativa es la posibilidad de

apelar a principios constitucionales casi en todo posible contexto de la vida social, y de
reducir o quizéd eliminar los espacios constitucionalmente vacios: casi todo conflicto
juridico se encuentra en un imaginario espacio juridico en el que se sobreponen las
areas de protecciéon de dos o mas derechos o intereses constitucionales; cualquier
conflicto de intereses que no tenga una persuasiva composicion en las leyes ordinarias,
tiene altisimas probabilidades de ser tematizado como un conflicto entre intereses

constitucionalmente relevantes.

Ademas, cuando esta segunda idea se presenta juntamente con la primera (como de
hecho sucede), se tiene como consecuencia adicional, obviamente, la expansion
geométrica de la posibilidad de que los jueces invoquen principios constitucionales en
alguna formulacién o reformulacion durante la aplicacion directa de la constitucion a las

relaciones juridicas privadas.

En opinion de Pino “casi todas las areas del derecho han sido influidas de distintos
modos por el proceso de constitucionalizacion de la cultura juridica. El resultado es
gue, en estas areas, como en otras en las que ya en la fase previa a la
constitucionalizacion, la cultura juridica efectuaba o exigia efectuar operaciones de
balance entre bienes o intereses juridicamente relevantes, ahora efectia o exige

efectuar un balance entre principios o derechos constitucionales:
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b)

d)

juridica afectada como de la actividad lesiva.

Del régimen de las emisiones, particularmente en el caso en que se involucre la

proteccion de la salud de uno de los propietarios o la proteccion del ambiente.

De la regulacién de las causas de justificacion en materia penal (proteccion de la
vida o de la integridad fisica vs. libertad religiosa, pero obviamente también en el
caso de libertad de manifestacion de pensamiento vs. proteccion de la

personalidad) ademas de la propia estructura tipica de algunos delitos.

Del régimen de los vicios del acto administrativo, en la medida que el control
jurisdiccional sobre el ejercicio de la discrecionalidad administrativa se refiere a la
verificacion de la ponderacion que la administracion habria debido hacer o habria
debido hacer correctamente entre los intereses relevantes, y estos Ultimos estan

dotados de relevancia constitucional.

De la interpretacion teleolégica, en la que la busqueda de la ratio legis es
frecuentemente sustituida por la busqueda de los principios constitucionales

relevantes”.1%6

156 Ping, Giorgio. Op. Cit. Pag. 149.
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amplisimo e importancia estratégica), el tema del balance ocupa, obviamente,~dn ok »
central en gran parte de la jurisprudencia y literatura constitucional. Entonces, mas alla
de los ejemplos puntuales antes indicados, el tema del balance entre principios o

derechos constitucionales se ha vuelto hoy, también en Italia, omnipresente.

5.3. El conflicto entre derechos fundamentales

La necesidad de efectuar un balance entre principios o derechos constitucionales tiene
como presupuesto que los principios o derechos entren en conflicto, es decir, una

situacion en la que dos o mas derechos no puedan ser simultdneamente satisfechos.

La omnipresencia del fendbmeno del balance parece implicar que también el conflicto
entre derechos o principios tiene la misma condicién, pero esta es, de hecho, una
posicién controvertida. Existen tres posiciones teoricas respecto de este problema: la
de que los conflictos no existen, la de que los conflictos son aparentes y la de que los

conflictos son reales.

No es el objeto del presente trabajo estudiar a profundidad las tres posiciones tedéricas
descritas, por lo que, la que aqui se asume, es la tercera, la de que los conflictos entre
principios o derechos son reales, sin que importe mucho una discusion filosoéfica al

respecto, pues manifiesta Popper, “la existencia de la realidad objetiva no ha podido
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mundo externo, que vivimos en él y eso basta”. N CRET
Lo dicho hasta ahora permite legitimamente sospechar que el fendmeno del conflicto
entre derechos existe, y que no es meramente aparente, sino real. Ninguna estrategia
de exclusion o de limitacién del conflicto entre derechos logra disipar la idea de que los

derechos fundamentales contenidos en el texto constitucional, u obtenidos a partir de

él, puedan efectivamente entrar en conflicto entre si.

Una teoria moral podria aventurarse a construir estipulativamente una jerarquia de
valores o precisos 6rdenes de prioridad, pero si se habla de derechos (subjetivos)
positivos, entonces la teoria debe someterse al condicionamiento del derecho (objetivo)

positivo.

En lo que concierne a los derechos fundamentales, el derecho positivo dice dos cosas:
existe un texto constitucional que no es un monolito ético-ideoldgico, sino el fruto del
concurso y del compromiso entre diferentes ideologias. Ademas, muy raramente el
propio texto establece érdenes de prioridad entre los derechos y, cuando los formula
expresamente, tales ordenes de prioridad no son considerados como absolutos, sino

como orientativos y derrotables.

157 Popper, Karl. Conjeturas y refutaciones. Pag. 175.
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solo por las exigencias de coherencia teorica y de rigor epistemoldgico, sino tglﬁﬁkésﬁ
por loables finalidades de politica del derecho, principalmente, la voluntad de sustraer
los derechos a calculos utilitaristas, situandolos en un espacio protegido donde no
lleguen otras consideraciones, especialmente las consideraciones relativas al interés

general.

Ademas, si el conflicto es real, entonces debera ser resuelto con una técnica (el
balance) que desde sus primeras apariciones fue considerada una enemiga de la
certeza del derecho, ya que volveria a los derechos fundamentales, y en Uultima

instancia a la propia constitucion, en lo que las cortes dicen que ella es.

A pesar de las buenas intenciones de quienes defienden las tesis contrarias, la idea de
gue los derechos fundamentales entran en conflicto y que es necesario balancearlos no
nos ha abandonado. La posicién que ahora discutimos (la de que los conflictos son
reales), nos dice entonces que es inutil y quizas inadecuado ocultar los conflictos como
el polvo bajo la alfombra; debemos tratar con ellos. Definamos entonces sintéticamente

las hipétesis mas frecuentes de conflicto entre derechos constitucionales.
5.4. Clases de conflictos de derechos fundamentales

Zagrebelsky, manifiesta que, “una primera hipotesis esta dada por la concurrencia de

distintos sujetos en el goce del mismo derecho (conflictos intra-derechos), que puede
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verificarse a proposito de los derechos sociales”.1%8

Una segunda hipétesis esta dada por la concurrencia de intereses individuales no
homogéneos (conflictos inter-derechos). En esta hipétesis de conflicto pueden
encontrarse contrapuestos no solo mas sujetos titulares de diferentes derechos, sino
incluso un mismo sujeto titular de dos derechos en conflicto (por ejemplo, en el caso de
la eutanasia, se puede pensar que entran en conflicto el derecho a la vida y el derecho

a la autodeterminacion de la salud de la propia persona).

Por otra parte, una tercera hipdtesis esta dada por la concurrencia entre intereses
individuales e intereses de otro tipo (colectivos, institucionales, etc.) como, por ejemplo,

en el caso del conflicto entre la libertad de prensa y el secreto de Estado.

Estas tres principales hipétesis pueden ser adicionalmente complicadas, dandoles una
perspectiva ligeramente distinta, es decir, la perspectiva de la amplitud (o, si se quiere,
del grado o de la extensién) con la que se puede presentar cada uno de estos
conflictos. Asi, con una tipologia tomada de la teoria de las antinomias expuesta por Alf
Ross, parece muy difundida la distincion entre: “a) conflictos en abstracto y conflictos

en concreto, y b) conflictos totales y conflictos parciales”.>°

158 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Pag. 147.
159 Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Pag. 122.
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gue se sobreponen conceptualmente. Por ejemplo, el derecho de A de hablar entra en
conflicto con el derecho de B a no ser insultado (verbalmente); este ultimo derecho

puede ser conceptualmente afectado solo por el ejercicio de la libertad de expresion.

Los conflictos en concreto surgen cuando las normas que establecen derechos en
disputa relacionan consecuencias incompatibles con un supuesto normativo concreto,
lo que sucede cuando es posible reconducir simultaneamente tal supuesto normativo a
dos clases de supuestos normativos conceptualmente independientes. Por ejemplo, el
derecho de A a hablar entra en algunos casos en conflicto con el derecho de B a la
propia privacidad; sin embargo, esta Ultima podria ser afectada también con medios

distintos a la expresion, por ejemplo, con fotografias o interceptaciones telefonicas.

Por el contrario, se tiene un conflicto total cuando el ejercicio de un derecho A, en
cualquier variante posible, no puede coexistir (no es conciliable) con el ejercicio de otro
derecho B, en cualquier variante posible. Un conflicto parcial unilateral se verifica
cuando el ejercicio de un derecho A, en cualquier variante posible, no puede coexistir
con el ejercicio de algun caso especifico del derecho B. Un conflicto parcial bilateral se
verifica cuando el ejercicio de algunos casos especificos de un derecho A no puede

coexistir con el ejercicio de algunos casos especificos del derecho B.

Prieto Sanchis, expresa que, “a veces, no resulta del todo clara la relacion entre esas

dos categorias de antinomias (en abstracto/en concreto y totales/ parciales), sin la
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fundamentales o entre principios constitucionales (en cambio, la distincion fuhé@a

obviamente, cuando se aplica a las antinomias entre reglas, es decir, entre normas que

tienen condiciones de aplicacion bien definidas)”.16°

En efecto, tratAndose de normas con condiciones de aplicacion no precisamente
predeterminadas, las antinomias totales o las parciales unilaterales no pueden sino ser
antinomias en abstracto, mientras que las antinomias parciales bilaterales no pueden

sino ser en concreto.

Esto significa que un conflicto parcial bilateral entre derechos fundamentales, siendo
necesariamente también un conflicto en concreto, no es exactamente predeterminarle
en abstracto como, en cambio, podrian ser las antinomias parciales bilaterales entre

reglas (con la famosa imagen de los dos circulos que se sobreponen parcialmente).

Normalmente, los conflictos entre derechos constitucionales (en las tres variantes
descritas) pertenecen precisamente a la categoria de los conflictos en concreto, o

parciales bilaterales.

Esto deriva no solo de la circunstancia que los derechos constitucionales estan
formulados en términos extremadamente amplios y genéricos, sino también del hecho

de que un mismo derecho constitucional puede fundar varios y mas especificos

160 Prieto Sanchis, Luis. El juicio de ponderacion. En: Justicia constitucional y derechos

fundamentales. Pag. 175.
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algun otro derecho constitucional.

Si este esquema es confiable, entonces, normalmente, el conflicto podra surgir
solamente entre algunos de estos especificos derechos, facultades, pretensiones y
obligaciones derivados, respectivamente, de algunos de los derechos en disputa, y no
entre todos. Esta situacion que puede reconducirse al esquema de la antinomia parcial
bilateral implica también que las hipotesis no son exactamente predeterminables (mas

alla de los casos paradigmaticos y de los casos ya conocidos).

Como hipétesis, manifiesta Prieto Sanchis, “se puede advertir en todo caso, que no
todos los tipos de conflictos entre derechos fundamentales se pueden reconducir
facilmente al esquema de las antinomias parciales bilaterales”.®1 Por ejemplo: ¢qué
tipo de antinomia es el conflicto intra-derechos? Obviamente puede ser considerado un
conflicto parcial bilateral, pero solo asumiendo que el conflicto se dé entre derechos
mas especificos que surgen del derecho constitucional mas general y sin que uno de

ellos sea integramente reconducible al ambito de aplicacién del otro.

El panorama se complica cuando advertimos que muchos de estos derechos mas
especificos estan expresados por normas implicitas, obtenidas por los intérpretes a
partir de normas constitucionales mas generales, utilizando procedimientos

argumentativos de distinto tipo.

161 |hid. Pag. 185.
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derechos es integramente remitido a determinaciones y convenciones interpretativas: »*~

(cuya mayor o menor aceptacion en el ambito de la cultura juridica es contingente), por
lo que, en principio, nada impide que un conflicto intra-derechos se configure también

como una antinomia total.

Podria también preguntarse si el conflicto entre la igualdad formal y sustancial es, en
realidad, un conflicto parcial en concreto, o bien (mas preocupante) un conflicto en
abstracto total (conceptualmente es imaginable una medida de igualdad sustancial que

no afecte la igualdad formal, y viceversa).

5.5. Laresolucién de los conflictos de derechos fundamentales

En todo caso, como lo expresa Pino, “la consecuencia practica es la misma: los
criterios tradicionales de solucion de las antinomias no sirven para resolver estos tipos
de conflicto. Una vez aceptado que los derechos en conflicto tienen la misma dignidad,
porque ambos cuentan con la garantia constitucional, el intérprete no tendra la

posibilidad de recurrir:

a) Al criterio lex superior derogat inferiori, por cuanto se trata precisamente de

derechos equi-ordenados en el plano de la jerarquia de las fuentes.

b) Al criterio lex specialis derogat generali, por cuando entre las normas que fundan

los dos derechos en conflictos no se da una relacién de especialidad, ninguna de
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parcial bilateral”.162 NCReT

Pareceria que se llega a un punto muerto porque, al parecer, no se dispone de una
jerarquia entre los derechos fundamentales en conflicto, solo tenemos un catalogo, una
lista de derechos en conflicto y competencia. El punto muerto se resuelve con una

férmula magica: el balance o ponderacién entre los derechos en conflicto.

5.6. El balance o ponderacion de derechos fundamentales

El balance es una metéfora, y una muy sugerente. En primer lugar, la balanza es uno
de los simbolos méas antiguos de la justicia. Remite a una actividad que no solo es
equilibrada, sino también precisa y objetiva: algo (cualquier cosa del mundo) tiene
asignado un peso en relacion con una unidad de medida y, por transitividad, el peso es
asignado a otras cosas de distinto tipo. Al final, entre ambos tipos de cosas, y entre
cualquier cosa, se establece o, simplemente se destaca una relacién de peso fécil,

mesurable y evidente.

Mendonca, dice que, “es obvio que en el Derecho las cosas no son tan simples. Lo que
debe ser juridicamente pesado no tiene en realidad un peso o propiedad objetiva y
mesurable y, generalmente, es controvertida también la propia identificacion de lo que

debe ser puesto sobre el plato de la balanza. Por ello, la aptitud de esta metafora para

162 Ping, Giorgio. Op. Cit. Pag. 187.
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Ciertamente, el balance es una formula ambigua desde distintos puntos de vista, nadie
niega que en el derecho es frecuente, legitima e incluso necesaria una actividad de
balance de algun tipo entre derechos fundamentales. Se dice, sin embargo, que, por su
naturaleza, dicha actividad involucra un grado de discrecionalidad politica que solo es
tipica y apropiada, del legislador y, a veces, de un modo distinto, de la administracion

publica.

Es obvio que los legisladores efectian continuos balances entre distintos bienes dignos
de reconocimiento y regulacion juridica; en todo caso, lo deseable es que los
legisladores hagan bien esta labor, es decir, que el legislador extraiga un balance

razonable.

Las perplejidades surgen, manifiesta Galindo Sifuentes, “cuando quienes realizan el
balance no son mas, o no solo, los sujetos que crean las leyes usando toda la
prudencia permitida, sino los sujetos que deberian aplicar, mecanicamente, tales leyes:
los jueces”.14 En otras palabras, la perplejidad es que los jueces, apropiandose de la

técnica del balance, llevan a cabo una labor sustancialmente paralegislativa.

163 Mendonca, Daniel. Los derechos en juego. Pag. 59.
164 Galindo Sifuentes, Ernesto. Argumentacion juridica. Pag. 195.
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Este tipo de balance es el de la actividad argumentativa y decisoria, y del pr
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esta actividad desarrollada por las cortes cuando deben decidir un caso para B@Sa

son simultaneamente relevantes dos derechos fundamentales en disputa.

Quizas la misteriosa actividad que se esconde tras la metafora del balance puede ser
indagada con mayor provecho, descomponiendo analiticamente los distintos aspectos

relativos al balance.
5.7. Las situaciones susceptibles de ser balanceadas

Ciertamente, es posible que se encuentren en conflicto dos derechos constitucionales
gue deban ser balanceados. Sin embargo, un derecho constitucional puede entrar en
conflicto también con distintas cosas, como un principio o un interés. Incluso, en los
origenes del balance esta la idea de que el objeto del juicio de ponderacién son los
intereses que emergen de una manera casi espontanea del analisis de las

circunstancias del caso.

Guastini, “expresa que, la idea que en el juicio del balance puedan entrar no solo
derechos, sino también entidades de menos pedigri como los intereses, sigue estando
asociada a la imagen del balance, y a menudo es invocada precisamente para
descreditar el que se recurra a esta técnica”.’®®> En efecto, se denuncia el peligro de

gue el balance sea empleado para sopesar cosas que no deberian ser puestas en el

165 Guastini, Ricardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Pag. 125.
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Esta preocupacion responde a ciertas ideas compartidas, la principal, la voluntad de
sustraer los derechos fundamentales de calculos utilitaristas, y de progresivas
erosiones realizadas a través de la interpretacién; sin embargo, por desgracia, la
distincién entre (nobles) derechos y principios, y (vulgares) intereses no siempre es tan

sencilla.

En primer lugar, la premisa obvia de la pregunta sobre si es posible el balance de un
interés con un derecho o principio constitucional, es que tal interés tenga algun tipo de
cobertura constitucional (lo contrario ocurre con el criterio jerarquico de solucion del

conflicto). Esta es una observacion trivial y, por desgracia, no decisiva.

En efecto, los enunciados contenidos en las disposiciones constitucionales,
consignadas en términos extremadamente amplios, de contenido valorativo, se prestan
(y habitualmente se someten) a interpretaciones decididamente extensivas. Ademas,
esta caracteristica se acentta en un clima cultural (como el que caracteriza a muchas
culturas juridicas contemporaneas) propenso a la hiperinterpretacion de la Constitucion;
de este modo, en via interpretativa pueden ascender numerosos intereses a los mas

altos niveles de la jerarquia de las fuentes.
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Es obvio que existen distintos filtros que pueden seleccionar el acceso de los

ntereses’ /%

v

al nivel constitucional; por ejemplo, en la propia formulacién linguistica ééc\u%p}&
disposiciones constitucionales, en los contenidos éticos que se consideran compatibles
con la dimensiébn ética sustancial del ordenamiento, en las convenciones
argumentativas aceptadas en la cultura juridica. Sin embargo, manifiesta Mendonca,
“en un clima de cultura juridica ampliamente constitucionalizada, tales filtros actian de

una manera mas flexible que en otros contextos”.166

En segundo lugar, una vez reconocido que un cierto interés puede tener valor
constitucional, se hace dificil distinguirlo de un derecho o de un principio. En efecto, un
interés puede tener una dimension individual, o bien una dimension colectiva o, incluso,
publica e institucional. En el primer caso es dificilmente distinguible de un derecho.
¢, Qué distingue los derechos de los intereses sino, banalmente, el mero hecho que los
primeros han sido reconocidos como tales?; en el segundo caso, es dificiimente
distinguible de un principio. Nuevamente, se desvanece la oposicion dicotomica

derechos/intereses.

En tercer lugar, razonando ya no sobre el plano de la teoria de las fuentes y de la
interpretacion sino sobre un plano de politica del derecho, o incluso sobre el plano de
una desencantada teoria iusrealista de los derechos, no se ve por qué las
consideraciones relativas a la sustancia de un derecho fundamental deberia (y podria)
ser siempre nitidamente distinguido de preferente a las consideraciones relativas a los

instrumentos institucionales destinados a hacer efectivos los derechos mismos.

166 Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pag. 57.
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En efecto, un mismo derecho puede tener multiples articulaciones internas,
ejercitado de diferentes maneras, no todas igualmente cercanas al valor que jusﬁﬁ@%vy
reconocimiento de tal derecho. Algunas pueden tener una importancia instrumental
esencial en vista de aquel valor (y asi recaen en el nucleo esencial), mientras que otras
pueden tener una importancia mas indirecta. De ser asi, no se advierte por qué se
deberia excluir a priori la posibilidad del balance por ejemplo del derecho de defensa
(en toda posible articulacion), con consideraciones relativas a la eficiencia del aparato

judicial.

El Unico modo para evitar el resultado no deseado de balancear derechos
fundamentales con consideraciones de otro tipo consistiria en postular (o instituir
mediante la interpretacién) una jerarquia entre los valores constitucionales o, al menos,
en sustraer del balance el nucleo esencial de los derechos fundamentales (pero, en

ambos casos, encontrando las dificultades descritas).
5.8. La distincion entre el balance y otros conceptos

La exposicion metaférica del balance o ponderacion evoca dos ideas distintas, ambas
presentes en la técnica del balance judicial de los derechos: por un lado, la idea de
asignar un peso a algo vy, por otro lado, la idea de poner en equilibro, de conciliar una
cosa con otra. Veamos primero si esta segunda idea efectivamente hace justicia de lo

gue sucede cuando la técnica del balance es llevada a cabo por las cortes.
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Zagrebelsky, dice que, “esta difundida la idea de que la operacién del bal hcedebav“ /

*

e

tender a hacer posible la coexistencia de dos principios o derechos en Coiﬁﬁ\éf@;i‘?\
encontrando un punto de equilibrio”.1” El uso frecuente de esta terminologia metaférica
encubre la dificultad de no poder resolver la contradiccion normativa declarando la
invalidez, abrogacion o la derogacion de una de las dos normas en conflicto: ambas
son validas y permanecen validas incluso tras la solucion del conflicto, pero una deberéa
necesariamente prevalecer; y si una prevalece, pero la otra se mantiene en todo caso
véalida, esto debe significar que entre las dos se ha encontrado un arreglo, un punto de

equilibrio.

A algunos les parece, sin embargo, que la terminologia metaférica no solo es confusa,
sino también engafiosa. Ricardo Guastini, en particular, ha sostenido que “lo que las
cortes hacen realmente cuando dicen balancear derechos o principios, no es asegurar
la armédnica convivencia de los principios o derechos en conflicto, sino simplemente
sacrificar uno a favor del otro: balance seria, entonces, sin6nimo no de acomodamiento
o de conciliacién, sino de abandono o supresion de un derecho en beneficio de otro (en

relacién con un caso concreto)”.168

Nétese que no se trata de la proverbial disputa entre quienes ven el vaso (de los
derechos) medio vacio o medio lleno; lo que se obtiene de la lectura de Guastini es,
sobre todo, que, tras el juicio de balance, el vaso de uno de los dos derechos esta

completamente vacio.

167 Zagrebelsky, Gustavo. Op. Cit. Pag. 11.
168 Guastini, Ricardo. Op. Cit. Pag. 219.
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Esta representacion del balance no es del todo convincente. Es cierto que ?{Tﬁ a dayys/a
L. .. . . . . ol USAC .\v/
Guastini sirve eficientemente para desmitificar la imagen simple e ilusoria de ﬁﬁ@glv_&
intérprete encuentre casi magicamente (y, a menudo, con una muy pobre carga
argumentativa) una armonia entre derechos en conflicto. Sin embargo, la idea de que

tras el balance se suprime uno de los derechos (en estricto, en el caso concreto) puede

ser interpretada de dos modos.

En primer lugar, puede significar que no es conceptualmente posible conciliar dos
derechos en conflicto, sino solo hacer triunfar uno en total sacrificio del otro. En
segundo lugar, puede significar que conciliar dos derechos en conflicto es
conceptualmente posible, pero que las cortes a menudo no logran realizar
correctamente esta operacién, con la consecuencia que, en definitiva, el balance se

resuelve con el sacrificio de un derecho a favor del otro.

La primera version no es facilmente defendible, porque presupone una imagen casi
identificada y esencialista de los principios o de los derechos constitucionales. Un
derecho constitucional no es una construccion geométrica o un globo que explota si se

le perfora en algun punto.

Sin embargo, la regulacion de un derecho constitucional comprende varias oleadas de
derechos, facultades, pretensiones, obligaciones a cargo de tercero, garantias que
deberian asegurar la satisfaccion del interés o del valor que justifica el derecho
fundamental. Y se puede, razonablemente, sostener que todos estos derechos,

facultades, pretensiones, obligaciones y garantias no solo no son siempre

141



determinables, sino que, ademas, no tienen la misma importancia (o el mismoweso‘) ey
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vista de la satisfaccion del interés o del valor que funda el derecho fundamental. ~Screvr®~

Si es asi, no existe razon de afirmar a priori que todas las obligaciones, derechos,
facultades, pretensiones, garantias que (por ejemplo) se desprenden de la igualdad
formal deban siempre tener mas importancia que todas las obligaciones, derechos,

facultades, pretensiones, garantias que se desprenden de la igualdad sustancial.

Desde este punto de vista, quizas, la teoria o0 mas vagamente la idea del contenido
esencial de los derechos fundamentales, aunque inaceptable en sus formulaciones
mas ingenuas y cognitivistas (u ontologizantes), puede ofrecernos una util ensefianza
sobre la estructura de los derechos: que la regulacion de un derecho es algo muy
complejo, y que no todo lo que esta dentro de él tiene la misma proximidad con el
nucleo central del derecho, la misma importancia instrumental para la realizacién del

valor que justifica tal derecho.

Comanducci, manifiesta que, “si lo dicho es plausible, entonces no se puede sostener
gue toda limitacién o sacrificio de un derecho sea por si mismo una supresion de aquel
derecho”.2%® Comparese la imposicion de una obligaciéon de resarcimiento a cargo de
qguien ha difundido noticias falsas sobre la vida privada ajena, con la obligacion de
autorizacion previa, por parte de la autoridad politica, de las publicaciones destinadas

al pablico: ¢ se trata en ambos casos, quizas, de supresion de la libertad de expresion?

169 Comanducci, Paolo. Formas de neoconstitucionalismo. Un andlisis metateérico. En: Revista
isonomia. Pag. 111.
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de locomocién? Ciertamente, desde un punto de vista se puede sostener que el

derecho fundamental DF incluye una serie de derechos implicitos DF1, DF2, DF3, etc.,
y que, tras el balance, algunos de estos derechos ceden completamente ante otro
derecho considerado mas importante. Pero, nuevamente, ¢esto equivale a decir, sin

mas, que el derecho DF ha sido sacrificado?

La segunda version es un juicio de hecho y, como tal, susceptible de ser verdadero o
falso, sobre la base de estudios empiricos realizados sobre la motivacién de las
sentencias en las que se efectla una operacion de balance. Esto, sin embargo, como
manifiesta Guastini, “presupone reconocer la posibilidad conceptual de la idea del
balance que, mas bien sirve para distinguir entre buenos balances (que tienen éxito en
acomodar los derechos en conflicto) y malos balances (que sacrifican del todo uno de

los dos derechos)”.17°

5.9. Los balances necesarios

Tiene sentido distinguir al menos dos tipos de balance tomando prestada la
terminologia difundida en la cultura juridica estadounidense, se distinguira entre: a) un
balance definicional o categorial, y b) un balance caso por caso. El siguiente paso sera
ver si tal distincion tiene verdadero sentido, y si acaso no podrian darse otros tipos de

balance.

170 Guastini, Ricardo. Op. Cit. Pag. 30.
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5.10. Balance caso por caso

En el caso del balance caso por caso, o balance ad hoc, el conflicto se resuelve en
cada ocasion con base en una valoracion de los intereses y de las circunstancias

especificamente previstas por las partes en el caso concreto.

Este modo de concebir el balance esta implicito cada vez que se afirma que la solucion
del conflicto puede ser alcanzada solo para el caso concreto, para un determinado
caso, solo para el caso que se esta juzgando, o expresiones similares. Una de las mas
licidas reconstrucciones de esta concepcion del balance se debe a Ricardo Guastini,
guien ha sostenido “que el balance consiste en instituir entre los principios o derechos

en conflicto una jerarquia axiolégica movil”.17

En particular, la jerarquia producida como resultado del balance judicial entre los dos
derechos o principios en conflicto es axioldgica, en cuanto establecida a través de un
subjetivo juicio de valor del intérprete (en el texto constitucional los dos derechos o
principios son equi-ordenados, por lo tanto, la jerarquia es extrafia al texto), y es movil
en cuanto relativa al caso concreto y no necesariamente reproducida en futuros casos
(dado que los derechos o principios en conflicto permanecen plenamente validos, nada
garantiza que en un futuro caso, incluso igual al precedente, la jerarquia no sea

inversa).

171 Guastini, Ricardo. Op. Cit. Pag. 216.
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El balance seria, entonces, portador de una doble discrecionalidad: en primer‘iugar, en/

el preferir un derecho a otro a eleccién del intérprete, y en segundo Iugar,{‘éh\%a
posibilidad de invertir dicho orden de preferencia en futuros casos. Como correctivo a
este exceso de discrecionalidad, Guastinil’? sugiere “resolver el conflicto entre
principios con base en el criterio de especialidad: de este modo, se tendria una
jerarquia (siempre axiolégica, pero) rigida y, por lo tanto, con un solo grado de

discrecionalidad”.173

La tesis de Guastini sobre el balance tiene, sin duda, la ventaja de destacar el aspecto
fuertemente valorativo de esta técnica argumentativa, rasgando el velo retérico que
generalmente cubre las motivaciones de las sentencias y que tenderia a acreditarla
como una operacion dotada de precision objetiva. Sin embargo, como veremos en

breve, es probable que esta tesis logre captar solo una parte del fendmeno de balance.

Entendido el balance en sentido casuistico o particularista en la solucién del conflicto
entre derechos, no parece haber espacio para un razonamiento de tipo deductivo,
basado en la aplicacion de una regla, como lo manifiesta Nimmer: “La decisién es,
aparentemente, tomada a través de una apreciacién equilibrada y profunda (o bien, con
mirada mas realista, a través de una apreciacion del todo subjetiva e idiosincréatica) de

los intereses en juego, de las caracteristicas relevantes del caso, de su peso, y otras

172 Guastini, Ricardo. Op. Cit. Pag. 252.
173 |bid.
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consideraciones de este tipo, y prescindiendo de la aplicacion de una regla e§ ble de’ i 32 )
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solucion del conflicto”. 174 NereTrY

Afirmar que el balance ad hoc sea relativo a un caso concreto, sin que sea necesario
(ni oportuno) aplicar una regla, parece transmitir la idea de que, para cada caso
concreto, entendido como caso individual, perteneciente a un mismo caso genérico,
como lo expresan Alchourrén y Bulygin, “vale una decisién individualizada,

particularista”.t’®

En otras palabras, parece sugerir incluso que dos casos concretos suficientemente
similares o0, mas aun, idénticos puedan y deban ser decididos con un juicio
individualizado, referido exclusivamente al aqui y ahora, que pueda llevar a distintos
resultados en los dos casos. Pero, el que una decision pueda ser asumida de este
modo no se puede sostener racionalmente, y no creo que sea esto lo que se quiere
sostener por quienes afirman que la solucién viene dada caso por caso, o en relacion al

caso concreto.

En efecto, seria un sinsentido pretender que tras el balance se decida un caso de un
cierto modo y que, en un futuro caso del mismo tipo (otro caso individual que
representa un supuesto del mismo caso genérico), se decida de otro modo. Una similar

concepcion del balance ad hoc lo entregaria a la pura irracionalidad.

174 Nimmer, M. The right to speak from times to time. Pag. 939.
175 Alchourron, Carlos; Bulygin, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias sociales. Pag.
32.
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MacCormick afirma que: “No es posible reconstruir racionalmente una deciiar, sino;" /<
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como aplicacién de un criterio (una regla, un estandar) universalizable, que pueds regif »*~
la decisién también en otro caso igual”,'’® sin embargo, lo que los partidarios del
balance caso por caso intentan decir (bajo pena de irracionalidad) es que no se daran
nunca casos iguales, casos que tengan en comun todas las propiedades relevantes. En

un hipotético caso futuro podrian surgir (casi inevitablemente) otras caracteristicas,

intereses, etc., que lleven al intérprete a asumir una decision distinta.

Es evidente, entonces, que también en el caso de un balance ad hoc se aplica una
regla. Sin embargo, dicha regla es considerada aplicable a una clase de casos
genéricos construida de un modo extremadamente inestable: los casos futuros seran

facilmente considerados como supuestos de distintos casos genéricos.

La generalizacion permanece constante solo ceteris paribus, expuesta en innumerables
e impredecibles excepciones. El juez se reserva asi un rol casi equitativo (como se
refleja en expresiones frecuentes en la jurisprudencia como: es necesario determinar el
justo equilibrio entre los intereses en conflicto, el conflicto debe ser resuelto con una

atenta valoracion de los intereses en el caso concreto, y similares).

Obviamente, el modo de funcionar del balance caso por caso puede ser reconstruido
poniendo también el acento sobre el caracter oportunista subyacente a esta estrategia

decisoria. Dado, en efecto, que también una decisién ad hoc se puede formalizar en

176 MacCormick, Neil. Legal reasoning and legal theory. Citado por: Atienza, Manuel. Las razones del
derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Pag. 105.
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términos de aplicacidbn de una regla general, la diferencia respecto a Ia“\c‘feci‘si6h NS/
definicional es, entonces, que en el primer caso el juez no enuncia la regla, es decir,#or » %~
declara seguir la regla (incluso jurisprudencial) preexistente al juicio, y no dice que el
criterio para la decision de ese caso especifico (dicha regla) sera aplicable a todos los

casos futuros como elementos similares.

En casos de este tipo, entonces, la decision puede ser reconstruida en términos de
aplicacién de una regla universalizable, pero el juzgador no esta dispuesto a explicarla
(y, por lo tanto, a universalizarla); en otras palabras, a atarse de manos en casos

futuros que podrian presentar particularidades no previstas.

Por dltimo, se podria suponer que por caso concreto se deba entender una ley
especifica y no un acontecimiento concreto en el mundo real. El balance relativo a un
caso concreto seria, entonces, un balance entre dos principios o0 derechos
constitucionales que se consideran validos respecto a las circunstancias tomadas en
consideracion por una ley: la Corte, entonces, sobrepone (y eventualmente sustituye)

su propio balance al efectuado por el legislador.

Sin embargo, dado que normalmente una ley se refiere a una clase de casos y, por lo
tanto, a un caso genérico, dudo que resulte apropiado sostener, sin mas, que este tipo
de balance sea relativo al caso concreto. Incluso parece tomar la forma de un balance

definicional.
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5.11. Balance definicional

Pino manifiesta que, “en el caso del balance definicional o categorial, el conflicto entre
los derechos o principios se resuelve identificando una regla general y abstracta, que

pueda aplicarse también a los futuros casos de conflicto”.1””

Un balance definitorio puede ser reconstruido como una metodologia decisional que,
aun teniendo margenes valorativos, no se traduce necesariamente en un desenfrenado
subjetivismo, en valoraciones idiosincrasicas y particularistas adoptadas caso por caso,
sino que, en cambio, es racionalmente controlable, contando con margenes

suficientemente confiables de predecibilidad de las decisiones judiciales.

Este tipo de balance prevé que para cada caso (genérico) de conflicto entre dos
derechos fundamentales se pueda identificar una regla que, dadas ciertas condiciones
de aplicacion, indique la prevalencia de uno de los dos derechos sobre el otro o, en

todo caso, indique las modalidades de coordinacién del ejercicio de los dos derechos.

La regla sera aplicable a todos los casos del conflicto que presenten las caracteristicas
previstas en el supuesto de hecho de la regla. De este modo, el balance no seria una
actividad decisional del todo ajena e incompatible con la subsuncién, sino mas bien, un
paso preliminar a la construccion de la premisa mayor del silogismo judicial y, por lo

tanto, un preludio a la aplicacion subsuntiva de una regla. La decision asumida tras el

177 Pino, Giorgio. Op. Cit. Pag. 203.
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balance sera racionalmente controlable, al igual que una decision adoptada

cualquier otra regla.

Como puede observarse, el balance o ponderacion de derechos fundamentales es una
operacion que presente complejidades e interrogantes que no son faciles de resolver y
contestar. Seguramente, con el transcurrir del tiempo, nuevas investigaciones y aportes
trataran de responder a los problemas actuales que plantea esta técnica de solucion de

conflictos de derechos fundamentales.
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CONCLUSION

El derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion son derechos
fundamentales, consagrados generalmente en las constituciones y en las convenciones
o tratados de derechos humanos, sin embargo, es bastante frecuente que entren en
conflicto, porque los limites de los derechos fundamentales son bastante difusos y su
extension no es absoluta, son derechos prima facie cuyo limite no puede establecerse

con exactitud.

No obstante, debe tomarse en cuenta que los derechos fundamentales y sus garantias
son pre-condiciones para la democracia y, por lo tanto, la presuponen. Por supuesto,
se habla de la democracia entendida como un Estado constitucional de derecho que
protege y promueve el ejercicio pleno de los derechos fundamentales, sin embargo, la
accion de cualquier estado y su configuracion politica pertenecen al ambito de la

soberania.

Ambos modos de concebir los derechos fundamentales al honor y a la libertad de
expresion, deben ser compatibles con los valores democraticos de pluralismo,
imparcialidad, tolerancia, responsabilidad, solidaridad y deliberacion publica, siempre

teniendo en cuenta que se vive en una sociedad que esta sujeta al imperio de la ley.

En esa tesitura, se debe conciliar en el marco del deber estatal de respeto y garantia
de los derechos fundamentales, los intereses de las personas en cuanto a ambos

derechos, pues no es posible desprotegerlos sin provocar una afectacion a su libertad
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de ejercicio. La ponderacion de derechos fundamentales es la técnica adecua ‘f‘:para Fa
.z . . ., § U s A
resolucion del conflicto de los derechos al honor y a la libertad de expresion. “CReT

La democracia y sus instituciones son, en principio, la principal garantia para la defensa
de los derechos fundamentales, pero si son puestas al servicio de intereses ajenos, se
transformen en un medio que las limita y las desvirtia, quedan en estado de

indefensioén frente los abusos y a la arbitrariedad.

Se debe tomar en cuenta que, sin libertad de expresion y de informacion no podrian ser
ejercidos con plenitud todos los demas derechos fundamentales y se pondria en peligro
las otras libertades y la democracia, incluyendo la libertad y el pluralismo politico, pero
no puede asumirse una actitud utilitarista pretendiendo hacer valer la libertad de
expresion sobre el honor, la libre autodeterminacion, la imagen y la dignidad de las
personas, porque un derecho ejercido sin limite, por muy fundamental que sea, culmina

en la tirania y el abuso.

Como no puede hacerse referencia a derechos fundamentales sin estatalidad, es el
Estado el llamado al deber de respeto y garantia de todos los derechos fundamentales,
incluyendo los derechos al honor y a la libertad de expresion; en ese sentido, seria
apreciable el activismo judicial orientado para la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y, no solo, para la promocion de intereses politico-partidarios o
ideologicos. Respecto de la hipdtesis formulada en el plan de investigacion, puede
decirse que se comprueba su verosimilitud en el contenido del presente informe de

investigacion.
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