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INTRODUCCION

El derecho a la libertad de expresién es una herramienta fundamental para deba-
tir diversos asuntos de interés publico. Mediante un intercambio libre y vigoroso de
ideas, la ciudadania puede tomar decisiones informadas acerca de temas que afecten
directamente a su bienestar o al ejercicio de sus derechos fundamentales. Asimismo,
pueden ejercer una funcion fiscalizadora a la gestion de las autoridades publicas y
denunciar actos de corrupcion y violaciones a derechos fundamentales internacional-
mente protegidos.

El derecho a la libre expresién admite la imposicion de ciertas restricciones a su ejerci-
cio en condiciones de legalidad, necesidad y proporcionalidad, razén por la cual varios
-sino todos- los Estados de la regién contemplan en sus ordenamientos juridicos le-
yes encaminadas a establecer limites a la libre expresiéon cuando esta ha sido ejercida
de manera abusiva, en flagrante amenaza contra la seguridad del Estado o atentando
contra los derechos de terceras personas.

El presente estudio constituye un analisis de estas normas y su consiguiente aplicacion
e interpretacion por parte de los tribunales nacionales en varios de los Estados de La-
tinoamérica, a la luz de los estandares establecidos por la Corte y Comision Interame-
ricanas de Derechos Humanos en la materia. En particular, el estudio se centrara en los
siguientes temas: analisis de la incompatibilidad intrinseca de los delitos de desacato y
su progresiva eliminacién de los ordenamientos por medio de reformas legales y sen-
tencias judiciales, asi como el rol fundamental que para tal efecto jugaron los 6rganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Luego, el estudio expondra cémo
la utilizacion de las figuras penales de calumnias e injurias podria ser compatible con
el derecho a la libre expresion, asi como las condiciones para que ello sea posible. A
continuacion, se estudiaran las sanciones civiles como un mecanismo menos severo
para tutelar el derecho al honor y la reputacién, ademas de los requisitos para que
estas no contravengan las obligaciones estatales en materia de libertad de expresion.
El estudio luego analizara otros tipos normativos destinados a sancionar o criminalizar
la expresién en normas sobre seguridad nacional y responsabilidad social, para luego
finalizar con una breve exposicién de conclusiones y recomendaciones.

La metodologia para el andlisis en el presente estudio consistié en la recopilacion de
normas legales y decisiones jurisprudenciales relevantes de varios Estados de la re-
gion, asi como de aquellas disponibles en la justicia interamericana de proteccion de
derechos humanos. Mediante casos emblematicos, se tratara de ilustrar la manera en
la que los tribunales nacionales y érganos regionales interpretan y aplican la facultad
estatal de imponer responsabilidades ulteriores al momento de tutelar bienes juridicos
importantes para el Estado.
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Es importante mencionar que los casos expuestos en el presente estudio son mera-
mente ejemplificativos y no constituyen la totalidad de situaciones que en los distintos
temas se han dado en la region, ni reflejan necesariamente la posicién oficial de los
Estados con respecto al tema. Con ello no se descarta la posibilidad de que existan
otras situaciones igualmente importantes que no hayan sido incluidas en este andlisis.
En este sentido, el lector esta invitado a entender los casos expuestos como muestras
de cdmo ciertos érganos judiciales o legislativos han entendido las obligaciones esta—
tales con respecto al derecho a la libre expresion y contrastar estas acciones a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos.

CONSIDERACIONES PREVIAS

EL DERECHO A LA LIBRE EXPRESION Y LAS RESTRICCIONES
PERMITIDAS POR EL DERECHO INTERNACIONAL
Y LOS ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

1. El alcance del Derecho a la libertad de expresion en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos

El derecho a la libre expresion contempla la facultad de que todo ser humano -en
igualdad de condiciones- pueda dar, recibir, buscar y difundir informacion. La posibi-
lidad de intercambiar ideas, mediante cualquier mecanismo y forma se encuentra con-
sagrado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos,’ pues ha sido
reconocido que la existencia y fortalecimiento de una verdadera democracia depende
ampliamente en la posibilidad de pensar y hablar libremente. Como lo ha establecido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la libertad de expresion es la piedra
angular de una sociedad democratica.’

Los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, el SIDH)
han reiterado que la importancia del derecho a la libertad de expresion en un Estado

1 El presente estudio estuvo a cargo de la Fundacion Andina para la Observacion Social y Estudio de Medios (Fundamedios) por
Maria Dolores Mifio Buitron, abogada investigadora, y editado por Mauricio Alarcén Salvador, abogado y Director de Proyectos.

2 Ver, entre otros: Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Art. IV; Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Art. 19. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Art. 13. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 19;
Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Art. 10; Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio. Art. 14. Convencién Internacional sobre Trabajadores Migratorios y sus Familias. Art. 12; Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Para). Art. 4.i; Carta Democratica Interamericana. Art. 4.

3 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13'y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5; parr. 70.
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de Derecho en su doble dimension,* entendida esta, por un lado, como la facultad de
cada individuo de expresar, compartir y difundir opiniones, informacion e ideas y, por
otro lado, el derecho que tiene la sociedad en general de acceder y conocer esta infor-
macioén.’ La importancia de la doble dimension del derecho a la libre expresién radica
en que una democracia real depende de la posibilidad de que todos los ciudadanos
puedan debatir -de manera vigorosa, libre y plural- sobre asuntos de interés publico.t
Esto ademas es un mecanismo efectivo para el control social que las personas que se
encuentran dentro de la jurisdiccion del Estado hacen sobre quienes ejercen la funcién
publica; sirve como un mecanismo de vigilancia y fiscalizacién efectivo para evitar el
ejercicio arbitrario del poder por parte de la autoridad publica.’

Las obligaciones generales de los Estados latinoamericanos en materia de libertad
de expresion estan contenidas en el articulo 13 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante, la CADH o “la Convencion”). Este articulo establece
prohibiciones expresas a la censura previa —salvo situaciones especificas de proteccion
a infancia y adolescencia-* y dispone lineamientos para sancionar, mediante la
imposicion de responsabilidades ulteriores, actos que constituyan un uso abusivo del
derecho a la libre expresion. El articulo 13 de la CADH sefiala:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este
derecho 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 o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o

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

3. No se puede restringir el derecho de expresiéon por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos,

4 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; parr. 64.

5 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; parr. 65 y 66.

6 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207; parr. 86.

7 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; Par. 87.

8 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; parr. 67.
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de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion
y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infanciay la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

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

Elderecho internacional de los derechos humanos permite laimposicién de restricciones
al derecho a la libre expresion mediante la imposicion de responsabilidades ulteriores,®
esto es, sanciones impuestas en base al ejercicio del ius puniendi del Estado con
posterioridad a la emisién de un determinado discurso, siempre y cuando se cumplan
ciertos requisitos esenciales para que tal restriccion sea legitima.

Entre las razones legitimas para la imposicion de responsabilidades ulteriores, se
ha contemplado la proteccién al derecho a la honra y la reputacién, como atributos
inherentes a la persona humana que merecen una tutela especial por parte del Estado.'®
El derecho a la honra y reputacion, contenido en el articulo 11 de la CADH, dispone:

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento 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 o esos ataques.

La CADH ademas, ha contemplado un derecho adicional que sirve para tutelar la

honra y la reputacion de las personas, a través del ejercicio efectivo del derecho de
rectificacion o respuesta consagrado en el articulo 14 de ese instrumento:

Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusién legalmente reglamentados y que se dirijan

9 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; parr. 120.

10 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; parr. 51.
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al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusién su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningln caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades
legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o empresa
periodistica, cinematografica, de radio o televisién tendrd una persona responsable
que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

La Corte Interamericana ha reconocido que la tutela del derecho a la honra y la
reputacion constituye un fin legitimo para establecer restricciones al derecho a la libre
expresion. En este sentido, se vuelve necesario que el Estado garantice este derecho
mediante mecanismos legales que tipifiquen conductas que puedan vulnerarlo y
sus respectivas sanciones. A continuacion, analizaremos los mecanismos mediante
los cuales tales restricciones son compatibles con el tratamiento internacional de los
derechos humanos.

2. La compatibilidad de las restricciones al derecho a la libre expresion:
el test tripartito.

La criminalizacién de la expresién y la opinién en América Latina es un fendmeno que
—durante décadas- ha sido observado por organismos internacionales de derechos
humanos, asi como por los tribunales internos de cada pais. La posibilidad de
controlar, restringir y castigar a personas o grupos, por lo que piensan o dicen, ha sido
en ocasiones mal usada por muchos Estados.

Los érganos de proteccion de derechos humanos —en particular nos referiremos a los del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)- han establecido reiteradamente
la importancia del derecho a la libre expresion en un Estado de Derecho, reconociendo
que dar, recibir y buscar informacion es la piedra angular para la existencia de una
sociedad democratica. En multiples decisiones, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CortelDH) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por
medio de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién (RELE), han construido
una serie de estandares encaminados a guiar a los paises al momento de establecer
sanciones por el ejercicio abusivo del derecho a la libre expresion.

Como principio general, la CIDH ha establecido que las limitaciones al derecho de
libertad de expresion deben ir acorde a los principios de una sociedad democratica.” La
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH) precautela que las personas
se desarrollen bajo parametros democraticos que regulen los limites del derecho

11 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Titulo IV. OEA/Ser. L/V/I1.88.doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.
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mencionado en atencion a las necesidades legitimas de la sociedad.” Por esta razén,
la Corte Interamericana ha desarrollado un test tripartito, en base al Art. 13.2 de la
CADH, por medio del cual se deben cumplir tres requisitos para considerar admisible
la restriccién al derecho estudiado."

La primera condicién consiste en que las limitaciones deben estar plasmadas en una ley, de
forma claray precisa. Al referirse a la nocién de “ley”, la Corte hace alusion al caracter material
y formal que debe revestir una ley."” Con base en lo anterior, la norma debe contener, de forma
clara, [...] las causales de responsabilidad posterior a la que puede estar sujeto el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion™. Esta necesidad de claridad resulta importante, pues se
debe evitar la promulgacién de normas que otorguen facultades discrecionales muy amplias
a las autoridades.” Este tipo de facultades puede generar actos arbitrarios que ocasionen un
efecto de censura previa o la imposicion de sanciones desproporcionadas al hecho punible,”
todo esto en perjuicio de personas que manifiesten su disconformidad con la actuacién de
autoridades publicas.®

Adicionalmente, bajo esta condicion de legalidad, la Corte se ha pronunciado de forma
especial respecto al caso de normas penales, considerando que se debe verificar el
cumplimiento estricto del principio de legalidad en materia penal. Esto quiere decir
que “si la restriccion o limitacion proviene del derecho penal, es preciso observar los
estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este
ambito el principio de legalidad”.” En este sentido, la Corte ha indicado que:

(...)estas deben establecer claramente y sin ambigliedad, inter alia, cudles
son las conductas delictivas tipicas en el especial ambito militar y deben
determinar la conducta ilicita a través de la descripcion de la lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos militares gravemente atacados, que justifique
el ejercicio del poder punitivo militar, asi como especificar la correspondiente
sancion.”

12 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Titulo V. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

13 CIDH. Informe Anual 2009. Parr. 68
14 Corte IDH. Opinion Consultiva 0C-6/86.
15 CIDH. Informe Anual 2009. Parr. 70.
16 CIDH. Informe Anual 2009. Parr. 71.
17 CIDH. Informe Anual 2009. Parr. 71.
18 CIDH. Informe Anual 2009. Parr. 72.

19 Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha de publi-
cacion: 20 noviembre 2009. Serie C No. 207. Pérr. 55.

20 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia. Fecha de publicacion: 22 noviembre 2005. Serie C No. 135. Parr. 126.
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Ambos pronunciamientos demuestran que la postura de la Corte reconoce que, al ser
el derecho penal el medio mas estricto para establecer sanciones por una conducta,”
es indispensable que la misma sea establecida “en forma expresa, precisa, taxativa y
previa”.”

Como segunda condicién, la Corte ha dispuesto que las limitaciones se encuentren
bajo los objetivos plasmados en la Convencion Americana,” y que tengan su
fundamento si aseguran el respeto a: “[...] los derechos o a la reputacién de los
demas, la proteccion de la seguridad nacional y el orden publico o la salud o la moral
publicas”.* Lo manifestado nos demuestra que la limitacién debe ser concebida de tal
forma que encuentre su legitimacién en el interés publico expresado en los objetivos
de la CADH.” Segun el Informe Anual 2009 de la RELE, la Corte ha fijado algunos
criterios de interpretacion que deben ser tomados en cuenta por los Estados que se
encuentren analizando alguna limitacién al derecho de libertad de expresion.”

En cuanto al objetivo vinculado con la proteccion de los derechos a los demas, la Corte
sefialé —como idea principal- que el ejercicio de los derechos humanos debe ser llevado
a cabo con armonia.” Ademas, la facultad de establecer responsabilidades ulteriores
debe lograr un balance que respete los derechos de las demas personas,” sefialando
también que estos deben encontrarse en una condicion de amenaza o lesion, caso
contrario resulta innecesario aplicar responsabilidades ulteriores en situaciones que
no ameritan ese tipo de sancion.”

Adicionalmente, la Corte ha sostenido que:

Resulta en principio contradictorio invocar una restriccion a la libertad

21 Corte IDH. Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha de publi-
cacion: 20 noviembre 2009. Serie C No. 207. Parr. 55.

22 Corte IDH. Caso Eduardo Kimel vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha de publi-
cacion: 2 mayo 2008. Serie C No. 177. Pérr. 54.

23 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para
la Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 75.

24 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Art. 13.2.

25 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 75.

26 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 76.

27 Corte IDH., Caso de Eduardo Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177.
28 Corte IDH., Caso de Eduardo Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177.

29 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatorfa Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Pérr. 78.
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de expresion como un medio para garantizarla, porque es desconocer el
caracter radical y primario de ese derecho como inherente a cada ser humano
individualmente considerado, aunque atributo, igualmente, de la sociedad en
su conjunto.”

Este pronunciamiento nos demuestra la contradiccion que resulta el restringir la
libertad de expresion invocandola como mecanismo para efectivizarla, desconociendo
ademas el vinculo estrecho que tenemos todos los seres humanos sobre este derecho.

Por otro lado, la Corte también se ha pronunciado respecto al objetivo que contiene
la nocién de orden publico como un bien juridico que debe ser protegido. Se ha
establecido que no se puede usar de forma general esta concepcion para restringir
derechos garantizados por la Convencidn Americana,” considerando que el concepto
de “orden publico” debe ser entendido de forma cefiida a las exigencias de una sociedad
democratica y a los objetivos de la Convencién.”? Con base en la premisa planteada,
se establece que “orden publico” implica a “[...] las condiciones que aseguran el
funcionamiento armonico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema
coherente de valores y principios”.” Para la Corte, este concepto implica que en una
sociedad democratica se debe garantizar la circulacién de ideas y opiniones, asi como
un acceso a la informacion que permita a la sociedad ser parte activa en el discurso
politico.**

Como ultima condicion del testtripartito se encuentra el requisito de que las limitaciones
deban ser: necesarias en una sociedad democratica, estrictamente proporcionadas a
la finalidad e idéneas para lograr el objetivo.” En cuanto al término vinculado con la
necesidad, la CIDH ha considerado que se debe verificar una circunstancia en la que
no exista otro mecanismo, menos restrictivo a los derechos humanos, que sirva para
alcanzar el objetivo legitimo.* No obstante, la limitacion necesaria “[...] no puede ir

30 Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85. Fecha de publicacion: 13 noviembre 1985. Serie A No. 5. Parr. 77.

31 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 75.

32 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13'y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85. Fecha de publicacion: 13 noviembre 1985. Serie A No. 5. Parr. 64.

33 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13'y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85. Fecha de publicacion: 13 noviembre 1985. Serie A No. 5. Parr. 64.

34 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13'y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85. Fecha de publicacion: 13 noviembre 1985. Serie A No. 5. Parr. 69.

35 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009.

36 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 86.
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mas alld de lo estrictamente indispensable para garantizar el pleno ejercicio y alcance
del derecho a la libertad de expresién”.”

La proporcionalidad a la que se hace referencia estd vinculada con la finalidad legitima
que justifica la limitacion al derecho.” Segun la Corte “[...] ha de determinarse si el
sacrificio de la libertad de expresién que ella conlleva resulta exagerado o desmedido
frente a las ventajas que mediante ella se obtienen”,* concluyendo, en definitiva,
que no hay un férmula precisa para alcanzar la proporcionalidad mencionada.”® Sin
embargo, se ha desarrollado un mecanismo que “[...] evalia tres factores: el grado de
afectacion del derecho contrario; la importancia de satisfacer el derecho contrario; y si
la satisfaccién del derecho contrario justifica la restriccion de la libertad de expresion”.
A través de este método se consideran mas aspectos relevantes a la hora de establecer
la proporcionalidad de la limitacion.

Por Gltimo, la idoneidad es un aspecto que debe ser considerado en la evaluacion de la
limitacién al derecho, lo que implica que esta debe ser efectiva para alcanzar el objetivo
que se persigue.” Cabe recalcar que dicho objetivo debe contribuir al cumplimiento
de las finalidades establecidas en la Convencion,” debido a que su legitimidad esta
vinculada a los objetivos plasmados en la misma.

37 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia. Fecha de publicacion: 2 mayo 2008. Serie C No. 177. Pérr. 83; Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia. Fecha de publicacion: 22 noviembre 2005. Serie C No. 135. Parr. 85; Corte IDH. Caso Her-
rera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia. Fecha de publicacion: 2 julio 2004. Serie C No. 107. Pérrs. 121-122; Corte IDH. La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85. Fecha de
publicacion: 13 noviembre 1985, Serie A No. 5. Parr. 46.

38 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 89.

39 CIDH. Informe Anual 2009. Pérr. 89; Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia. Fecha de publicacion: 2 mayo 2008. Serie
CNo. 177. Parr. 83.

40 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 39; CIDH. Informe No. 11/96. Caso No. 11.230.
Francisco Martorell. Chile. 3 de mayo de 1996. Parr. 7.

41 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatoria Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 90.

42 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2009. Informe de la Relatorfa Especial Para la
Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51 corr. 1. 30 diciembre 2009. Parr. 88.

43 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia. Fecha de publicacion: 2 mayo 2008. Serie C No. 177
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CAPITULO |
LEYES DE DESACATO

1. Breve historia de los delitos de
desacato en los ordenamientos penales de la region

Se llama leyes de desacato a los tipos penales que pretenden proteger el honor de
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, criminalizando cualquier expresion
que pueda ofenderles o criticarles.” Estas normas han existido en ordenamientos legales
desde la época del Derecho Romano y fueron originalmente creadas como un mecanismo
para tutelar la integridad y la seguridad del Estado. Asi, en la antigua Roma se creia que
cualquier lesion al honor del Emperador equivalia a una lesion contra el Estado®y debia
ser penada de acuerdo a la gravedad. El Derecho Romano incorporo los delitos llamados
de “lesa majestad”, que resultaban de “todo acto que atentara contra la potestad y
dignidad, entendidas como poder del imperio y dignidad. Potestad y dignidad, constituian
los caracteristicas de la autoridad del Estado”. El Derecho Romano contemplaba entre
los delitos de lesa majestad, acciones que tendieran a ofender el honor del funcionario
publico, entendido este como una extensién del Estado.

Mas adelante, “durante el Antiguo Régimen, previo a la Revolucion Francesa, los crimenes
de lesa majestad eran concebidos como delitos contra el Emperador y no tanto contra
el Estado. Esta transformacion surgié dada la fuerte identificacion del Estado con el Em-
perador. Por ello, los ataques dirigidos a funcionarios, que representaban al Emperador,
eran también ataques dirigidos contra el propio Estado. Estas ideas son las que fundan las
normas que perviven en nuestra época bajo el nombre de “desacato”, pero, con toda evi-
dencia, son absolutamente anacroénicas e incompatibles con una sociedad democratica”.”

No obstante, en los Estados que heredaron la tradicion del Derecho Romano, este tipo

44 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 1994. Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de descato y la Convencién Americana de Derechos Humanos (Capitulo V) 1994.

45 Human Rights Watch y CELE. Amicus Curiae Presentado ante la Corte Constitucional del Ecuador, en la Causa N0.0026-11-IN.
14 de noviembre de 2011. Disponible en:
http://www.hrw.org/news/2011/11/14/amicus-presentado-ante-la-corte-constitucional-del-ecuador.

46 Armendariz Ledn, Maria del Carmen. El Tipo de Injusto en los Delitos de Desacato. Tesis publicada por la Universidad Com-
plutense de Madrid. Disponible en: http://eprints.ucm.es/tesis/19911996/5/0/50020201.pdf.

47 CIDH. Comunicado de Prensa N° 85/03. El Relator Especial para la Libertad de Expresion Lamenta la Decision del Tribunal Su-
premo de Justicia de la RepUblica Bolivariana de Venezuela que Convalida las Leyes de Desacato. Publicado el 16 de julio de 2003.
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de normas penales han existido y subsisten hasta hoy. Sin perjuicio de ello, el trabajo
de incidencia de algunos 6rganos de proteccion de derechos humanos ha logrado
que en varios paises se eliminen progresivamente los tipos penales del desacato,
aun cuando en otros subsisten, constituyendo una amenaza latente al ejercicio de la
libertad de expresidon de comunicadores sociales y ciudadanos en general.

En particular, el trabajo de los 6rganos de proteccion de derechos humanos de la
Organizacion de los Estados Americanos,” la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos® y la Corte Interamericana de Derechos Humanos® ha favorecido a la
progresiva eliminacion de los delitos de desacato o vilipendio de varios ordenamientos
legales en laregién. Esta contribucion se ha manifestado a través de reformas legislativas
y jurisprudencia de altas cortes nacionales que han declarado la inconstitucionalidad
de estas leyes. Por otro lado, mediante el cumplimiento de recomendaciones de
organos del Sistema Interamericano se ha ordenado la modificacion de este tipo
de normativa, lo cual refleja que varios Estados han abandonado la caduca idea de
proteger penalmente el honor de funcionarios publicos.

2. Los delitos de desacato son
incompatibles con el derecho a la libertad de expresion

Desde 1994, la CIDH empezd una campafia regional para la eliminacion de los
tipos penales de desacato o vilipendio de los ordenamientos juridicos de la region.
Mediante multiples informes, la Comision y su Relatoria Especial para la Libertad de
Expresiéon’’ han generado estandares internacionales mediante los cuales se determina
la incompatibilidad intrinseca de este tipo de normas con tal derecho.

En el Capitulo V de su Informe Anual, de 1994, la CIDH reconocié por primera vez
que la finalidad de las normas de desacato o vilipendio es doble: por un lado, se
pretende garantizar que el funcionario publico realice sus funciones libre de criticas
o intromisiones y, por otro, pretende proteger el orden publico garantizando la
estabilidad del Estado o el Gobierno de turno.? No obstante, los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos vy la jurisprudencia reiterativa de los
tribunales regionales han sido enfaticos al resaltar la importancia que tiene el derecho
a la libertad de expresion para el correcto desarrollo de una sociedad democratica. Por
esta razon, la CortelDH se ha pronunciado de la siguiente manera:

48 El término "Organizacion de los Estados Americanos” serd abreviado por las siglas OEA.

49 El término "Comision Interamericana de Derechos Humanos” sera abreviado por las siglas CIDH.
50 El término “Corte Interamericana de Derechos Humanos” sera abreviado por las siglas CortelDH.
41 El término "Relatoria para la Libertad de Expresion” sera abreviado por las siglas RELE.

52 Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de descato y la Convencién Americana de Derechos Humanos (Capitulo V)
1994. CIDH. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO % 20V:%A0.
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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 también conditio sine qua non para que los partidos politicos,
los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en
fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad
que no esta bien informada no es plenamente libre.?

Dada la importancia del derecho a la libertad de expresién para el fortalecimiento
democratico, el discurso acerca de temas de interés publico goza de una proteccion
especial. En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido reiteradamente que
los funcionarios publicos, por la naturaleza de sus funciones, deben estar sometidos
a un nivel mayor de escrutinio,*con lo cual el espectro de proteccion del derecho a la
libertad de expresion abarca incluso aquellas manifestaciones que ofenden, insultan o
perturban.” Este tipo de expresiones, ademas, sirven como un mecanismo de control
al ejercicio del poder publico, evitando arbitrariedades que pongan en peligro la
democracia y los derechos de los ciudadanos.”

En su Informe de 1994, la CIDH determiné que las leyes de desacato eran incompatibles
con el articulo 13 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,” pues
brindan a quienes ejercen la funcién publica un mayor grado de proteccién que al
resto de ciudadanos, y —por su naturaleza- tienden a censurar y silenciar el debate
sobre temas de interés publico, necesario en una sociedad democratica’.® La
Comision sefialé que “[...] una ley que ataque el discurso que se considera critico de

53 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 70.

54 Ver, en este sentido: Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74, pér. 114; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107; parr. 121-123; Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111; parr. 97; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135; parr. 83 y 84; Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; parr. 86; Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207; parr. 83; Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238.

55 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; parr. 69. Ver también Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74; parr. 152.

56 Corte IDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviem-
bre de 2009. Serie C No. 207; parr. 83.

57 El término " Convencion Americana de Derechos Humanos" sera abreviado por las siglas CADH o bajo la referencia “la Convencion”.

58 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 1994. Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de descato y la Convencion Americana de Derechos Humanos (Capitulo V) 1994. CIDH. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO%20V: %A0.




20

CAPITULO 1

la administracion publica en la persona del individuo objeto de esa expresion afecta
a la esencia misma y al contenido de la libertad de expresion”.” Finalmente, la CIDH
criticé las leyes de desacato por constituir mecanismos indirectos de censura, toda
vez que su simple existencia puede generar un efecto inhibidor en los ciudadanos
que, por temor a ser perseguidos y condenados penalmente, optan por abstenerse de
contribuir en el debate democratico de temas de interés publico.”®

Después del Informe de 1994, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la CIDH ha emitido varios informes adicionales sobre la situacion de los delitos de
desacato en los ordenamientos legales de la region. Asimismo, en el afio 2000, esta
entidad emitié la “Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion”,” que en su
Principio 11 establece que:

Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios
publicos generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la
libertad de expresién y el derecho a la informacién.”

Por otro lado, el trabajo de incidencia de los 6rganos del sistema ha contribuido
también a eliminar de las legislaciones los delitos que protegen el honor de funcionarios
publicos. Asi, en 1994, cuando el primer estudio de la CIDH sobre el tema fue
publicado, 19 Estados de la region mantenian en sus ordenamientos juridicos estos
tipos penales.” En la actualidad, la mayoria de Estados del hemisferio han eliminado la
figura del desacato de sus ordenamientos juridicos.

59 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 1994. Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de descato y la Convencion Americana de Derechos Humanos (Capitulo V) 1994. CIDH. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO%20V:%A0.

60 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 1994. Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de descato y la Convencion Americana de Derechos Humanos (Capitulo V) 1994. CIDH. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO%20V:%A0.

61 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Fecha de publi-
cacion: octubre 2000. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm.

62 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Fecha de publi-
cacion: octubre 2000. Principio No. 11. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos 13.htm.

63 De acuerdo al Informe sobre las Leyes de Desacato, para 1994 estos tipos penales estaban vigentes en los siguientes Estados
miembros: Bolivia, articulo 162 del Cédigo Penal; Brasil, articulo 331 del Codigo Penal; Chile, Titulo VI del Codigo Penal, “De los
crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publicos cometidos por particulares”, articulos 263 y 264; Costa Rica,
Titulo Xl del Codigo Penal, “Delitos contra la autoridad publica”, articulo 307; Cuba, Capitulo Il del Cédigo Penal, “Violencia,
ofensa y desobediencia contra la autoridad, los funcionarios publicos y sus agentes”, articulo 144; Ecuador, articulo 231 del
Cddigo Penal; El Salvador, articulo 456 del Cédigo Penal; Guatemala, Titulo Xl del Codigo Penal, “De los delitos contra la admin-
istracion publica”, articulos 411, 412, 413; Haiti, Capitulo Il del Codigo Penal, “Ultrajes, violencia contra los depositarios de la
autoridad y la fuerza publica”, articulo 183; México, Capitulo IV del Codigo Penal, “Delitos cometidos contra funcionarios publi-
cos", articulo 189; Paraguay, Capitulo IV del Codigo Penal, " Delitos contra la autoridad publica”, articulo 163(1); Perd, Seccion Il
del Codigo Penal, articulo 374; Uruguay, Titulo V del Cédigo Penal, “Delitos contra la autoridad publica”, articulo 173; Venezuela,
Capitulo VI del Codigo Penal, “De los ultrajes y otros delitos contra las personas investidas de autoridad publica”, articulo 223.
Articulo 456 del Cddigo Penal de El Salvador.
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3. Analisis de la situacion actual
de los delitos de desacato en la region

Hoy en dia, diez Estados de la regidon han eliminado la figura del desacato de sus orde-
namientos juridicos. Su eliminacion, como se vera mas adelante, ha sido consecuencia
directa de la gestion de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
ya sea porque los paises han cumplido con recomendaciones emanadas de la CIDH en el
marco de peticiones individuales, o porque se han adherido a los estandares y principios
en la materia promulgados por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.

Respecto a los Estados que conservan la figura juridica del desacato, se puede
observar dos tendencias. En la primera, se encuentran en procesos de reformas
legislativas a sus ordenamientos penales donde se ha previsto la posible eliminacion
de este tipo de delitos, observandose asi un progresivo cumplimiento -de caracter
formal- de los estandares internacionales en materia de libertad de expresién. En la
segunda, la existencia de la figura del desacato ha sido respaldada por la Funcién
Judicial e inclusive se han ampliado los tipos penales para sancionar actos que no se
encontraban previamente tipificados.

a. Estados que conservan la figura de desacato en sus ordenamientos legales

Las leyes de la region que consagran el “desacato” o “vilipendio” pueden agruparse en
tres categorias: 1. aquellas que protegen a funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones; 2. aquellas que protegen el “honor” de instituciones publicas y 3. aquellas
que protegen el “honor” de emblemas o simbolos patrios.

En Ecuador, el articulo 128 del Cddigo Penal establece la figura del desacato para
autoridades, instituciones publicas y simbolos patrios:

El que publicamente, y fuera de los casos previstos en este Codigo, incitare
o fomentare por cualquier medio el separatismo, o el que ofendiere o
vilipendiare a las instituciones publicas o a la Fuerza Publica, el que cometiere
cualquier burla o desacato, con palabras o acciones, contra la Bandera, el
Escudo o el Himno de la Patria, sera reprimido con prision de seis meses
a tres afios y multa de cuarenta y cuatro a ochenta y siete ddlares de los
Estados Unidos de Norte América.*

En Bolivia, el sujeto pasivo del delito del desacato es cualquier funcionario publico en
ejercicio de sus funciones, estableciendo en el articulo 128:

64 Codigo Penal Ecuatoriano. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971. Ultima modificacién realizada el 18 de
marzo de 2011.
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El que por cualquier medio calumniare, injuriare o difamare a un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones o a causa de ellas, serd sancionado
con privacién de libertad de un mes a dos afios. Si los actos anteriores fueren
dirigidos contra el Presidente o Vicepresidente de la Republica, Ministros de
Estado o de la Corte Suprema o de un miembro del Congreso, la sancion sera
agravada en una mitad.”

En Venezuela, el Cédigo Penal incorpora tipos que criminalizan la ofensa contra
funcionarios e instituciones publicas, asi como a emblemas nacionales. Ante la
aplicacion sistematica de estas normas para silenciar la critica contra el Gobierno,
en el afo 2001 el profesor universitario Rafael Chavero presenté una demanda de
inconstitucionalidad de varios articulos cuyo contenido era contrario a los estandares
internacionales en materia de libertad de expresion. La Sala de lo Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia resolvié el pedido dos afios mas tarde, mediante la
controversial decision No.1942.%

El mas alto tribunal venezolano se pronuncié sobre el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra los articulos 141, 148, 149, 150, 151, 152, 223, 224,
225, 226, 227, 444, 445, 446, 447 y 450 del Cddigo Penal,” por contener tipos

65 Codigo Penal Boliviano. Decreto Ley 10426 de 23 de agosto de 1972, elevado a rango de Ley el 10 de marzo de 1997. Ley 1768.

66 Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela). Sala de lo Constitucional. Sentencia No. 1942. Fecha: 15 julio 2003. Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.htm

67 Articulo 148. El que ofendiere de palabra o por escrito, o de cualquiera otra manera irrespetare al Presidente de la RepUblica o a quien esté
haciendo sus veces, sera castigado con prision de seis a treinta meses, si la ofensa fuere grave, y con la mitad de esta pena, si fuere leve. La pena
se aumentard en una tercera parte si la ofensa se hubiere hecho piblicamente. Si la ofensa fuere contra el Presidente de alguna de las Camaras
Legislativas o el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, la pena seré de cuatro meses a dos afios, cuando la ofensa fuere grave y con la mitad
de esta pena, cuando fuere leve. Articulo 149. Cuando los hechos especificados en el articulo precedente se efectuaren contra el Gobernador de
alguno de los Estados de la Union, o contra los Ministros del Despacho, Secretario General del Presidente de la Reptiblica, Gobernadores del Dis-
trito Federal o de los Territorios Federales, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia, los Presidentes de las Legislaturas de los Estados y los Jueces
Superiores, 0 contra la persona que esté haciendo sus veces, la pena indicada en dicho articulo se reduciré a su mitad, y a su tercera parte si se
trata de Presidentes de Concejos Municipales, Prefectos de Departamentos del Distrito Federal o Jefes Civiles de Distrito. Articulo 150. Cualquiera
que vilipendiare publicamente al Congreso, a las Camaras Legislativas Nacionales, a la Corte Suprema de Justicia o al Gabinete o Consejo de
Ministros, asi como a alguna de las Legislaturas 0 Asambleas Legislativas de los Estados de la Union o a algunos de los Tribunales Superiores, sera
castigado con prision de quince dias a diez meses. En la mitad de dicha pena incurriran los que cometieren los hechos a que se refiere este articulo,
con respecto a los Concejos Municipales. La pena se aumentara proporcionalmente en la mitad, si la ofensa se hubiere cometido hallandose
las expresadas Corporaciones en ejercicio de sus funciones oficiales. Articulo 151. Corresponde a los Tribunales de Justicia determinar sobre la
gravedad o lenidad de las ofensas a que se refieren los articulos 148, 149y 150. Articulo 152. El enjuiciamiento por los hechos de que hablan
|os articulos precedentes no se hace lugar sino mediante requerimiento de la persona o cuerpo ofendido, hecho por conducto del Representante
del Ministerio Publico, ante el Juez competente. Articulo 223. El que de palabra u obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputacion o
el decoro de un miembro del Congreso, o de algtin funcionario piblico, sera castigado del modo que sigue, si el hecho ha tenido lugar en su
presencia y con motivo de sus funciones: 1°.- Sila ofensa se ha dirigido contra algtin agente de la fuerza puiblica, con prision de uno a tres meses.
2°.- Sila ofensa se ha dirigido contra un miembro del Congreso o algtin funcionario publico, con prision de un mes a un afio segtn la categoria
de dichas personas. Articulo 224. Si el hecho previsto en el articulo precedente ha sido acompafiado de violencia 0 amenaza, se castigara con
prision de tres a dieciocho meses. Cualquiera que de algtin otro modo y fuera de los casos previstos en el Capitulo anterior, haga uso de violencia
0 amenaza, contra un miembro del Congreso o algtin funcionario puiblico, si el hecho tiene lugar con motivo de las funciones del ofendido, sera
castigado con las mismas penas. Articulo 225. Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos precedentes se haya cometido contra algun
funcionario pliblico, no por causa de sus funciones, sino en el momento mismo de estar ejerciéndolas, se aplicaran las mismas penas, reducidas de
una tercera parte a la mitad. Articulo 226. El que de palabra o de obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputacion, decoro o dignidad de




LA LEY Y LA PALABRA
Criminalizacién de la expresion en América Latina

penales contrarios al derecho a la libertad de expresion. La Sala de lo Constitu-
cional decidié que:

[...Ininguno de los articulos impugnados colide contra la libertad de expresion
o informacién, ya que se trata de normas que exigen responsabilidad personal
a quienes incitan a acciones ilegales contra los sujetos de las normas, que
afectan al respeto que merecen como personas (seres humanos), lo que a su
vez asienta el respeto por las instituciones, evitando que se afecte la moral
publica; porque unas instituciones dirigidas por personas contra las que
se potencia el odio, sin razones facticas serias que lo sustente, entorpece
socialmente la labor de las instituciones que dirigen o a las que pertenecen.®

Asimismo, sefal6 que los articulos impugnados,

[...]trata[n] de una defensa de las instituciones, cuyos motivos de proteccion
son los mismos que se expresaron con relacion al vilipendio, donde se busca
mantener las instituciones que son la base del Estado, y que respetando los
limites que la Sala considera son aceptables dentro de un Estado democratico,
las palabras u obras ofensivas al decoro o dignidad de los cuerpos sefialados
en dicha norma deben generar responsabilidad para quien trate de debilitar
a las instituciones.”

En cuanto a la disposicion que protegia el honor de las instituciones publicas, el Tribunal
reconocié que si bien el honor es un atributo de la personalidad humana, estos entes
gozan de cierta reputacion, la misma que debe ser protegida por la ley penal.” De
esta manera, se reformo el texto del articulo 226 quedando solo la “reputacion” de las
instituciones publicas como bien juridico protegido.

Finalmente, y con relacién a la proteccion del honor de emblemas patrios, el mas alto
tribunal venezolano sostuvo que:

algtn cuerpo judicial, politico 0 administrativo, si el delito se ha cometido en el acto de hallarse constituido, o de algin magistrado en audiencia
sera castigado con prision de tres meses a dos afios. Si el culpable ha hecho uso de violencia 0 amenazas, la prision sera de seis meses a tres afios.
El enjuiciamiento no se hara lugar sino mediante requerimiento del cuerpo ofendido. Si el delito se ha cometido contra cuerpos no reunidos, el
enjuiciamiento s6lo se hara lugar mediante requerimiento de los miembros que los presiden. Este requerimiento se dirigiré al Representante del
Ministerio PUblico para que promueva lo conducente. Articulo 227. En los casos previstos en los articulos precedentes, no se admitira al culpable
prueba alguna sobre la verdad ni atin sobre la notoriedad de los hechos o de los defectos imputados a la parte ofendida”.

68 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 1942. Fecha: 15 de julio de 2003. Disponible en http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.htm

69 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 1942. Fecha: 15 de julio de 2003. Disponible en http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.htm

70 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 1942. Fecha: 15 de julio de 2003. Disponible en http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.htm
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[...] son los emblemas que identifican a la soberania y a la identidad nacional,
y su irrespeto conlleva un debilitamiento de los derechos irrenunciables de la
Republica, como son la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad,
la integridad territorial y la autodeterminacion nacional, [por lo que] (...) ante
ello, la libertad de expresion debe ceder [...].”"

La comunidad internacional rechazé la sentencia del Tribunal. Organizaciones no
gubernamentales como el Comité para la Proteccion de Periodistas (CPJ, por sus
siglas en inglés) y Human Rights Watch criticaron la decisién.” Por su parte, el Relator
Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH emitié un comunicado de prensa en
el cual lamenté “[...] que en Venezuela el Maximo Tribunal haya mantenido vigente las
leyes de desacato, cuando varios paises de la region ya las han derogado o estdn en
proceso de hacerlo”.”

A pesar de las amplias criticas, Venezuela no solo ha sostenido hasta hoy la decision
No. 1.942, sino que, ademas, ha realizado varias reformas al Cédigo Penal mediante
las cuales se incorporan nuevas disposiciones destinadas a proteger el honor de
funcionarios publicos. Asi, en el afio 2005 entraron en vigencia nuevas disposiciones
encaminadas a criminalizar la critica contra funcionarios publicos.” En ellas, no solo se
recrudecieron las penas para quienes ofenden al Presidente de la Republica y a otros

71 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 1942. Fecha: 15 de julio de 2003. Disponible en: http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.htm

72 "El CPJ condena fallo de Tribunal Supremo.” CPJ: Comité para la Proteccion de Periodistas. Fecha de publicacion: 30 julio
2003. Disponible en: http://cpj.org/es/2003/07/el-cpj-condena-fallo-del-tribunal-supremo.php. Ver ademas: Human Rights Watch.
Supreme Court Upholds Prior Censorship and Insult Laws. Publicado el 18 de julio de 2003. Disponible en:
http://www.hrw.org/news/2003/07/17 /venezuelas-supreme-court-upholds-prior-censorship-and-insult-laws

73 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Comunicado de Prensa N° 85/03. El Relator Especial para la Libertad de
Expresion lamenta la decision del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela que convalida las Leyes
de Desacato. Emitido el 16 de julio de 2003. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=108&IID=2.

74 Ver Asamblea Nacional de Venezuela. Reforma Parcial al Codigo Penal. Publicada en el suplemento extraordinario de la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.763 de 16 de 2005. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/
mesicic3_ven_anexo7.pdf. “Articulo 147 Quien ofendiere de palabra o por escrito, o de cualquier otra manera irrespetare al Presi-
dente de la Republica o a quien esté haciendo sus veces, serd castigado con prision de seis a treinta meses si la ofensa fuere grave,
y con la mitad de ésta si fuere leve. La pena se aumentara en una tercera parte si la ofensa se hubiere hecho publicamente.” "Arti-
culo 148. Cuando los hechos especificados en el Articulo precedente se efectuaren contra la persona del Vicepresidente Ejecutivo
de la Republica, de alguno de los Magistrados o Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, de un Ministro del Despacho, de
un Gobernador de Estado, de un Diputado o Diputada de la Asamblea Nacional, del Alcalde Metropolitano, de algin Rector o
Rectora del Consejo Nacional Electoral, o de algtin miembro del Alto Mando Militar, o del Defensor del Pueblo, o del Procurador
General, o del Fiscal General o del Contralor General de la Republica, la pena indicada en dicho Articulo se reducira a su mitad,
y a su tercera parte si se trata de los Alcaldes de los Municipios.” Articulo 215 El que amenace a un funcionario publico o a uno
de sus parientes cercanos, con el fin de intimidarlo para hacer o dejar de hacer algo propio de sus funciones, sera castigado con
prision de uno a tres afios. Si el hecho se ejecutare con violencia la pena sera de dos a cuatro afios. Cuando los hechos descritos
en el aparte anterior fuesen ejecutados en perjuicio de un alto funcionario de los previstos en el numeral 3 del Articulo 266 de
la Constitucion, la pena sera de dos a cinco afios. Si la amenaza o acto de violencia se realizare en el domicilio o residencia del
funcionario publico, las penas se incrementaran en una tercera parte. Si el autor del delito fuere un funcionario publico, la pena
correspondiente se incrementara en dos terceras partes.”
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funcionarios publicos, también se incorpord la figura de la amenaza contra estos como
una conducta atipica punible por la ley. Lo anterior es grave no solo por el aumento de
tipos penales que puedan criminalizar la critica contra funcionarios publicos, sino por
la ambigliedad con la que han sido redactados, contraviniendo el principio de legalidad
requerido para imponer cualquier restriccion al derecho a la libertad de expresion. El

tipo penal consagra la “amenaza o acto de violencia”; la conjuncién “o” puede mostrar
alternativa o equivalencia lo cual también genera ambigiiedad.

Al referirse a la figura penal de “amenazas”, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha indicado que:

[...]lesta] descripcidn que es ambigua y no delimita claramente cual es el
ambito tipico de la conducta delictiva, lo cual podria llevar a interpretaciones
amplias que permitirian que las conductas anteriormente consideradas
como desacato sean penalizadas indebidamente a través del tipo penal
de amenazas. Por ello, si decide conservar dicha norma, el Estado debe
precisar de qué tipo de amenazas se trata, de forma tal que no se reprima
la libertad de pensamiento y de expresion de opiniones validas y legitimas
o cualesquiera inconformidades y protestas respecto de la actuacion de los
o6rganos publicos y sus integrantes.”

Dentro de los delitos de desacato, algunos Estados han incorporado en sus
ordenamientos juridicos figuras penales para criminalizar la critica contra instituciones
del Estado, aduciendo que estas también tienen honor. Las normas establecidas en el
Cddigo Organico de Justicia Militar de Venezuela ilustran esta situacion.

En el afio 2005, el general en retiro Francisco Usén Ramirez fue condenado a cinco afos
y seis meses de prision por el delito tipificado en el articulo 505 del Cédigo Organico
de Justicia Militar.” El general Usén realizé algunas declaraciones en un programa,
relativas a un incendio que ocasion6 la muerte de varios soldados en un cuartel. La
entrevista se referia a la teoria propuesta por algunos medios de la prensa escrita de
que el incendio no habia sido accidental, sino que habia sido provocado por el uso
indebido de un lanzallamas, como un castigo a los soldados que se encontraban en la
celda. Al respecto, Uson dio una breve explicacion técnica sobre el uso del lanzallamas
e indicé que “de ser cierta [la teoria del uso del lanzallamas], esto seria gravisimo”.”

75 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135. Parr. 92.

76 El articulo indicaba que: Dicho articulo dispone que “incurrira en la pena de tres a ocho afios de prision el que en alguna forma
injurie, ofenda o menosprecie a las Fuerzas Armadas Nacionales o alguna de sus unidades”.

77 Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de Casacion Penal. Recurso de Casacion 05-125 de
2 de junio de 2005.
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Los tribunales sostuvieron que las declaraciones del general Usén constituian una
injuria a la institucion castrense venezolana. Sostuvieron, entre otras cosas, que:

El General de Brigada (EJ) FRANCISCO VICENTE USON RAMIREZ, usé expre-
siones abusivas las cuales injurian y ofenden a la Fuerza Armada Nacional,
ya que atentaron contra su convivencia interna y externa socialmente, por
haber opinado y dar afirmaciones donde involucraba al personal militar en
discrepancia con la realidad, a través de un medio audiovisual, en este caso,
en el programa televisivo ‘La Entrevista’ del Canal Televen, el dia 16 de abril
de 2004, por lo que se considera al General de Brigada (EJ) FRANCISCO VI-
CENTE USON RAMIREZ, por la comision del delito militar de injuria, previsto y
sancionado en el articulo 505 del Codigo Organico de Justicia Militar.”™

Con respecto a los elementos constitutivos del delito de injuria grave a las Fuerzas
Armadas, los tribunales sostuvieron que:

El nomen juris de esta seccion es “ULTRAJAR”, lo que significa injuriar,
agraviar, ofender o despreciar. La accion en este delito esta indicada por los
verbos “injuriar, ofender o menospreciar’, empleados en forma alternativa.
El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona, es decir, un civil
o un militar. En tanto que el sujeto pasivo, lo constituye la Fuerza Armada
Nacional o alguna de sus unidades. Entendiéndose como Fuerza Armada
Nacional, de acuerdo a lo previsto en el articulo 328 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela “Una Institucién esencialmente
profesional”, integrada por “el Ejército, la Armada, la Aviacién y la Guardia
Nacional” asi como también lo prevé el articulo 4° de la Ley Organica de
las Fuerzas Armadas Nacionales. El bien juridicamente tutelado es el honor,
la reputacion el respeto de las Fuerzas Armadas (Armada, Ejército, Aviacion
y Guardia Nacional, mandos, tropas y elementos de las diversas armas,
servicios y cuerpos terrestres).”

Finalmente, con respecto a la naturaleza del delito de injurias contra las Fuerzas
Armadas, la Sala Constitucional reafirmé las sentencias venidas en grado en el sentido
siguiente:

En tanto que, cuando la injuria o ultraje sea cometido contra las Fuerzas
Armadas Nacionales o alguna de sus unidades -Articulo 505 Cédigo Organico
de Justicia Militar-, estaremos en presencia de un delito de naturaleza militar,

78 Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de Casacion Penal. Recurso de Casacion 05-125 de
2 de junio de 2005.

79 Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de Casacion Penal. Recurso de Casacion 05-125 de
2 de junio de 2005.
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el cual sera conocido por la Jurisdiccion Especial Militar, es decir, por los
Tribunales Penales Militares, por ser esta especie diferente del mismo género
y como tales cambian de naturaleza por fuerza de su diferencia especifica,
como sucede, ciertamente, con todas las especies, por Ejm: el homicidio
de un extrafo se denomina simplemente homicidio y cuando es cometido
contra el padre o el Presidente de la Republica se denominan en uno y otro
caso, parricidio o magnicidio.”

En 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié una sentencia en la
que dictamind la responsabilidad internacional del Estado venezolano por la violacién
del derecho a la libertad de expresién contra el general Usén.”” No obstante, en su
sentencia la Corte no se pronuncié con respecto a la compatibilidad del derecho a la
honra de las Fuerzas Armadas con el derecho a la libre expresion.®

b. Estados que han eliminado la figura del desacato de sus ordenamientos
penales

Como se mencioné anteriormente, varios paises de la regiéon han eliminado el
desacato de sus legislaciones: Argentina (1993), Paraguay (1998), Costa Rica (2002),
Perd (2003), Honduras (2005), Guatemala (2006), Panama (2009) y Uruguay (2009).
En gran parte, las medidas judiciales o legislativas que han permitido la eliminacion
de estos tipos penales responden a acciones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, ya sea en cumplimiento de recomendaciones de la CIDH en el contexto
de una peticion individual, como el caso de Argentina, o en adecuacion de su
ordenamiento interno a los estandares establecidos por la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion, como los casos de Honduras o Guatemala. Las reformas,
en ciertos casos, han conservado la clausula de exceptio veritatis o excepcion de la
verdad como condicionamiento para la no prosecucion penal de delitos de calumnias
e injurias. En otros casos, se ha adoptado la doctrina de la “real malicia” al momento
de redactar normas penales que eliminen la figura del desacato.

En 1993, Argentina se convirtié en el primer Estado de la region en eliminar la figura del
desacato de su ordenamiento juridico, como cumplimiento a un acuerdo de solucién
amistosa,” en la peticion presentada por el periodista Horacio Verbitzky ante la CIDH.

80 Corte Suprema de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de Casacion Penal. Recurso de Casacion 05-125 de
2 de junio de 2005.

81 Ver, Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 20
noviembre 2009. Serie C No. 207.

82 Ver, Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 20
noviembre 2009. Serie C No. 207; par. 45.

83 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 22/94. Caso 11.012. Argentina. Solucién Amistosa. 20 de sep-
tiembre de 1994.
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Los hechos del caso versaban sobre la condena penal por el delito de desacato contra
el periodista, quien habia llamado “asqueroso” a un Ministro de la Corte Suprema de
Argentina en un editorial de prensa. En el acuerdo avalado por la CIDH, el peticionario
solicité al Estado que se elimine la figura penal del desacato, lo cual fue aceptado
mediante la promulgacién de la Ley N° 24.198 en la que se derogd el articulo 244 del
Cddigo Penal.* Ademas, la Corte Suprema de Justicia admitié el recurso presentado
por el sefor Verbitsky, y decidié dejar sin efecto la condena privativa de la libertad en
su contra.

Enfebrerode 2006, la Corte Constitucional de Guatemala declaré lainconstitucionalidad
de varios tipos penales en los que se criminalizaba la critica a funcionarios publicos.”
Al decidir, esta Corte acogi6 los criterios sentados por las Cortes Interamericana y
Europea de Derechos Humanos, asi como aquellos establecidos por la Comision
Interamericana. En particular, se refirié a la dimension social del derecho a la libertad
de expresién y su relevancia para el funcionamiento de una sociedad democratica, asi
como la importancia que tiene este derecho para el correcto funcionamiento de una
sociedad democratica.®

La Corte sostuvo que:

[...]las leyes que mediante la regulacién y sancién de tipos penales propendan a la
proteccion indebida e irrazonable de un funcionario publico e impidan con ello el
escrutinio publico de su labor publica (auditoria social), atentan contra el derecho a
la libertad de expresion, y con ello a todo el régimen democratico [...]. No existe un
bien juridico que merezca la tutela que pretenden instituir [los tipos penales cuya
inconstitucionalidad se demanda], generando una proteccion adicional respecto a
criticas, imputaciones o sefialamientos que no disponen los particulares, y gene-
rando un efecto disuasivo en quienes deseen participar en el debate publico [...1.7

Reconociendo, no obstante, que el ejercicio abusivo del derecho a la libertad de
expresion debe estar sujeto a responsabilidades ulteriores, la Corte indicé que:

84 Ley Niim. 24198, por la que se modifica el Codigo Penal (Argentina). Publicado en el Boletin Oficial, 1993-06-03, nim. 27652,
pag. 1.

85 Corte Constitucional de Guatemala. Expediente 1122-2005. Diario de Centroamérica No. 99. Fecha de publicacién: 16 junio
2005 Citado en: Il Informe Periddico del Estado de Guatemala al Comité de Derechos Humanos sobre la aplicacion del Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos. p. 106. Disponible en:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/AdvanceDocs/CCPR-C-GTM3_sp.pdf.

86 La Corte Constitucional cité a Opinion Consultiva 0C5-85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Principio 11
de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, y el caso “Handyside v. United Kingdom”, de la Corte Europea de
Humanos.

87 Corte Constitucional de Guatemala. Expediente 1122-2005. Diario de Centroamérica No. 99. Fecha de publicacién: 16 junio
2005 Citado en: 11l Informe Periddico del Estado de Guatemala al Comité de Derechos Humanos sobre la aplicacion del Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos. p. 106. Disponible en:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/AdvanceDocs/CCPR-C-GTM3_sp.pdf.
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[...] para el caso de sefialamientos dirigidos a funcionarios publicos por
actos efectuados en el ejercicio de sus cargos, solo se puede determinar
[la responsabilidad ulterior] y subsecuentemente sancionada a través de
sanciones civiles pues [...] la existencia de una sancién penal puede inhibir el
control a la funciéon publica necesario en una sociedad democratica.”

Con respecto a la exceptio veritatis, la Corte mantuvo que:

[esta disposicion] tiene el mismo efecto disuasivo determinado y regula una
inversién de la carga de la prueba probatoria carente de razonabilidad como
condicionante para la absolucién de un delito, la cual lejos de propiciar una
inteleccion indubio pro deliberante, genera una limitacion [al derecho a la libre
expresion].”

En Honduras, la Corte Suprema de Justicia resolvi6 en 2005 un recurso de
inconstitucionalidad del articulo 345 del Cédigo Penal,” que establecia:

Se sancionara con reclusion de dos (2) a cuatro (4) afios, a quien amenace,
calumnie, injurie, insulte o de cualquier modo ofenda en su dignidad a una
autoridad publica con ocasién del ejercicio de sus funciones, ya de hecho,
de palabra o por escrito. Si el ofendido fuere el Presidente de la Republica o
alguno de los altos funcionarios a que se refiere el articulo 325 anterior, la
reclusién serd de tres a seis afios.”

La Corte reconocié que la proteccion brindada a los funcionarios publicos, bajo el
articulo 345, era mayor que aquella de la que gozan los ciudadanos comunes,
estableciendo, inter alia, que:

El privilegio otorgado por el precepto penal impugnado a las y los servidores
del Estado, quebranta los términos expresados en el articulo 60 de nuestra
Constitucion, en virtud de que no se encuentra justificada la proporcion de
equidad dispuesta por el legislador; por el contrario, se advierte la adopcion

88 Corte Constitucional de Guatemala. Expediente 1122-2005. Diario de Centroamérica No. 99. Fecha de publicacion: 16 junio
2005 Citado en: Il Informe Periddico del Estado de Guatemala al Comité de Derechos Humanos sobre la aplicacion del Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos. pag. 106. Disponible en:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/AdvanceDocs/CCPR-C-GTM3_sp.pdf.

89 Corte Constitucional de Guatemala. Expediente 1122-2005. Diario de Centroamérica No. 99. Fecha de publicacién: 16 junio
2005 Citado en: Il Informe Periddico del Estado de Guatemala al Comité de Derechos Humanos sobre la aplicacion del Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos. pag. 106. Disponible en:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/AdvanceDocs/CCPR-C-GTM3_sp.pdf.

90 Corte Suprema de Justicia. Recurso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 29 de abril de 2005.

91 Cddigo Penal (Honduras). Decreto No. 144-83. Fecha de publicacion: 23 agosto 1983. Gaceta No. 24,264. Fecha de publi-
cacion: 12 marzo 1984. Vigente a partir del 12 de marzo de 1985. Disponible en: http://www.poderjudicial.gob.hn/juris/Codigos/
Cddigo%?20Penal%20(09).pdf
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de una prerrogativa de privilegio para cierto sector por razén de auctoritas,
constituyendo un contrasentido, si tomamos en consideracion que este sector
debe ser el mas vigilado por la sociedad a fin de garantizar la transparencia
de su gestion.”

Con respecto al uso de la exceptio veritatis como un atenuante al delito de desacato,
la Corte sostuvo que:

[...] el privilegio establecido por el articulo 345 reformado del Cédigo Penal
es un impedimento para la critica y sefialamiento publico, en virtud de que
por una parte cualquier imputacién contra las y los servidores publicos son
punibles y perseguibles de oficio, sin posibilidad de acreditar la veracidad
de las imputaciones, creando un medio de impunidad intolerable en una
sociedad democratica.”

Adhiriéndose a los estandares establecidos por la CIDH en la materia, asi como al
principio 11 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, la Corte dicté que:

[qlue la tendencia de las democracias modernas, es la eliminaciéon de las
Leyes de Desacato, por considerarlas contrarias al derecho de igualdad ante
la ley y una limitante al ejercicio del derecho de libertad de expresion, al
establecer un fuero de excepcion a favor de los funcionarios publicos.*

En base al analisis anterior, la Corte decidio

que la figura del “Desacato” quebranta también lo dispuesto en el articulo 72
constitucional al constituir un impedimento para el ejercicio de la libre emision
del pensamiento. En consecuencia, procede declarar la inconstitucionalidad y

por ende la inaplicabilidad del precepto impugnado.”

El caso de Chile es particularmente emblematico, pues a pesar de las reformas penales
llevadas a cabo para la eliminacién del desacato, se conservaron algunas figuras

similares que, en principio, tornarian obsoleta a cualquier reforma. La despen

alizacion

de los delitos de desacato fue consecuencia indirecta de la presentacion de una

92 Corte Suprema de Justicia. Recurso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 29 de abril de 2005. Disponible en
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dialjur/cont/5/cnt/cnt9.pdf.

93 Corte Suprema de Justicia. Recurso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 29 de abril de 2005. Disponible en
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dialjur/cont/5/cnt/cnt9.pdf.

94 Corte Suprema de Justicia. Recurso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 29 de abril de 2005. Disponible en
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dialjur/cont/5/cnt/cnt9.pdf.

95 Corte Suprema de Justicia. Recurso de Inconstitucionalidad. Sentencia de 29 de abril de 2005. Disponible en
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dialjur/cont/5/cnt/cnt9.pdf.
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peticion ante la CIDH. En 1999, la periodista Alejandra Marcela Matus publicé el Libro
Negro de la Justicia Chilena, en el cual denuncié una presunta complicidad entre
varios miembros de la funcién judicial con los crimenes de lesa humanidad cometidos
durante la dictadura de Pinochet. Por ello, fue enjuiciada penalmente en aplicacién de
la figura de desacato contenida en el articulo 6.b de la Ley de Seguridad del Estado.*

La periodista dirigié una peticion ante la CIDH y en 1999 se emitié un informe de
admisibilidad.” La atencién internacional que obtuvo el caso llamé a que el Legislativo
aprobara en afios posteriores reformas judiciales encaminadas a eliminar estos tipos
penales. Asi, “[e]l delito de desacato del articulo 6 b de la Ley de Seguridad Interior del
Estado fue derogado el afio 2001 mediante la Ley de Prensa® y las figuras equivalentes
contenidas en los articulos 263 y 264 del Codigo Penal” y 417 del Cddigo de Justicia
Militar fueron abolidas el afio 2005 a través de las leyes 20.048 y 20.064"."®

El caso de Chile es particularmente emblematico porque a pesar de las diversas
reformas legislativas que se han dado para eliminar los tipos penales de desacato,
aun subsisten en el ordenamiento legal tipos de similar finalidad. Esta problematica
fue abordada por la Corte Interamericana en la sentencia del caso Palamara Iribarne,
donde reconocié:

[...]que, a pesar del valioso aporte de la reforma legislativa, se conserva en
el articulo 264 del Cédigo Penal reformado un tipo penal de “amenaza” a las
mismas autoridades que constituian, con anterioridad a la reforma de dicho
Cddigo, el sujeto pasivo del delito de desacato. De esta manera se contempla

96 El articulo 6.b de la Ley de Seguridad de Estado indicaba: Los que ultrajaren publicamente la bandera, el escudo o el nombre
de la patria, himno nacional y los que difamen, injurien o calumnien al Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Senadores
o Diputados, miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, Contralor General de la Republica, Comandantes en Jefes de las
Fuerzas Armadas, o General Director de Carabineros, sea que la difamacion, la injuria o la calumnia se cometa con motivo 0 no
del ejercicio de funciones del ofendido.

97 CIDH. Informe N° 55/00. Caso 12.142. Alejandra Marcela Matus Acufia y Otros. Chile. 2 de octubre de 2000.
98 Ley Sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del Periodismo. Ley No. 19733. Fecha de publicacion: 18 mayo 2001.

99 El Art. 263 decia: El que de hecho o de palabra injuriare gravemente al Presidente de la Republica, o a alguno de los cuer-
pos colegisladores o a las comisiones de éstos, sea en los actos publicos en que los representan, sea en el desempefio de sus
atribuciones particulares, o a los tribunales superiores de justicia, serd castigado con reclusion menor en sus grados medio a
méximo y multa de once a veinte sueldos vitales. Cuando las injurias fueren leves, las penas seran reclusién menor en su grado
minimo y multa de seis a diez sueldos vitales, o simplemente esta ltima. Art. 264 Cometen desacato contra la autoridad: 1 Los
que perturban gravemente el orden de las sesiones de los cuerpos colegisladores y los que injurian 0 amenazan en los mismos
actos a alguin diputado o senador. 2 Los que perturban gravemente el orden en las audiencias de los tribunales de justicia y los
que injurian o amenazan en los mismos actos a un miembro de dichos tribunales. 3 Los que injurian o amenazan: Primero: A un
senador o diputado por las opiniones manifestadas en el Congreso. Segundo: A un miembro de un tribunal de justicia por los fallos
que hubiere dado. Tercero: A los ministros de Estado u otra autoridad en el ejercicio de sus cargos. Cuarto: A un superior suyo con
ocasion de sus funciones. En todos estos casos la provocacion a duelo, aunque sea privada o embozada, se reputard amenaza
grave para los efectos del presente articulo.

100 Echeverria Ramirez, German. Ultractividad de la Persecucion Penal Piblica de las Ofensas a la Autoridad. Publicado en la
Revista de Estudios de Justicia REJ N° 11, afio 2009.
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en el Codigo Penal una descripcion que es ambigua y no delimita claramente
cudl es el ambito tipico de la conducta delictiva, lo cual podria llevar a
interpretaciones amplias que permitirian que las conductas anteriormente
consideradas como desacato sean penalizadas indebidamente a través del
tipo penal de amenazas. Por ello, si decide conservar dicha norma, el Estado
debe precisar de qué tipo de amenazas se trata, de formatal que no se reprima
la libertad de pensamiento y de expresion de opiniones validas y legitimas
o cualesquiera inconformidades y protestas respecto de la actuacion de los
organos publicos y sus integrantes."

Ademas, este Tribunal observa que la modificacién legislativa establecida por medio
de la Ley No. 20.048 no abarcé todas las normas que contemplan el delito de desacato,
ya que se conserva su tipificacion en el Codigo de Justicia Militar. De esta forma se
contintian estableciendo sanciones desproporcionadas por realizar criticas sobre el
funcionamiento de las instituciones estatales y sus miembros, y se contempla una
proteccion mayor a las instituciones militares y sus miembros de la que no gozan
las instituciones civiles en una sociedad democratica, lo cual no es compatible con el
articulo 13 de la Convenciéon Americana.'

4. Conclusiones

El trabajo de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
sido crucial para lograr la eliminacion progresiva del delito de desacato en varios
paises de la regién. Las sentencias de tribunales internos en los que se ha declarado
la inconstitucionalidad de estos tipos penales han sustentado su decisiéon en los
estandares internacionales establecidos tanto por la Corte Interamericana, como por la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Aunque el nimero de Estados que han
eliminado estos delitos de sus ordenamientos internos ha crecido considerablemente
desde 1994, en otros no solo se han conservado estas figuras, sino que se ha respaldado
su existencia. Dicho respaldo se ha manifestado por medio de decisiones judiciales, a
través la ampliacion del objeto de la sancién penal o mediante la ampliacién del marco
de sujetos pasivos del delito a través de reformas penales mas severas.

En este sentido, existen dos grandes retos en América Latina para la eliminacion
definitiva del delito de desacato. El primero esta enfocado en lograr que los Estados
que respaldan la existencia de estas figuras en sus ordenamientos juridicos, o que
han ampliado estos tipos penales en cuanto al objeto y sujeto pasivo del delito, estén
dispuestos a reconocer la jurisprudencia y doctrina de los 6rganos del SIDH mediante

101 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135; parr. 92.

102 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135; parr. 92 -93.
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reformas legislativas o por medio de pronunciamientos judiciales de sus tribunales
internos. El segundo, que los Estados en donde se ha eliminado la figura del desacato
se aseguren que en sus Codigos Penales u otros cuerpos legales no se conserven tipos
penales que, aun sin llamarse “desacato”, criminalicen la critica contra funcionarios
publicos.
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CAPITULO I

LEYES QUE TIPIFICAN DELITOS PARA
PROTEGER EL HONOR DE LAS PERSONAS:
LAS CALUMNIAS E INJURIAS

1. Discrepancia sobre la compatibilidad de los delitos de
calumnias e injurias con el derecho a la libertad de expresion

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos reconocen el derecho fundamental
a la honra y la reputaciéon como atributos esenciales de la naturaleza humana, como
tales deben ser protegidos y garantizados por el Estado.” La necesidad de proteger
este derecho justifica que en ciertos casos, el ejercicio de la libre expresion sea
limitado mediante el establecimiento de responsabilidades ulteriores cuando se haya
afectado la reputacion de una persona o grupo de personas.”™ Asi, el ejercicio abusivo
del derecho a la libre expresion que afecta el derecho a la honra, ha sido tipificado en
todos los Estados de la Regidn bajo la forma de los delitos de calumnias y/o injurias.
En relacion con lo anterior, la CIDH ha sefialado que; “[l]os tipos penales de calumnias,
injurias y difamacién, consisten, en general, en la falsa imputacion de delitos o en
expresiones que afectan el honor de una persona”.'®

En los ultimos afios, ha surgido un fuerte debate a nivel internacional sobre la
compatibilidad de los delitos de calumnias e injurias con el efectivo ejercicio del derecho
alalibertad de expresion. En particular, quienes abogan por la despenalizacion de estas
normas entienden que su existencia genera per se, un efecto inhibidor en la difusion
de opiniones e ideas," pues en la practica, han sido utilizadas para proteger el honor
de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones y criminalizar el debate sobre

103 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Fecha de adopcion: 27 agosto 1979. Fecha de entrada en vigor: 18 julio
1978. Ratificacion por parte del Ecuador: Decreto Supremo No. 1883. Registro Oficial No. 452. Fecha de publicacion: 27 octubre
1977. Acuerdo Ministerial 202. Registro Oficial 801. Fecha de publicacion: 6 agosto 1984. Estado: Vigente. Art. 11.

104 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C
No. 111 par. 101 Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; pars. 55y
56; Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 enero 2009. Serie
CNo. 193; parr. 111.

105 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2002. Informe Anual de la Relatorfa Especial
para la libertad de Expresion. Afio 2002. Capitulo V. Leyes de Desacato y Difamacién Criminal. parr. 23.

106 Article XIX. Criminal Defamation. Disponible en: http://www.article19.org/pages/en/criminal-defamation.html.
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temas de interés publico, convirtiéndose de facto, en leyes de desacato.” Se ha dicho
por tanto, que el derecho al honor se encuentra suficientemente protegido mediante
disposiciones estatutarias de indole civil, incorporando clausulas que garanticen el
derecho de rectificacion y respuesta.™

Por otro lado, quienes defienden la existencia de los delitos de calumnias e injurias se
fundamentan en la necesidad de proteger el derecho humano al honor, que debe ser
igualmente garantizado de acuerdo a las obligaciones estatales en materia de derechos
humanos. No criminalizar este tipo de violaciones, en su opinién, implicaria dar a este
bien juridico un menor rango de proteccién frente al derecho a la libertad de expresion.™

Finalmente, una posicion intermedia sugiere que si bien los delitos contra el honor,
en la forma de calumnias e injurias, son necesarios para precautelar el ejercicio del
derecho ala honray reputacion, las leyes que los contienen deben estar redactadas con
suficiente claridad, de tal forma que no sean empleadas para silenciar el debate sobre
temas de interés publico. Ademds, como requisito para imponer una sancién penal,
debe estar demostrado mas alla de cualquier duda que quien emitié la informacion lo
hizo con la intencién genuina de causar dafio, y que la carga de la prueba debe recaer
siempre en quien presenta la acusacion. Estos requerimientos seran analizados mas
adelante.

Inicialmente, los estudios y la jurisprudencia en materia de Derechos Humanos se
enfocaron en analizar la incompatibilidad intrinseca de los delitos de desacato con
el derecho a la libertad de expresion. Posteriormente se observd que aun en los
casos en los que se habia eliminado la figura del desacato, los tribunales internos de
varios Estados hacian uso de figuras delictuales como las calumnias e injurias. Estos
delitos eran utilizados para penalizar cuestiones que, aun cuando eran presentadas
como de indole privada, se referian en realidad a temas de interés publico o estaban
relacionados con funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones. Con ello, estas
normas se utilizaban incorrectamente para criminalizar un discurso protegido bajo el
espectro del articulo 13 de la CADH."™

En particular, se ha observado que en un gran nimero de casos, son funcionarios
publicos quienes activan el aparato penal alegando una presunta violacién a su honra

107 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2004. Vol. 3. Informe Anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion. Afio 2004. Capitulo VI. Parr. 3.

108 Ver al respecto los Informes Anuales de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion correspondientes a los afios 1998,
2000y 2002.

109 La Sala Constitucional de la Corte Suprema de la Nacion de Venezuela ha defendido este criterio. Nota de la autora.

110 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Fecha de adopcion: 27 agosto 1979. Fecha de entrada en vigor: 18 julio
1978. Ratificacion por parte del Ecuador: Decreto Supremo No. 1883. Registro Oficial No. 452. Fecha de publicacion: 27 octubre
1977. Acuerdo Ministerial 202. Registro Oficial 801. Fecha de publicacion: 6 agosto 1984. Estado: Vigente. Art. 13.
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y honor, con el objetivo de encausar a personas que critican o cuestionan su gestion,
o han denunciado actos arbitrarios o casos de corrupcién.” Bajo la premisa de que se
mancilla su honor como ciudadanos comunes, es frecuente que se instauren procesos
penales cuyo objeto es un discurso referente a temas de interés publico."

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién tomé nota de este fenébmeno dentro
de su estudio bianual de las Leyes de Desacato en la Regién. En su informe del afio
2002 senal6 que:

Preocupa también a la Relatoria que los generalmente llamados “delitos
contra el honor”, entre los que se incluyen las injurias y las calumnias son
usados con los mismos fines que el delito de desacato. Una regulacion
deficiente en esta materia, o una aplicacién arbitraria puede conllevar a que
de poco sirva la ya recomendada derogacion de las leyes de desacato.'”

Sin embargo ha reconocido que los funcionarios publicos tienen honor y ha indicado
también que al sopesar la importancia del honor de quienes ejercen funciones publicas
y el derecho de toda la ciudadania de conocer, opinar, debatir o criticar este ejercicio,
primaba la necesidad de fomentar la practica del derecho a la libre expresion como
cimiento de una sociedad democratica.'

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad
de pronunciarse sobre estos temas en varios casos contenciosos, reconociendo que
es deber del Estado proveer mecanismos de garantia y proteccion para tutelar el
derecho al honor."™ El derecho al honor protege inclusive a funcionarios publicos o a
particulares que se involucran en asuntos de interés publico, sin embargo, en estos
casos el espectro de proteccién disminuye debido a la necesidad imperiosa de someter
a estas personas y a sus actos a un mayor escrutinio publico." La proteccién del honor
debe adecuarse entonces, a los requerimientos de una sociedad democratica."”

111 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2004. Informe de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/I.122. Doc. 5 rev. 1. 23 febrero 2005, parr. 3.

112 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C
No. 111.P.23-24.

113 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2002. Informe de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion.OEA/Ser.L/V/I.117. Doc. 1 rev. 1 7 marzo 2003. Parr. 3.

114 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2002. Informe de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion.OEA/Ser.L/V/Il.117. Doc. 1 rev. 1 7 marzo 2003.parr. 26 y 27.

115 Corte IDH. Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Serie C No. 111. Par. 101.

116 Corte Europea DH. Dichand y otros vs. Austria. Sentencia. Fecha: 26 mayo 2002. Par. 39.

117 Corte IDH. Ricardo Cannesse vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 31 agosto 2004. Par. 100.
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Sobre esto es importante destacar que la jurisprudencia la Corte Interamericana no
ha sefialado que los tipos penales que protegen el derecho al honor sean per se,
contrarios a la Convencién Americana."® Al contrario, ha indicado que el derecho penal
puede ser un mecanismo idéneo para la proteccién del derecho al honor, incluso en
ciertos casos en los que el afectado es un funcionario publico™. Asi, por ejemplo, en el
caso Kimel vs. Argentina la Corte IDH indicé que:

[La] proteccion de la honra y reputacion de toda persona es un fin legitimo
acorde con la Convencién. Asimismo, el instrumento penal es idéneo
porque sirve el fin de salvaguardar, a través de la conminacién de pena, el
bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de
contribuir a la realizacion de dicho objetivo.™

En otro caso, la Corte sostuvo que:

[N]o estima contraria a la Convencion cualquier medida penal a propdsito
de la expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad se debe
analizar con especial cautela, ponderando al respecto la extrema gravedad
de la conducta desplegada por el emisor de aquellas, el dolo con que actud,
las caracteristicas del dafo injustamente causado y otros datos que pongan
de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales."

Con respecto al discurso que estaria protegido dentro del espectro del articulo 13 de
la CADH, la Corte sostuvo que:

En principio, una afirmacion verdadera sobre un hecho en el caso de un
funcionario publico en un tema de interés publico resulta una expresion
protegida por la Convencién Americana. Sin embargo, la situacién es distinta
cuando se esta ante un supuesto de inexactitud factica de la afirmaciéon que
se alega es lesiva al honor.™

118 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 noviembre 2008.
Serie C No. 192, par. 196.

119 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 noviembre 2008.
Serie C No. 192, par. 196.

120 Sin perjuicio de ello, la Corte sostuvo que en el caso sub iudice la via penal habfa sido excesiva y por ende contraria a la
Convencion Americana. CortelDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie
CNo. 177, par. 71.

121 CortelDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 enero
2009. Serie C No. 193, parr. 120.

122 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 enero
2009. Serie C No. 193, parr. 124.




LA LEY Y LA PALABRA
Criminalizacién de la expresion en América Latina

Finalmente, en el caso Valle Jaramillo vs. Colombia, la Corte IDH respaldé el uso de la
via penal contra delitos de calumnias e injurias por parte de miembros de las Fuerzas
Armadas de Colombia, quienes habian sido denunciados por el sefior Valle Jaramillo
de ser cdmplices de grupos paramilitares. La Corte negé la existencia de una violacién
al articulo 13 de la CADH sosteniendo, inter alia:

Declarar que la denuncia en su contra por el delito de injuria o calumnia viol6 el derecho
de Jesus Maria Valle Jaramillo a la libertad de expresion conllevaria a una exclusién de
plano de la solucion de tales litigios por la via contenciosa. En este sentido, la Corte
reitera que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y que estd sujeta a
ciertas restricciones. Por lo tanto, la Corte considera que el Estado no violé el articulo
13 de la Convencién en perjuicio de Jesus Maria Valle Jaramillo al haberlo denunciado
por el delito de injuria o calumnia.””

La jurisprudencia citada anteriormente merece algunas observaciones. Por un lado, ha
dejado establecido que a nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos los
delitos para proteger el honor no son necesariamente incompatibles con el derecho a
la libertad de expresion. Con ello, no seria necesario que los Estados que conservan
este tipo de figuras penales los deroguen para armonizar su ordenamiento interno
con los estandares previamente mencionados. En segundo lugar, parece sugerir que
la interposicion de un proceso penal en contra de informacién y expresiones acerca
de temas de interés publico tampoco es per se, contrario a la Convencién Americana.
Finalmente, y en relacién con lo anterior, estas decisiones parecen establecer que,
en algunos casos, la imposicion de sanciones penales para proteger el honor de
funcionarios publicos tampoco seria siempre incompatible con el derecho a la libertad
de expresion, si el discurso no cumple determinadas condiciones; en particular,
cuando no se ha podido demostrar la veracidad de las afirmaciones emitidas.

Con ello, la Corte se apartd de la tendencia marcada por ciertos sectores de la sociedad
civil, y por la misma Comision Interamericana, que sostienen que cualquier forma de
criminalizaciéon de la opinién -y la consecuente imposicion de sanciones penales-
constituyen mecanismos para silenciar las opiniones plurales y disidentes y, por ende,
constituyen un menoscabo al derecho de libertad de expresion™. En este sentido,
algunas organizaciones de la sociedad civil abogan incluso por una despenalizacién
total de los delitos para proteger el honor, pues a su criterio, este derecho se encuentra
suficientemente garantizado mediante la existencia de normas estatutarias de derecho
civil.”” Quienes sostienen esta teoria, alegan que la simple existencia de tipos penales
de calumnias e injurias generan un efecto inhibidor que obstruye el libre intercambio

123 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 27 noviembre 2008.
Serie C No. 192, parr. 196.

124 Article XIX. Criminal Defamation. Disponible en: http://www.article19.org/pages/en/criminal-defamation.html.

125 Article XIX.Defining Defamation, Principles of Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards
Series. Publicado en julio de 2000. Disponible en: http://www.article19.org/data/files/medialibrary/ 1802/defining-defamation.pdf.
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de ideas y opiniones,”por lo que han sugerido que se conserve Gnicamente la via civil
como mecanismo para proteger las afectaciones al honor.”

En este sentido, con respecto al fallo de la Corte IDH en el caso Kimel v. Argentina, el
entonces presidente de la Sociedad Interamericana de Prensa opind que:

[Se analizaria] con cuidado esta sentencia porque si bien recoge doctrina favorable
a la libertad de expresién y sentimos que se ha hecho justicia en el caso de Kimel
al exonerarlo, también es cierto que el fallo crea cierta confusion al avalar la via
penal para zanjar disputas cuando por la publicacién de una informacién o una
opinion existe un conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor.™

2. Condiciones para que los delitos de calumnias e injurias
sean compatibles con el derecho a la libertad de expresion

A pesar de que existen discrepancias sobre la compatibilidad de los tipos penales de
calumnias e injurias con el derecho a la libre expresion, es innegable que las normas
para proteger el honor existen en la mayoria de los ordenamientos juridicos de la region
Y, en muchos casos, no existe una posibilidad real de que estos sean derogados en
un futuro cercano.” Ante esta realidad, tanto los 6rganos de proteccidn internacional
de derechos humanos como organizaciones de la sociedad civil, han desarrollado
estandares que delimitan el alcance de los tipos penales de calumnias e injurias, de tal
suerte que su aplicacion no exceda los limites de lo necesario para fomentar el libre
debate de ideas y opiniones necesarios para una sociedad democratica y sean por
ende, compatibles con el derecho a la libre expresién. En este sentido, en el afio 2000
la ONG Article XIX publicé un “Policy Paper” en el que establecié ciertos principios que
deberian regir para que las normas que penalicen los delitos de calumnias e injurias
no sean incompatibles con el derecho a la libertad de expresion.™

126 La Comision emitid este criterio en los alegatos presentados dentro del caso Kimel v. Argentina. Corte IDH. Caso Kimel vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, parr. 73.

127 La Comision Interamericana sostuvo esto en los alegatos presentados dentro del caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Corte IDH.
Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie
CNo. 107, parr. 101.4.c.

128 IFEX. La SIP analiza fallo de la Corte Interamericana que admitié la via penal en contra de periodistas
La organizacion hemisférica, asimismo, lament6 una sentencia de carcel contra un periodista en Uruguay. Alerta publicada el 13
de junio de 2008. Disponible en: http://wwuw.ifex.org/uruguay/2008/06/13/inter_american_court_ruling_on/es/.

129 "Defining Defamation, Principles of Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards Series. Article 19.
Fecha: julio 2000. Londres, p. Disponible en: http:/www.article19.org/dataffiles/medialibrary/1802/defining-defamation.pdf.

130 "Defining Defamation, Principles of Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards Series. Article
19. Fecha: julio 2000. Londres, p. Disponible en: http://www.article19.org/data/files/medialibrary/1802/defining-defamation. pdf.
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a. Leyes que penalicen delitos de calumnias e injurias deben estar redactadas
con suficiente claridad, de tal suerte que no sean utilizadas para silenciar el
debate sobre temas de interés publico

Cualquier restriccion al derecho a la libre expresién debe estar contenido en
normas de rango legal, entendido ello como “actos normativos enderezados al bien
comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente elegido y promulgados
por el Poder Ejecutivo”,” tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.”? Esta condicién implica que para que dichas leyes sean compatibles
con la Convenciéon Americana, deben estar redactadas de tal manera que excluya de
su ambito de aplicacion a funcionarios publicos, particulares que han incursionado en
temas de interés publico, o el simple debate de temas de interés publico, sin que se
refiera a alguien en particular, y que especifiquen claramente el ambito de la conducta
delictiva.” Lo anterior esta estrechamente ligado el principio de minima intervencién
del derecho penal y de su naturaleza de ultima ratio, pues solo aquellos bienes juridicos
de especial relevancia para el funcionamiento de una democracia pueden ser tutelados
con normas de rango penal.” Una tipificacion amplia de los delitos de calumnias e
injurias, mediante las cuales pueda sancionarse incluso el discurso sobre temas de
interés publico es, a todas luces, contrario al derecho a la libertad de expresion.™

b. Aplicacion de la doctrina de la real malicia al momento de emitir condenas
con base en delitos de calumnias e injurias

Siguiendo lo establecido por la Suprema Corte de Estados Unidos en el caso New York
Times vs. Sullivan™, “la doctrina de la real malicia significa que el autor de la informacion
en cuestion era consciente de que la misma era falsa o actué con desconocimiento

131 Corte IDH. La Expresion “Leyes” en el Art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva
0C-6/86. Fecha: 9 mayo 1986. Serie A No. 6, parr. 35.

132 Corte IDH. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
0C-6/86. Fecha: 9 mayo 1986. Serie A No. 6, parr. 21.

133 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 22 noviembre 2005. Serie C
No. 135, par. 92, 63; Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia. Fecha: 20 noviembre 2009. Serie C No. 207, par. 55. Ver: CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Afio 2004. Vol. 3. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Afio 2004. Capitulo VI, parr. 18.

134 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, parr. 77.

135 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie
CNo. 177.

136 Corte Suprema de Justicia EE UU. New York Times Co. vs. Sullivan. 376 U.S. 254. Fecha: 9 marzo 1964, p. 279-283. La Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos sostuvo que para acceder a una indemnizacion por el delito de calumnias, un funcio-
nario publico debe probar que quien emitio la informacion presuntamente injuriosa actud con la intencién de causar un dafo.
(“Factual error, content defamatory of official reputation, or both, are insufficient to warrant an award of damages for false state-
ments unless “actual malice” - knowledge that statements are false or in reckless disregard of the truth - is alleged and proved”).
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negligente de la verdad o la falsedad de dicha informacién”,* con “la intencién expresa
de causar dafio o con un grosero menosprecio por la verdad”."™

La doctrina de la real malicia supera a aquella que establece la exceptio veritatis como
atenuante en un proceso penal por injurias, en dos sentidos. Primero, la carga de la
prueba recae en quien alega haber sido injuriado, a diferencia de la exceptio veritatis,
en donde es el procesado quien debe demostrar la veracidad de las afirmaciones en
disputa. Segundo, la doctrina de la real malicia no se agota con la simple demostracion
de la falsedad de los hechos sobre los cuales versé la informacion objeto de las
afirmaciones disputadas.™ La doctrina obliga a demostrar que quien las emiti6 la
informacioén tenia conocimiento de la falsedad de las observaciones; y que ademas, las
emitié con la intencidn real de causar dafio."

Con ello, el objeto de la accién penal no es la falsedad de la informacion emitida por
el accionado, sino el elemento volitivo de causar un perjuicio a la persona sobre quien
versaba dicha informacion. En este sentido, la Corte Interamericana ha indicado que
previo a la imposicién de una sancién penal, un tribunal debe observar “con especial
cautela, [...] la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquellas,
el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos
que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales.”

c. La carga de la prueba en procesos penales sobre calumnias e injurias debe
recaer sobre quien alega haber sido difamando

De la mano de la doctrina de la real malicia -y en virtud del principio de presuncién
de inocencia- quien interpone la querella o denuncia de calumnias e injurias debe
probar lo que alega. Cabe aclarar que esta condicién no impone que se determine
solamente sobre la veracidad o falsedad del discurso objeto de la accién penal, sino
que se debe ademas probar mas alla de duda razonable, de que quien emitié las
expresiones disputadas actud con la inequivoca intencién de causar dafio, o cuando

137 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2000. Volumen Il Informe Anual de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Afio 2002. Capitulo 11l A.2. OEA/Ser.L/V/I.111 Doc. 20 rev. Fecha: 16 abril 2001.
Parr. 11.

138 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2004. Vol. 3. Informe Anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion. Aflo 2004. Capitulo VI. Parr. 18, 11.

139 "Defining Defamation, Principles of Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards Series.
Article 19. Fecha: julio 2000. Londres, p. 11. Disponible en: http://www.article 19.org/data/files/medialibrary/1802/defining-def-
amation.pdf.

140 "Defining Defamation, Principles of Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards Series.
Article 19. Fecha: julio 2000. Londres, p. 11. Disponible en: http://www.article 19.org/data/files/medialibrary/1802/defining-def-
amation.pdf.

141 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, parr. 78.
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ignorando la veracidad o falsedad de los hechos, los difundié de todas maneras con el
objeto de causar dafio."

d. Las leyes que tipifican delitos de calumnias e injurias no deben ser
aplicadas para criminalizar la opinidn

Si bien se reconoce que la informacién podria ser objeto de responsabilidad ulterior
de tipo penal, no sucede lo mismo con respecto de las opiniones. Lo anterior
responde a que las opiniones son criterios subjetivos de quien las emite, por lo cual
no son susceptibles de ser reales o falsas. En este sentido, la Corte Interamericana ha
sostenido que,

Como tal, la opinién no puede ser objeto de sancién, mas aln cuando se trata de
un juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio
de su cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica solo respecto a hechos.
De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto
de juicios de valor.™

3. La aplicacion de los delitos
de calumnias e injurias en la Region

En la actualidad, Argentina, Uruguay, El Salvador, Costa Rica, Panama y México han
realizado reformas legales tendientes a la despenalizacion de los delitos de calumnias
e injurias." En Pert y Honduras, se discuten posibles reformas a estos tipos penales
para adecuarlos a los estandares del Sistema Interamericano."

a. Estados que han reformado su normativa penal relativa a calumnias
e injurias

Las reformas que se han dado en la regién con respecto a los delitos de calumnias
e injurias son diversas. En ciertos Estados, ha existido una derogacién total de los
mismos dentro del ambito penal, quedando solo sanciones de indole civil o econémico
como mecanismos de responsabilidad ulterior para garantizar el derecho a la honray a

142 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2004. Vol. 3. Informe Anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion. Aflo 2004. Capitulo VI. Par 11. Ver también, Article 19. Defining Defamation, Principles of
Freedom of Expression and Protection of Reputation”. International Standards Series.Julio 2000. Londres. Disponible en: http://
www.article19.org/data/files/medialibrary/ 1802/defining-defamation.pdf.

143 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, parr. 93.

144 Mena E., Paul. "Ecuador: cuando la opinion puede ser delito.” BBC Mundo. Fecha: 23 julio 2011. Disponible en:
http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2011/07/110722_ecuador_codigo_penal_correa_universal_fp.shtml.

145 Mena E., Padl. "Ecuador: cuando la opinion puede ser delito.” BBC Mundo. Fecha: 23 julio 2011. Disponible en:
http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2011/07/110722_ecuador_codigo_penal_correa_universal_fp.shtml.
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la reputacion. En otros casos, se han conservado los tipos penales pero se han incluido
clausulas especiales que prohiban su aplicacion para proteger el honor de funcionarios
publicos o sancionar discursos relativos a temas de interés publico. En el caso de
México, las reformas solo se han establecido a nivel federal, dejando a cada estado la
posibilidad de derogarlos o mantenerlos.*

En el afo 2009, Argentina despenalizd los delitos de calumnias e injurias en
consecuencia de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Kimel vs. Argentina."”El caso se basé en la actuaciéon del
periodista Eduardo Kimel quien publicé un libro de investigaciéon llamado “La
Masacre de San Patricio”."En él, cuestionaba duramente la actuacién de un juez
para investigar y sancionar el asesinato de cinco religiosos durante la dictadura
militar en Argentina.'” Uno de los jueces mencionados en la investigacion interpuso
una querella criminal en contra de Kimel, por los delitos de calumnias e injurias
tipificados en los articulo 109y 110 del Cédigo Penal de Argentina, respectivamente.
Tras un proceso penal que tardo siete afios, Kimel fue condenado por el delito de
injurias a un ano de prisién en suspenso y al pago de una cifra equivalente a 20
000 dodlares por concepto de reparaciones, mas costas.”

La Corte IDH resolvio el caso en 2008, y determind la existencia de una violacion al
derecho a la libertad de expresién en contra de Kimel, ordenando al Estado,

[...]J]adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de tal forma que las imprecisiones
reconocidas por el Estado (supra parrafos 18, 127 y 128) se corrijan para
satisfacer los requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente, no
afecten el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.'™

Como consecuencia de la decision de la Corte IDH, en noviembre de 2009 el Estado
argentino aprobé la Ley 26.551", mediante la cual el Senado reforma el Cédigo Penal
respecto a los delitos de calumnias e injurias, estableciendo clausulas expresas que

146 México despenaliza la difamacion y la injuria. Diario Hoy. Fecha: 13 diciembre 2011. http://www.hoy.com.ec/noticias-ecua-
dor/mexico-despenaliza-la-difamacion-y-la-injuria-520954.html.

147 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177.

148 Kimel, Eduardo. La masacre de San Patricio. Buenos Aires: Ediciones Lohlé-Lumen, segunda edicion, 1995.

149 Kimel, Eduardo. La masacre de San Patricio. Buenos Aires: Ediciones Lohlé-Lumen, segunda edicion, 1995.

150 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, parr. 45.

151 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia. Fecha: 2 mayo 2008. Serie C No. 177, punto
resolutivo 11.

152 Ley Modificatoria al Codigo Penal (Argentina). Ley No. 25551. Fecha de Publicacion en el Boletin Oficial: 27 noviembre 2009.
Disponible en:
http://www.ub.edu/dpenal/Argentina_Ley%2026551%20Honor.pdf.
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prohiben su aplicacion para expresiones que tengan relacién con temas de interés
publico o no sean asertivas (es decir, cuando no se traten de afirmaciones). La
prohibicién abarca inclusive expresiones lesivas al honor cuando se refieran a temas
de interés publico.””

En igual sentido, en junio de ese mismo afo la Asamblea General del Poder Legislativo
de Uruguay aprobd la Ley 18.515, mediante la cual se reformaron varios articulos del
Cddigo Penal y el Cédigo de Prensa relativos a los delitos contra el honor.™ Si bien la
Ley conservo los delitos de desacato, establecio excepciones a la culpabilidad por los
delitos de difamacion e injuria. Por lo tanto, la hormativa dispuso algunas exenciones
de responsabilidad ligadas a la prueba de la verdad:

Estara exento de responsabilidad el que: a) efectuare o difundiere cualquier
clase de manifestacién sobre asuntos de interés publico, referida tanto a
funcionarios publicos como a personas que, por su profesion u oficio, tengan
una exposicién social de relevancia, o a toda persona que se haya involucrado
voluntariamente en asuntos de interés publico; b) reprodujere cualquier clase
de manifestacion sobre asuntos de interés publico, cuando el autor de las
mismas se encuentre identificado c) efectuare o difundiere cualquier clase
de manifestacién humoristica o artistica, siempre que refiera a alguna de las
hipotesis precedentes. La exencion de responsabilidad no procedera cuando
resulte probada la real malicia del autor de agraviar a las personas o vulnerar
su vida privada.'s

Con ello, Uruguay amplié el espectro de proteccion del derecho a la libertad de
expresion no solo para expresiones concernientes a funcionarios publicos en ejercicio
de sus funciones, sino a cualquier tema de interés publico. La ampliaciéon de este
marco incluyé aquellos casos de particulares que por la naturaleza de sus actividades
estén sometidos a un mayor grado de exposicién publica.”

153 Ley Modificatoria al Cédigo Penal (Argentina). Ley No. 26551. Fecha de Publicacion en el Boletin Oficial: 27 noviembre 2009.
Art. 2. Disponible en: http://www.ub.edu/dpenal/Argentina_Ley%2026551%20Honor.pdf.

154 Ley Medios de Comunicacion (Uruguay). Ley N° 18.515. Fecha de publicacion en el Diario Oficial: 15 julio 2009. Disponible
en: http:/docs.uruguay.justia.com/nacionales/leyes/ley-18515-jun-26-2009.pdf.

155 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe 2009. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo II: Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de Expresion en el Hemisferio. Pérr. 496. OEA/
Ser. L/V/II. Doc. 51. 30 diciembre 2009.

156 Ley Medios de Comunicacion (Uruguay). Ley N° 18.515. Fecha de publicacion en el Diario Oficial: 15 julio 2009. Art. 4.
Disponible en: http://docs.uruguay.justia.com/nacionales/leyes/ley-18515-jun-26-2009.pdf.

157 Hasta dicha reforma, el Cddigo Penal Uruguayo contemplaba como excepciones a los delitos de calumnias e injurias a
los discursos acerca de funcionarios publicos en ejercicio de su cargo. Ley Medios de Comunicacion (Uruguay). Ley N° 18.515.
Fecha de publicacion en el Diario Oficial: 15 julio 2009. Art. 4.a. Disponible en: http:/docs.uruguay.justia.com/nacionales/leyes/
ley-18515-jun-26-2009.pdf.

45



46

CAPITULO Il

En el afio 2011, El Salvador reformé su normativa relativa a delitos de calumnias e
injurias mediante Decreto Presidencial N° 836 de 7 de diciembre de 2011. A través de
este entraron envigor las reformas al Cédigo Penal en materia de delitos contra el honor.
Estas reformas no apuntaron a eliminar los tipos penales de calumnias e injurias —-pero
incluyeron excepciones a su aplicacion para temas de interés publico- y eliminaron las
penas privativas de libertad para quienes incurran en estos delitos. Ademas, la reforma
condiciond la accién penal a que el querellante estuvo imposibilitado o impedido en
hacer uso de su derecho de rectificacion y respuesta.’ Este se constituye en un claro
ejemplo de como una reforma legislativa puede conservar los delitos contra el honor,
pero establecer salvaguardas para evitar un uso abusivo de estas figuras penales que
pueda silenciar el debate sobre temas de interés publico.

Panama eliminé parcialmente los delitos de calumnias e injurias mediante la Ley N° 14
de 2007 que reformd el Codigo Penal."™En el articulo 192 se establece como eximente
de culpabilidad de estos delitos el que los querellantes sean funcionarios publicos, sin
embargo no excluye la posibilidad de imponer sanciones civiles.” Adicionalmente, a
diferencia del caso de Uruguay, no se hace referencia alguna al discurso emitido sobre
temas de interés publico. Ademas, se incorpordé la exceptio veritatis como eximente de
culpa, excepto cuando la informacion vertida se refiera a la vida privada o conyugal del
accionante.™ Finalmente, se incorporaron prohibiciones a la imposicion de condenas
por estos delitos para opiniones o manifestaciones artisticas sobre funcionarios
publicos relativos al ejercicio de sus funciones.'®

México, por su parte, ha realizado significativas reformas para la despenalizacion
de los delitos de calumnias e injurias. En 2007, el Senado aprob6 un Decreto'® “por

158 Reformas al Cadigo Penal (EI Salvador). Decreto Presidencial No. 836. Fecha de publicacion en el Diario Oficial: 7 diciembre
2011. Disponible en: http://www.diariooficial.gob.sv/diarios/do-2011/12-diciembre/07-12-2011.pdf.

159 Reformas al Codigo Penal (EI Salvador). Decreto Presidencial No. 836. Fecha de publicacion en el Diario Oficial: 7 diciembre
2011. Art. 7. Disponible en: http://www.diariooficial.gob.sv/diarios/do-2011/12-diciembre/07-12-2011.pdf.

160 Ley Modificatoria al Cédigo Penal (Panama). Ley N° 14. Fecha de publicacion en la Gaceta Oficial No. 25796: 22 mayo
2007. Disponible en:
http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/25796/4580.pdf

161 Ley Modificatoria al Codigo Penal (Panama). Ley N° 14. Fecha de publicacion en la Gaceta Oficial No. 25796: 22 mayo 2007.
Art. 192. Disponible en:
http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/25796/4580.pdf.

162 Ley Modificatoria al Codigo Penal (Panama). Ley N° 14. Fecha de publicacion en la Gaceta Oficial No. 25796: 22 mayo 2007.
Art. 193. Disponible en:
http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/25796/4580.pdf.

163 Ley Modificatoria al Codigo Penal (Panama). Ley N° 14. Fecha de publicacion en la Gaceta Oficial No. 25796: 22 mayo 2007.
Art. 194. Disponible en:
http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/25796/4580.pdf.

164 Decreto por el que se derogan los articulos 350, 351, 352, 353, 354 y 355 del Cddigo Penal Federal (México). Fecha de
publicacion en el Diario Oficial: 13 abril 2007. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ix/022_DOF_13abr07.pdf.
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el que se derogaron los articulos 350 al 365 que castigaban con prision los delitos
por difamacion, injuria y calumnia. Las violaciones a la Ley podran ser sancionadas
civilmente mediante una indemnizacién, no con penas de carcel”.' Posteriormente,
en 2012, el Senado derogé los articulos 1y 31 de la Ley sobre delitos de imprenta,"”
referidos a los delitos de ataques contra vida privada y su respectiva sancién con
penas privativas de libertad. Ademas, la postura mexicana se ha remitido al Cédigo
Civil Federal para prever la reparacion del dafio bajo la hipotesis prevista en el
Cdédigo mencionado.™ Por esta razén, se contempla una sancion civil a través de una
indemnizacién prevista en los articulos 1916y 1916 BIS del Cédigo Civil Federal.'

En el caso de Colombia, ciertas reformas se introdujeron mediante una decisiéon de
la Corte Constitucional, que en 2009 resolvié una demanda de inconstitucionalidad
sobre el articulo 224 de la Ley 599 del afio 2000, ™ que establecia una prohibicién para

165 “Satisface a la SIP nuevo avance por la despenalizacion de la difamacion”. IFEX/SIP. Fecha de publicacion: 2 diciembre 2011.
Disponible en: http://www.ifex.org/mexico/2011/12/02/defamation_decriminalisation/es/.

166 Decreto por el que se derogan los Arts. 1y 31 de la Ley sobre delitos de Imprenta (México). Fecha de publicacién en
el Diario Oficial de la Federacion: 11 enero 2012. Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=52288608&fec
ha=11/01/2012.

167 El articulo 1° de la referida Ley sefiala que constituyen ataques a la vida privada: “I.- Toda manifestacion o expresion ma-
liciosa hecha verbalmente o por sefiales en presencia de una o mas personas, o por medio de manuscrito, o de la imprenta, del
dibuijo, litografia, fotografia o de cualquier otra manera que expuesta o circulando en publico, o transmitida por correo, telégrafo,
teléfono, radiotelegrafia o por mensajes, o de cualquier otro modo, exponga a una persona al odio, desprecio o ridiculo, 0 pueda
causarle demérito o0 en su reputacion o en sus intereses; Il.- Toda manifestacion o expresion maliciosa hecha en los términos y por
cualquiera de los medios indicados en la fraccion anterior, contra la memoria de un difunto con el propdsito o intencion de lasti-
mar el honor o la ptblica estimacion de los herederos o descendientes de aquél, que aun vivieren; lll.- Todo informe, reportazgo
o relacion de las audiencias de los jurados o tribunales, en asuntos civiles o penales, cuando refieran hechos falsos o se alteren
los verdaderos con el propésito de causar dafio a alguna persona, o se hagan, con el mismo objeto, apreciaciones que no estén
ameritadas racionalmente por los hechos, siendo éstos verdaderos; IV.- Cuando con una publicacion prohibida expresamente por
la Ley, se compromete la dignidad o estimacién de una persona, exponiéndola al odio, desprecio o ridiculo, o a sufrir dafios o en
su reputacion o en sus intereses, ya sean personales o pecuniarios.” Por su parte, el articulo 31 de la Ley en comento, establece
que tales ataques a la vida privada se castigaran: “I.- Con arresto de ocho dias a seis meses y multa de cinco a cincuenta pesos,
cuando el ataque o injuria no esté comprendido en la fraccion siguiente; Il.- Con pena de seis meses de arresto a dos afios de
prision y multa de cien a mil pesos, cuando el ataque o injuria sea de los que causen afrenta ante la opinién publica o consista en
una imputacién o en apreciaciones que puedan perjudicar considerablemente la honra, la fama o el crédito del injuriado, o com-
prometer de una manera grave la vida, la libertad o los derechos o intereses de éste, o exponerlo al odio o al desprecio publico.”
Ley sobre delitos de Imprenta (México). Fecha de publicacién en el Diario Oficial de la Federacion: 12 abril 1917. Art. 1, Art. 31.
Disponible en: http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=9290.

168 Senado de la Republica. De las Comisiones Unidas de Gobernacion y de Estudios Legislativos, que contiene el proyecto de
decreto por el que se derogan los articulos 1y 31 de la Ley sobre Delitos de Imprenta. Martes 29 de noviembre de 2011. Primer
Periodo Ordinadio. Gaceta N° 318. Disponible en: http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=28&sm=2&id=12277.

169 Cddigo Civil Federal (México). Fecha de publicacion en el Diario Oficial Federal (ltima reforma): 9 abril 2012. Art. 1916, 1916
BIS. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/Ley esBiblio/pdf/2.pdf.

170 El mencionado articulo indicaba: Articulo 224 Eximente de responsabilidad. No seré responsable de las conductas descritas
en los articulos anteriores (delitos de calumnias e injurias) quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo, en ningdn
caso se admitira prueba: 1. Sobre la imputacién de cualquier conducta punible que hubiere sido objeto de sentencia absolutoria,
preclusion de la investigacion o cesacion de procedimiento o sus equivalentes, excepto si se tratare de prescripcion de la accion.
Codigo Penal (Colombia). Ley No. 599. Fecha de publicacion en el Diario Oficial No. 44097: 24 julio 2000. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6388
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interponer como eximente en un proceso penal por calumnias e injurias la exceptio
veritatis, cuando el discurso objeto de la accion verse sobre cualquier conducta punible
que hubiere sido objeto de sentencia absolutoria, preclusién de la investigacion o
cesacion de procedimiento o sus equivalentes, excepto si se tratare de prescripcion
de la accion.

La Corte observé que pueden existir ciertos casos en los que el efecto juridico de
cosa juzgada no puede impedir la discusion de los temas tratados y juzgados.”' La
Corte considerd que dichos casos pueden versar sobre temas de interés publico vy,
especialmente, sobre temas relativos a la proteccion de otros derechos consagrados
constitucionalmente o sobre cuestiones relacionadas a la actuacién de funcionarios
publicos.” La naturaleza de esos temas debe ser considerada para la posibilidad de
discutirlos, y resulta fundamental en el fortalecimiento de un sistema democratico.
Con base en este andlisis, la Corte declard la inconstitucionalidad de dicha norma,
indicando inter alia, que:

[...] la norma acusada no supera el paso de la necesidad, por cuanto acogié
una medida excesiva para proteger los derechos a la honra y al buen
nombrae y desde el punto de vista material los principios de la cosa juzgada
y la seguridad juridica, aboliendo en la practica la libertad de expresion e
informacion para los casos analizados. Es decir, en palabras de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que han sido acogidas por este
tribunal constitucional, la norma no cumple con el presupuesto de contemplar
la medida “que restrinja en menor escala el derecho protegido]...]""”

[...] La norma acusada restringe de manera absoluta la libertad de expresion
e informacion al establecer que la verdad judicial surgida de los procesos
penales no puede ser contradicha, ni siquiera con la prueba sobre la
veracidad de los hechos imputados a una persona, so pena de que no opere
la eximente de la exceptio veritatis.™

171 Corte Constitucional de Colombia. Sala de lo Penal. Sentencia C-417/09. (borre texto) Demanda de inconstitucionalidad
contra el numeral primero del articulo 224 de la Ley 599 de 2000. Fecha de publicacién: 26 junio 2009. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39563#0

172 Corte Constitucional de Colombia. Sala de lo Penal. Sentencia C-417/09. Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral
primero del articulo 224 de la Ley 599 de 2000. Fecha de publicacion: 26 junio 2009. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39563#0.

173 Corte Constitucional de Colombia. Sala de lo Penal. Sentencia C-417/09. Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral
primero del articulo 224 de la Ley 599 de 2000. Fecha de publicacion: 26 junio 2009. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39563#0.

174 Corte Constitucional de Colombia. Sala de lo Penal. Sentencia C-417/09. (borre texto) Demanda de inconstitucionalidad
contra el numeral primero del articulo 224 de la Ley 599 de 2000. Fecha de publicacién: 26 junio 2009. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39563#0
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La Corte Constitucional colombiana realizé un gran avance en salvaguardar la
posibilidad de debatir sobre temas de interés publico cuando ellos se refieran a
procesos penales sobre los cuales exista cosa juzgada. Ello fue un avance significativo,
pero como se vera mas adelante, no ha servido para establecer en la jurisprudencia
constitucional colombiana, una prohibicion a la utilizacién del derecho penal para
proteger el honor incluso de funcionarios publicos.

Por otra parte, en el afio 2009 la Tercera Sala de Apelaciones de la Corte Suprema de
Costa Rica resolvi6 favorablemente el recurso de casacion presentado por el periodista
José Luis Jiménez Robleto,” a quien se le habia acusado por la comisién de los delitos
de injuria, calumnia y difamacién por la prensa de acuerdo al articulo 7 de la Ley
de Imprenta en 2004.™ A pesar de que la sentencia fue reconocida como un hito a
nivel regional en cuanto a la despenalizacion progresiva de los delitos de calumnias
e injurias,"” del texto de la misma se desprende que la Tercera Sala de la Corte nunca
hizo una declaracién en el sentido de sustituir las penas privativas de libertad por
sanciones civiles para tutelar el derecho a la libertad de expresién. Por el contrario,
declard que, para el caso concreto, la norma mediante la cual el periodista Jiménez
Robleto fue condenado se encontraba derogada por el Coédigo Penal de 1970.™

La Corte se refirié a la sentencia emitida por la Sala Constitucional en 2004 referente
al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el sefior Jiménez Robleto dentro
de la misma causa, en la que alegdé que la aplicacién del articulo 7 de la Ley de
Imprenta contradecia de los estandares establecidos por la Convencién Americanay la
jurisprudencia regional en la materia. La accién fue declarada sin lugar, y se confirmé la

175 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.

176 "Articulo 7.- Los responsables de delitos de calumnia o injuria cometidos por medio de la prensa, seran castigados con
la pena de arresto de uno a ciento veinte dias. Esta pena la sufriran conjuntamente los autores de la publicacion y los editores
responsables del periddico, folleto 6 libro en que hubiere aparecido. Si en el periddico, folleto 6 libro no estuviere estampado el
nombre de los editores responsables, se tendran como tales para los efectos de este articulo los directores de la imprenta, y si no
los hubiere la responsabilidad de éstos recaerd sobre el duefio de la imprenta. Pero si ésta estuviere arrendada ¢ en poder de otra
persona por un titulo cualquiera, el arrendatario 6 tenedor de ella asumird la responsabilidad dicha del duefio, siempre que de esa
tenencia se hubiere dado aviso al Gobernador de la provincia. Sila publicacion calumniosa 6 injuriosa no se hubiere hecho en
periddico, folleto 6 libro, seran responsables de ella conjuntamente los autores y el director 6 duefio 6 arrendatario ¢ tenedor de
la imprenta, conforme la regla establecida con respecto & éstos en el parrafo anterior.” Ley de Imprenta (Costa Rica). Ley No. 32.
Fecha de publicacion: 12 julio 1902. Disponible en:
http://www.kas.de/upload/auslandshomepages/medioslatinos/costa_rica/costa_rica_-_ley_de_prensa_e_imprenta.pdf

177 Comité para la Proteccion de Periodistas. “COSTA RICA: Corte elimina carcel por difamacion, aunque sanciones penales son
aun posibles.” Fecha de publicacion: 12 febrero 2010. Disponible en: http://cpj.org/es/2010/02/costa-rica-corte-elimina-carcel-
por-difamacion-aun.php. Knight Center for Jounalism in the Americas.” Costa Rica elimina la pena de prisién para los periodistas.”
Fecha de publicacion: 2 diciembre 2010. Disponible en:

http:/knightcenter.utexas.edu/archive/blog/?q=es/node/6450.

178 Codigo Penal (Costa Rica). Ley No. 4573. Fecha de publicacion en la Gaceta No. 257: 15 noviembre 1970. Disponible en:
http://www.gparlamentario.org/spip/IMG/pdf/Ley_4573_de_4-5-1970_Codigo_Penal_-_Costa_Rica.pdf
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condena del periodista.™ La Tercera Sala reiter6 esta posicion, indicando que mas alla
de la norma que se aplicd, era justa la imposicion de una sancién penal en este caso,
debido al caracter ofensivo con el que el periodista se habia referido a la accionante
en un articulo de prensa.™ Ademas, se resalté la necesidad de este tipo de sanciones
para garantizar que el trabajo de los periodistas sea coherente con sus deberes de
informacion a la sociedad dentro de una democracia."’

Asi, la Tercera Sala resolvio, inter alia:

Se declara parcialmente con lugar el primer motivo del recurso de casacién
interpuesto por el defensor particular del acusado. Se casa la sentencia
impugnada, solo en cuanto declaré a Jiménez autor del delito de injurias y
calumnias por la prensay le impuso pena de arresto. En su lugar, se declara
que el articulo 7 de la Ley de Imprenta fue derogado por el Codigo Penal y
se sobresee al justiciable del delito de publicacién de ofensas, por hallarse
prescrita la accién penal. Se declaran sin lugar los restantes motivos de queja
planteados por el recurrente y, salvo el sobreseimiento dispuesto, permanece
incélume la sentencia recurrida en todo lo demds, particularmente lo resuelto
acerca de la accién civil resarcitoria y las costas.” (el subrayado no es del
original).

Si bien la Tercera Sala indicé que los delitos de calumnias e injurias deben sancionarse
en base al Codigo Penal,™que dispone la imposiciéon de multas y no de penas privativas
de libertad, también reafirmé la pertinencia de tipificar como delitos las calumnias y
las injurias para proteger el derecho a la honra, y omitié de su andlisis las cuestiones
relativas a funcionarios publicos o temas de interés publico como un limitante en la
aplicacion de tales delitos.

179 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.

180 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.

181 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.

182 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.

183 Corte Suprema Justicia de Costa Rica. Tercera Sala. Sentencia No. 01798. Expediente: 02-000245-0016-PE. Recurso de Casa-
cion. Fecha de publicacion: 18 diciembre 2009. Disponible en: http://scij.org.poder-judicial.go.cr/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/
jur_texto_sentencia.asp? nValor2=462328&nValor1=18&strTipM=T&strDirSel=directo.
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En realidad, la resolucion de la Sala no derogé las penas privativas de libertad para
los delitos de calumnias e injurias. El andlisis proporcionado por la Corte se limitd
a reconocer que las normas aplicadas al periodista se encontraban previamente
derogadas en virtud de una ley posterior, y su inaplicabilidad al caso era consecuencia
de esto y no de la existencia de un conflicto entre esa norma y los estandares
internacionales en materia de libertad de expresion.

b. Estados que no han despenalizado los delitos de calumnias e injurias

En la seccion anterior hemos visto que la mayoria de Estados de la regién conservan
dentro de sus ordenamientos juridicos los delitos de calumnias e injurias, con las
modificaciones y reformas mencionadas. En el resto de paises, estos delitos siguen
vigentes y han sido utilizados repetidamente para sancionar la emision de discursos
criticos contra funcionarios publicos o sobre tema de interés publico. A continuacion,
se mencionan algunos casos emblematicos en la region.

A nivel regional, Venezuela es uno de los Estados en donde se utiliza de
manera frecuente los delitos de calumnias e injurias para proteger el honor de
funcionarios publicos. El uso excesivo de estos tipos penales ha perjudicado
la posibilidad de fiscalizar la gestion de funcionarios publicos a ciudadanos,
periodistas y comunicadores sociales. Ademas, se han extendido para sancionar
denuncias sobre violaciones de derechos humanos en perjuicio de defensores
y activistas, asi como funcionarios publicos de oposicidn por sostener criterios
contrarios al Gobierno. La situacidon grave del ejercicio del derecho a la libre
expresion y de otros derechos fundamentales, ha hecho que la Comisidn
Interamericana incluya a Venezuela en el Capitulo IV* de sus informes anuales
desde 2002. La CIDH ha encontrado que Venezuela encuadra en el quinto
criterio para la inclusidon de un Estado en este analisis especial, a saber:

[La existencia de] de situaciones coyunturales o estructurales, que estén
presentes en Estados que por diversas razones enfrenten situaciones que
afecten seria y gravemente el goce y disfrute de los derechos fundamentales,
consagrados en la Convencién Americana o en la Declaracion Americana.
Este criterio incluye, por ejemplo: situaciones graves de violencia que di-
ficultan el funcionamiento adecuado del Estado de Derecho; graves crisis
institucionales; procesos de reforma institucional con graves incidencias ne-

184 A partir del aflo 1997, la Comision Interamericana dedica un capitulo especial en su informe para detallar la situacion de
ciertos Estados de la Region cuando se configuraban ciertos supuestos que hicieran necesario un monitoreo mas cercano de
la situacion general de derechos humanos, a saber: 1. La existencia de regimenes que no son democraticos; 2. La interrupcion
permanente o temporal del régimen democratico constituido; 3. La existencia de patrones sistematicos de violaciones graves a
derechos humanos, crimenes de lesa humanidad o derecho internacional humanitario; 4. Estados que se encuentran en un pro-
ceso de transicion de las situaciones mencionadas anteriormente y; 5. La existencia de situaciones estructurales que dificulten o
impidan el ejercicio efectivo de los derechos humanos en un Estado miembro. Ver, al respecto, CIDH. Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Aflo 1997. Capitulo V. Desarrollo de los Derechos Humanos en la Region. OEA/Ser.L/V/I1.98.
Doc. 6. Fecha de publicacion: 17 febrero 1998, parr. 1-5.
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gativas para los derechos humanos; u omisiones graves en la adopcién de
disposiciones necesarias para hacer efectivos los derechos fundamentales.”™

Asi por ejemplo, en junio de 2002 el sefor Luis Uzcategui habia realizado varias
denuncias, a través de los medios de comunicacion, sobre la muerte de su hermano,
presuntamente a manos de escuadrones de la muerte al mando de altos miembros
de las Fuerzas Armadas. En febrero de 2003, un comandante general de las FF AA
interpuso una querella por delito de difamacién agravada, consagrado en el articulo
444 del Codigo Penal Venezolano,™ sefalando que se “habia mancillado su honor
como ser humano y como funcionario publico™ (las cursivas no corresponden al texto
original). No obstante las alegaciones del querellante y las pruebas presentadas, el
tribunal declaré el sobreseimiento del proceso en 2008."®

En la actualidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos conoce una demanda
contra Venezuela, en la que, entre otros temas, se alega la violacion al articulo 13 de
la Convencion por la instauracion del proceso penal en contra del sefior Uzcategui. En
el escrito de demanda ante la Corte IDH, la CIDH sostuvo que:

[...] el tipo penal de calumnias e injurias contenido en el articulo 444 del
Cddigo Penal es de tal ambigtiedad y amplitud que permite que cualquier
denuncia, critica u objeciéon a las actuaciones de autoridades publicas,
incluyendo aquellas conductas anteriormente prohibidas por las leyes de
desacato, den origen a largos procesos penales que en si mismos suponen
costos psicoldgicos, sociales y econdmicos que la persona no estd en
obligacion de soportar, dada la naturaleza ambigua de la norma que los
ampara. [...] La sola existencia de la norma penal aplicada durante cinco afios
a Luis Enrique Uzcategui disuade a otras personas de formular denuncias en
materia de derechos humanos e incluso emitir cualquier opinién critica con
respecto a la actuacion de las autoridades”.'®

Con respecto al posterior sobreseimiento del sefior Uzcategui, la CIDH indicé que,

185 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 1997. Capitulo V. Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region. OEA/Ser.L/V/11.98. Doc. 6. Fecha de publicacion: 17 febrero 1998, parr. 5.

186 Todo individuo que en comunicacion con varias personas, juntas o separadas, hubiere ofendido de alguna manera el honor,
la reputacion o el decoro de alguna persona, sera castigado con prision de seis meses a un afio y multa de cincuenta unidades
tributarias (50 U.T.) a cien unidades tributarias (100 U.T.).

187 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de lo Plena. Fecha de publicacion 31 enero 2006.
Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/jstplen/Enero/EXP.%20N°%2003-108.htm.

188 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sala de lo Plena. Fecha de publicacion 31 enero 2006.
Disponible en: http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/jstplen/Enero/EXP.%20N°%2003-108.htm.

189 CIDH. Informe N° 88/10. Caso N° 12.661. Fondo. Néstor José, Luis Enrique Uzcategui y otros. Venezuela. Adoptado durante
el 139 periodo de sesiones. OEA/SER.L/V/II 139. Doc.28. 14 de julio de 2010. Parr. 279.
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[...] [L]a violaciéon del derecho a la libertad de expresion, cuando procede de
una norma que es incompatible con la Convencion, resulta desde el inicio
del proceso penal y no solo con la aplicacién de la sancién [, pues] el solo
hecho de someter a una persona a un proceso penal como consecuencia
del ejercicio legitimo de su derecho a la libertad de expresion, vulnera este
derecho.”

Otro ejemplo en Venezuela es el caso del periodista Francisco Pérez. En 2009, Pérez
habia mencionado en su columna “En Secreto”, del Diario El Carabobefio, la presencia
de familiares del alcalde en la administracién municipal, indicando que el alcalde “Parra
tenia varios familiares en la administracion publica” y que “serian los que pagan y se
dan el vuelto.”" El alcalde presentd una querella acusandolo del delito de calumnias
e injurias, con base en el articulo 444 del Cédigo Penal, mencionado anteriormente.
En junio de 2010 el periodista fue condenado por un Tribunal Penal del Estado de
Carabobo a tres afos y nueve meses de prisién y al pago de mas de 18 000 dolares
por los supuestos delitos de difamacion e injuria en agravio del alcalde de la ciudad
de Valencia, Edgardo Parra.”” Ademas, el tribunal le impuso las penas accesorias de
inhabilitacion politica e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion. No obstante,
el periodista apel6 la sentencia y en noviembre de 2010, la Corte de Apelaciones del
Estado de Carabobo, anulé la sentencia del Tribunal Penal debido a la inobservancia
de formalidades procesales.™

Los tribunales de Ecuador también han manifestado su postura sobre este tema por
medio del caso conocido como “El Universo”, quizas el mas controversial en la region
con respecto a la aplicacion de delitos para proteger el honor de los Gltimos afios.
Este caso se refiere a la publicacion de Emilio Palacio, exeditor de Diario El Universo,
en febrero de 2011, de la columna de opinion titulada “No a las Mentiras” que
planteaba una critica a las gestiones del presidente Rafael Correa durante y después

190 CIDH. Informe N° 88/10. Caso N° 12.661. Fondo. Néstor José, Luis Enrique Uzcategui y otros. Venezuela. Adoptado durante
el 139 periodo de sesiones. OEA/SER.L/V/II 139. Doc.28. 14 de julio de 2010. Pérr 280.

191 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe 2010. Capitulo IV. Desarrollo de los
Derechos Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 5 corr. 1. 7 marzo 2011. Parr. 723.

192 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Comunicado de Prensa No. R61-10: El Comisionado de la CIDH para asun-
tos de Venezuela y la Relatoria Especial envian comunicacion al Estado venezolano manifestando profunda preocupacion por la
grave situacion de la libertad de expresion”. CIDH. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=800&IID=2; CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Informe 2010. Capitulo IV. Desarrollo de los Derechos Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.
5corr. 1.7 marzo 2011. Parr. 723.

193 Corte de Apelaciones Republica Bolivariana de Venezuela. Sala 2 y de Responsabilidad Penal del Adolescente. Circuito Judicial
Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado de Carabobo. Asunto. GP01-R-2010-000172. Fecha de publicacion: 29 noviembre
2010.

194 Corte de Apelaciones Republica Bolivariana de Venezuela. Sala 2 y de Responsabilidad Penal del Adolescente. Circuito Judicial
Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado de Carabobo. Asunto. GP01-R-2010-000172. Fecha de publicacion: 29 noviembre
2010. Disponible en: http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/noviembre/876-29-GP01-R-2010-000172-.html
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de un levantamiento policial ocurrido el 30 de septiembre de 2010. Palacio criticd
en particular el cruce de fuego entre miembros de las Fuerzas Armadas vy la Policia
Nacional en un operativo de rescate al Primer Mandatario, quien alegdé haber sido
secuestrado en un hospital del norte de la capital.”

Palacio sugirié que ello constituyé un crimen de lesa humanidad, responsabilizando
al presidente Rafael Correa por las consecuencias de tales hechos. En marzo de 2011,
Correa interpuso una querella a titulo personal y como ciudadano en contra de Palacio
y de los directores del periédico, César, Carlos y Nicolds Pérez, asi como a la Compaifiia
Andnima “El Universo” en calidad de autores coadyuvantes del delito de calumnias e
injurias tipificado en el articulo 489 del Cédigo Penal.”™ Tras un largo y controvertido
proceso penal, en febrero de 2012 la Corte Nacional de Justicia ratificd la condena
de tres afos de prision para cada uno de los querellados, asi como al pago de treinta
millones de dolares a cargo de Palacio y los sefiores Pérez, y diez millones de doélares
a cargo de la Comparia Anénima “El Universo”.

Cabe resaltar algunos de los pronunciamientos judiciales por parte de los tribunales
que intervinieron en este proceso. Por una parte, la sentencia de primera instancia, que
fue ratificada en segunda instancia y casacion, estableci6 que:

A una persona de la caracteristica del querellante ser injuriado en la forma
que consta en el articulo “NO a las mentiras”, referido que ha tenido difusién
nacional y mundial, que lo calumnia respecto a hechos del 30 de Septiembre
de 2010, que han merecido rechazo local y mundialmente, si le produce
graves dafnos y perjuicios, tanto dafio emergente, porque menoscaba la
confianza que las personas tienen en él, y un lucro cesante, que guarda
relacion a la proyeccién futura que un estadista tiene en su actividades, tanto
publicas como privadas, ya que frente a sus alumnos, posibles electores, etc.,
si ocasiona un menoscabo y menosprecio de su persona el articulo “NO a las
mentiras” [sic]."”

Con respecto a la tendencia regional de despenalizar los delitos de calumnias e
injurias, el Tribunal indicé que:

195 Palacio, Emilio. “No a las Mentiras”. EI Universo. Fecha de publicacion: 6 febrero 2011. Disponible en: http://www.eluniverso.
com/2011/0 2/06/1/1363/mentiras.htm.

196 "Correa demanda a este Diario y a sus Directivos”. EI Universo. Fecha de publicacion: 29 marzo 2011. Disponible en: http://ra-
faelcorreacont raeluniverso.eluniverso.com/2011/03/29/correa-demanda-a-este-diario-y-sus-directivos/; “Texto de la Demanda”.
El Universo. Fecha de publicacion: s.f. Disponible en: http://rafaelcorreacontraeluniverso.eluniverso.com/demanda-contra-diario-
eluniverso/; Cédigo Penal (Ecuador). Art. 489.- La injuria es: Calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacion de un delito; y,
No calumniosa, cuando consiste en toda otra expresion proferida en descrédito, deshonra o menosprecio de otra persona, o en
cualquier accion ejecutada con el mismo objeto; Juzgado 15° de Garantias Penales del Guayas. Querella presentada por Rafael
Correa contra el Universo. Fecha de presentacion 22 marzo 2011. Disponible en: http:/rafaelcorreacontraeluniverso.eluniverso.
com/demanda-contra-diario-eluniverso/.

197 Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas. Sentencia N°457-2011. Fecha de publicacién: 20 julio 2011.
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[...] todos podemos decir lo que queramos y no puede existir limitacion a
esa libertad, pero de igual forma una vez dicho lo que queramos debemos
responder ante la ley si se adeclia esa conducta a lo establecido en el Cédigo
Penal, y la injuria es penalizada en nuestro marco legal, todo lo demas es
parte del debate que debe ser positivado en una reforma legal [SIC]."™*

La decision generé posturas variadas en la sociedad ecuatoriana y la comunidad
internacional, incluyendo algunas criticas de ciertos sectores que sostenian que la
medida ponia en riesgo el ejercicio del derecho a la libre expresion.” En febrero de
2012, laCIDH concedié medidas cautelares en el caso.” Seis dias después, el Presidente
Rafael Correa otorgd un “perdon sin olvido” a los querellados y solicit6 la remision del
caso, lo cual ocasiond que el 28 de febrero de 2012, la Corte Nacional de Justicia
archive el proceso.”' Durante el mismo mes, los Relatores Especiales para la Libertad
de Expresién de la CIDH y las Naciones Unidas emitieron un comunicado conjunto
mediante el cual manifestaron su preocupacion por la decisiéon de la Corte Nacional
de Justicia de Ecuador, confirmando la sentencia en contra de los tres directivos y el
periodista del diario El Universo.»? En la actualidad, los sefiores Palacio y Pérez han
presentado una peticion ante la CIDH, signada con el nimero P-1437-11, que se
encuentra pendiente de admision.

A continuacion del caso de “El Universo” en Ecuador, en Pert se dio un caso relevante
en contra de un periodista por el delito de difamacion. La querella fue presentada por el
alcalde de la provincia de Alto Amazonas, Juan Daniel Mesia Camus, tras la publicacién
de un articulo en el cual el periodista Teobaldo Meléndez Fanchin informé sobre
presuntos actos de corrupcion en su administracion.” El 7 de noviembre de 2011,
Meléndez Fanchin fue condenado a una pena de tres afios de prisién condicional, o al

198 Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas. Sentencia N°457-2011. Fecha de publicacién: 20 julio 2011.

"Manifiesto por la libertad de expresion en el Ecuador: Hablar, escribir, criticar.” El Pais Internacional. Fecha de publicacion: 25
febrero 2012. Disponible:
http://internacional.elpais.com/internacional/2012/02/25/actualidad/13301819 04_179665.html .

200 CIDH. MC 406/11. Emilio Palacio, Carlos Nicolas Pérez Lapentti, Carlos Pérez Barriga y César Pérez Barriga. Fecha de publi-
cacion: 21 febrero 2011. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/cautelares.asp

201 "Rafael Correa anuncié perdon sin olvido para sentenciados en el Caso El Universo”. El Universo. Fecha de publicacion: 27
febrero 2012. Disponible en:
http://rafaelcorreacontraeluniverso.eluniverso.com/2012/02/27/rafael-correa-anuncio-perdon-sin-olvido-para-sentenciados-en-
caso-el-universo/; “Sala Penal acepta pedido de Rafael y archiva caso de Diario”. EI Universo. Fecha de publicacion: 29 febrero
2012. Disponible en:
http://rafaelcorreacontraeluniverso.eluniverso.com/2012/02/29/sala-penal-acepta-pedido-de-rafael-y-archiva-caso-de-diario/.

202 CIDH. Comunicado de Prensa R20/12. “Relatores Especiales para la Libertad de Expresion de la ONU y la OEA manifiestan su
profunda preocupacion por la ratificacion de la condena contra periodistas en Ecuador.” Fecha de publicacion: 16 febrero 2012.

203 "Periodista que corria el riesgo de ir a prision por difamacién agravada gana el juicio en apelacion”. Reporteros sin Fronteras.
Por la libertad de informacion. Fecha de publicacion: 29 marzo 2012. Disponible en: http://es.rsf.org/peru-periodista-que-corria-
el-riesgo-de-29-03-2012,42212.html.
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pago de 30 000 soles (aproximadamente 11 200 ddlares) por el delito de difamacion
agravada, tipificado en el articulo 132 del Cédigo Penal Peruano.”" Posteriormente, en
marzo de 2012, la Corte Superior de la provincia de San Martin declaré nula la sentencia
del tribunal de primera instancia, pronunciada anteriormente contra él. La jurisdiccion
considerd insuficientes las pruebas del caracter difamatorio presentadas por los
hechos imputados,”™ no obstante, no se pronuncié sobre la posible incompatibilidad
de la sancién con el derecho a la libre expresion.

Igualmente en 2011, en Colombia, el periodista Luis Agustin Gonzélez fue condenado
penalmente por delitos de calumnias e injurias. La demanda se originé por hechos
suscitados en 2008, cuando el periodista publicé la columna de opinion “No Mas”,
en la que criticaba la posible candidatura de una ex funcionaria publica, recordando
actos de dilapidacion de fondos publicos y actos de despotismo que habria cometido
durante su gestion.™ La querella fue presentada el 26 agosto de 2010 y el Juzgado
Segundo Penal de Conocimiento de Fusagasugd, Cundinamarca, lo condend, en
primera instancia, por los delitos agravados de calumnias e injurias, tipificados en
los articulos 220 y 221 del Coédigo Penal,” atribuyendo la pena de veinte meses de
prision y de 20 salarios minimos en septiembre de 2011.”* Mds adelante, se planteo
un recurso de apelacion y el tribunal superior decidié revocar la condena por el delito
de calumnia, pero confirmé la condena por el delito de injuria.*

Con respecto al mayor grado de escrutinio al cual los funcionarios publicos estan
expuestos, la Corte establecié que:

204 "Periodista que corria el riesgo de ir a prision por difamacion agravada gana el juicio en apelacion”. Reporteros sin Fronteras.
Por la libertad de informacion. Fecha de publicacion: 29 marzo 2012. Disponible en: http:/es.rsf.org/peru-periodista-que-corria-el-
riesgo-de-29-03-2012,42212.html; Cédigo Penal (Pert). Decreto No. 635. Fecha de publicacion: 8 abril 1991. Art. 132. Disponible
en: http://d.scribd.com/docs/n855r854ko6anic1ej9.pdf.

205 "Periodista que corrfa el riesgo de ir a prision por difamacion agravada gana el juicio en apelacion”. Reporteros sin Fronteras.
Por la libertad de informacién. Fecha de publicacion: 29 marzo 2012. Disponible en: http://es.rsf.org/peru-periodista-que-corria-
el-riesgo-de-29-03-2012,42212.html.

206 Tribunal Superior Distrito Judicial de Cundinamarca, Colombia. Sala de Decision Penal. Sentencia. Fecha de publicacion: 29
febrero 2012. Disponible en: http://flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236c9620b778cacddcc71.pdf.

207 Codigo Penal (Colombia). Ley No. 599. Fecha de publicacion en el Diario Oficial No. 44097: 24 julio 2000. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6388. Art. 220.- El que haga a otra persona imputaciones de-
shonrosas, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil
quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. Art 221.- El que impute falsamente a otro una conducta tipica,
incurrira en prision de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil quinientos
(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

208 Juzgado Segundo Penal con funciones de Conocimiento de Fusagasuga — Cundinamarca. Sentencia de primera instancia.
Fecha de publicacion: 12 octubre 2011. Disponible en:
http:/flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236¢9620b778cacddcc 7f. pdf.

209 Tribunal Superior Distrito Judicial de Cundinamarca, Colombia. Sala de Decision Penal. Sentencia. Fecha de publicacion: 29
febrero 2012. Disponible en:
http://flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236¢9620b778cacddcc 7f. pdf.




LA LEY Y LA PALABRA
Criminalizacién de la expresion en América Latina

[...] ello no otorga carta blanca a los medios de comunicacion para mancillar el
buen nombre, la honray la intimidad. De manera que la restriccién de derechos
de las personas cuya situacion social implica una posicién de publico interés, no
puede llevarse al extremo de desconocer derechos fundamentales.””

Con respecto a las posibles restricciones al derecho a la libre expresion, esta Corte
establecié que estas son factibles cuando:

[...] de manera negligente no se realiza un esfuerzo por constatar las fuentes
consultadas o se actla con el animo expreso de presentar como ciertos
hechos falsos o cuando se obra con la intencion directa y maliciosa de
perjudicar el derecho al buen nombre, honor, e intimidad.”"

Con respecto a las opiniones vertidas en editoriales, sefal6 que:

[...] el periodista de opinién debe constatar la veracidad de las premisas
que fundamentan sus interpretaciones sobre el mismo, lo cual no signi-
fica la obligacion de establecer dichos hechos mediante pruebas plenas,
sino mediante medios que lleven razonablemente a la conviccion sobre
la realidad de los mismos.*

Igualmente, la Corte Constitucional de Colombia demostré en 2011 un postura
semejante a la reflejada en los pronunciamientos judiciales mencionados. Ante
la referida Corte, se presentd un recurso de inconstitucionalidad presentado
contra los articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227 y 228 de la Ley
599 de 2000 (Cddigo Penal).: La Corte declaré que los articulos precedentes no

210 Tribunal Superior Distrito Judicial de Cundinamarca, Colombia. Sala de Decision Penal. Sentencia. Fecha de publicacion: 29
febrero 2012. Disponible en:
http://flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236c¢9620b778cacddcc 7f.pdf

211 Juzgado Segundo Penal con funciones de Conocimiento de Fusagasuga — Cundinamarca. Sentencia de primera instancia.
Fecha de publicacion: 12 octubre 2011. Disponible en: http:/flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236c9620b778cacd
dec7f.pdf. Sentencia Condenatoria del Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcién de Conocimiento. Radicado Interno 2010-
050. 12 de octubre de 2011.

212 Tribunal Superior Distrito Judicial de Cundinamarca, Colombia. Sala de Decision Penal. Sentencia. Fecha de publicacion: 29
febrero 2012. Disponible en: http://flip.org.co/resources/documents/6ce536de516236¢9620b778cacddcc7f.pdf

213 Art. 220. INJURIA.- Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1 de enero de 2005. El texto con
las penas aumentadas es el siguiente: El que haga a otra persona imputaciones deshonrosas, incurrira en prision de dieciséis (16)
a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes. Art. 221. CALUMNIA.- Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 10. de enero
de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente: El que impute falsamente a otro una conducta tipica, incurrira en
prision de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes. Art. 222. INJURIA'Y CALUMNIA INDIRECTAS.- A las penas previstas en los articulos anteri-
ores quedara sometido quien publicare, reprodujere, repitiere injuria o calumnia imputada por otro, o quien haga la imputacién
de modo impersonal o con las expresiones se dice, se asegura u otra semejante. Art. 223. CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES DE
GRADUACION DE LA PENA.- Cuando alguna de las conductas previstas en este titulo se cometiere utilizando cualquier medio de
comunicacion social u otro de divulgacion colectiva o en reunién publica, las penas respectivas se aumentaran de una sexta parte
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eran contrarios a la constitucion, afirmando su exequibilidad. En su andlisis, se
destaca lo siguiente:

[...]1as conductas tipicas de lainjuriay de la calumnia pretenden salvaguardar,
en lo fundamental, el derecho a la integridad moral, tradicién que se remonta
a los ordenamientos penales colombianos del siglo XIX en los cuales fue una
constante catalogar estos tipos penales dentro de bienes juridicos que se han
considerado semejantes, como lo son el derecho a la honra, a la famay a la
tranquilidad de los particulares.»

Con respecto al precedente regional del caso Kimel v. Argentina, indicé que:

Ahora bien, aunque constituye un precedente significativo en torno al
alcance de la libertad de expresién y del principio de legalidad en la
tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, esta decision no puede
ser trasplantada automaticamente al caso colombiano en ejercicio de un
control de convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades del
ordenamiento juridico interno, especialmente la jurisprudencia constitucional
y de la Corte Suprema de Justicia que han precisado notablemente el alcance
de los elementos normativos de estos tipos penales, a lo cual se hara alusion
en un acapite posterior de esta decisién.””

La Corte defendio la constitucionalidad de los preceptos impugnados indicando que,

[...]los delitos de injuria y calumnia pretenden tutelar los derechos a la honra

ala mitad. Si se cometiere por medio de escrito dirigido exclusivamente al ofendido o en su sola presencia, la pena imponible se
reducira hasta en la mitad. Art. 224. EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD.- No serd responsable de las conductas descritas en los
articulos anteriores quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo, en ninglin caso se admitira prueba: 2. Sobre la
imputacion de conductas que se refieran a la vida sexual, conyugal, marital o de familia, o al sujeto pasivo de un delito contra la
libertad y la formacion sexuales. Art. 225. RETRACTACION.- No habré lugar a responsabilidad si el autor o participe de cualquiera
de las conductas previstas en este titulo, se retractare voluntariamente antes de proferirse sentencia de primera o Unica instancia,
siempre que la publicacion de la retractacion se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo medio y con las mismas
caracteristicas en que se difundio la imputacion o en el que sefiale el funcionario judicial, en los deméas casos. No se podra iniciar
accién penal, si la retractacion o rectificacion se hace publica antes de que el ofendido formule la respectiva denuncia. Art. 226.
INJURIA POR VIAS DE HECHO.- En la misma pena prevista en el articulo 220 incurriré el que por vias de hecho agravie a otra
persona. Art. 227. INJURIAS O CALUMNIAS RECIPROCAS.- Si las imputaciones o agravios a que se refieren los articulos 220, 221
y 226 fueren reciprocas, se podran declarar exentos de responsabilidad a los injuriantes o calumniantes o a cualquiera de ellos.
Art. 228. IMPUTACIONES DE LITIGANTES.- Articulo CONDICIONALMENTE exequible.- Las injurias expresadas por los litigantes,
apoderados o defensores en los escritos, discursos o informes producidos ante los tribunales y no dados por sus autores a la
publicidad, quedarén sujetas inicamente a las correcciones y acciones disciplinarias correspondientes. Cédigo Penal (Colombia).
Ley No. 599. Fecha de publicacién en el Diario Oficial No. 44097: 24 julio 2000. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=638 8.

214 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-442/11. Fecha de publicacion: 25 mayo 2011. Disponible en: http://www.
corteconstitucion al.gov.co/relatoria/2011/C-442-11.htm

215 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-442/11. Fecha de publicacion: 25 mayo 2011. Disponible en: http://www.
corteconstitucion al.gov.co/relatoria/2011/C-442-11.htm




LA LEY Y LA PALABRA
Criminalizacién de la expresion en América Latina

y al buen nombre sin distinguir el sujeto activo de la conducta tipificada, es
decir, no soélo son tipos penales de sujeto activo cualificado cuya comision
este reservada a comunicadores o periodistas. Igualmente estos delitos
tampoco fueron disefiados para proteger la honra y el buen nombre de
los servidores publicos, sino que van dirigido a preservar los derechos
fundamentales de cualquier persona residente en Colombia, en esa medida
cumplen importantes propositos dirigidos a preservar la paz social y a evitar
la justicia privada.”®

El supuesto abuso que hacen ciertas personas de la denuncia penal como
instrumento para restringir la libertad de expresiébn no es una razén
suficiente para declarar la inconstitucionalidad de los tipos de injuria y de
calumnia, precisamente porque los mismos intervinientes afirman que hay
muy escasas condenas penales en la materia y la eventual investigacion y
juzgamiento de los periodistas denunciados por este delito no constituye
a juicio de esta Corporacién una carga desproporcionada que estos deban
soportar, y que conduzca a la intimidacion y al bloqueo de la libertad de
informacion y de expresion, sino simplemente impone un deber de cautela
y de cuidado que no resulta excesivo en el ejercicio de su profesion por las
profundas repercusiones que el ejercicio de estas libertades puede tener en
la dignidad, la honra y reputacion de las personas.””

En igual sentido, en 2012 un periodista boliviano fue procesado penalmente por
los delitos de difamacion e injurias. La querella se origin6 a raiz de una publicacién
elaborada por el periodista Rogelio Palaez, quien es editor y fundador del rotativo
“Larga Vista”.*® En la columna el periodista criticé las gestiones del abogado Waldo
Molina Gutiérrez como defensor de contribuyentes del Fondo de Retiro del Empleado
Publico.»* En marzo de 2012 los tribunales bolivianos condenaron por primera vez
en quince anos a un periodista en aplicacion del delito de difamacién, calumnias y
propagacion de ofensas contenidas, el Juzgado Tercero de Sentencia de La Paz le
impuso la pena de prision de dos afios y seis meses.”

216 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-442/11. Fecha de publicacién: 25 mayo 2011. Disponible en: http://www.
corteconstitucion al.gov.co/relatoria/2011/C-442-11.htm

217 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-442/11. Fecha de publicacién: 25 mayo 2011. Disponible en: http://Awww.
corteconstitucion al.gov.co/relatoria/2011/C-442-11.htm

218 Comité para la proteccion de periodistas. “Periodista Boliviano sentenciado a prision por difamacion”. Publicado: 15 de
marzo 2012. Disponible en: http://cpj.org/es/2012/03/periodista-boliviano-sentenciado-a-prision-por-dif.php.

"o

219 "Condenan a un periodista a dos afios y medio de prision por “difamacion” y “calumnia”.” Reporteros sin fronteras: Por la
Libertad de Informacion. Fecha de publicacion: 15 marzo 2012. Disponible en: http:/es.rsf.org/bolivia-condenan-a-un-periodista-
a-dos-15-03-2012,42130.html.

220 Reporteros sin fronteras:.” Condenan a un periodista a dos afios y medio de prision por “difamacion” y “calumnia”. Fecha
de publicacion: 15 marzo 2012. Disponible en: http:/es.rsf.org/bolivia-condenan-a-un-periodista-a-dos-15-03-2012,42130.html.
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El Tribunal llegé a esta determinacion a partir de pruebas testimoniales en las que se
declaraba que efectivamente el articulo se publicé en la revista y en las que conocidos
del querellante daban fe de su buena conducta. Ademas, sefial6 que el querellado no
acredité ser de hecho un periodista o que la revista estuviera reconocida legalmente.”'
Con ello, ademas de la gravedad de la condena penal por opinar sobre asuntos de
interés publico pareceria condicionar la imposicion de la pena no solo con base en
las expresiones objeto de la querella, sino también a la profesion de quien profiere
las declaraciones o la existencia de la persona juridica del medio mediante el cual se
hicieron publicas.

4. Conclusiones

A pesar de los avances en materia de la eliminacién de los delitos de desacato en la
region, se ha observado que es cada vez mas frecuente la aplicaciéon de tipos penales
de calumnias e injurias para criminalizar la emisién de ideas y opiniones acerca
de temas de interés publico o criticas relacionadas con la gestion de funcionarios
publicos. Lo anterior se ve agravado por la redaccion ambigua de la mayoria de
éstos tipos penales, pues ello ha dado cabida a que sean justamente los funcionarios
publicos quienes interpongan querellas como represalias a quienes los critican en el
ejercicio de sus funciones. Ademas de la imposicidon de condenas penales privativas
de la libertad, muchas veces sancionan también con el pago de indemnizaciones y
multas excesivamente elevadas, creando un doble efecto inhibidor en las personas
sobre quienes se aplican estas medidas y en la sociedad en general.

Hay que destacar que algunos paises han llevado a cabo reformas importantes
tendientes a la despenalizacion de los delitos de calumnias e injurias, en lo que respecta
a su aplicacion a funcionarios publicos o temas de interés publico. No obstante, en un
gran numero de Estados la tendencia a utilizar estas figuras penales para criminalizar
el discurso critico sobre temas especialmente protegidos se ha elevado. Esta tendencia
se ha manifestado a través del respaldo, por 6rganos judiciales, de la existencia y
aplicacion de éstas normas. Sus pronunciamientos judiciales reflejan, en varias
ocasiones, una posicién en favor de su permanencia en los ordenamientos juridicos y
de la pertinencia de su aplicacion.

Por otro lado, ciertos sectores de la sociedad civil han mostrado su preocupacion con
la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de libertad de expresion, pues esta ha levantado dudas sobre la compatibilidad de
la aplicacion de delitos contra el honor para proteger a funcionarios publicos y ha
sugerido que esta via no necesariamente contradice las obligaciones estatales con
la Convencién Americana. Esta postura, ademas de apartarse de aquella sentada por
la Comision Interamericana durante casi dieciocho afios de incidencia regional, ha

221 Reporteros sin fronteras: Condenan a un periodista a dos afios y medio de prisién por “difamacion” y “calumnia”.Fecha
de publicacién: 15 marzo 2012. Disponible en: http://es.rsf.org/bolivia-condenan-a-un-periodista-a-dos-15-03-2012,42130.html.
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fortalecido la posicion de los Estados que mantienen y utilizan estas figuras penales
para criminalizar el discurso sobre asuntos de interés publico. Al contrario de lo que
ha sostenido la Corte IDH recientemente, tanto la CIDH como varias ONG abogan por
una despenalizacion total de los tipos de calumnias e injurias al considerar su mera
existencia como violatoria al derecho a la libre expresién al disuadir a las voces criticas
y fomentar la autocensura.

Sin entrar a debatir sobre la pertinencia de mantener estos tipos penales, lo cierto
es que los ordenamientos juridicos estatales que han decidido mantener los delitos
de calumnias e injurias, como mecanismos para tutelar el derecho al honor, deben
asegurarse de que estos estén redactados con suficiente claridad para evitar su uso
indebido por parte de funcionarios publicos o para criminalizar el debate sobre temas
de interés publico. En este sentido, resulta indispensable que, mediante reformas
legales o jurisprudenciales, se adecuen estos tipos penales a los objetivos de necesidad
y proporcionalidad que justifiquen su aplicacién cuando realmente se deba tutelar el
derecho al honor de particulares.
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CAPITULO llI

LEYES QUE SANCIONAN CIVILMENTE
LA CALUMNIAY LA INJURIA

1. Las sanciones civiles pueden ser
compatibles con el derecho a la libertad de expresion

Como se ha tratado en los capitulos anteriores, la criminalizacion de la expresiony la
opinion en la region ha dado cabida a la imposicion de sanciones penales contrarias
a la libertad de expresién, mediante condenas impuestas por la emisién de infor-
macion, opinion o criticas sobre asuntos de interés publico. Esto genera un efecto
inhibidor en el ejercicio de la libertad de expresion, fomenta la autocensura e impide
la existencia de informacién diversa y plural, necesarias en una sociedad democrati-
ca. Igualmente, se sefialé que existe una creciente tendencia a la descriminalizacién
total de los delitos contra el honor y se sugirié que los derechos a la honray la repu-
tacion se encontrarian suficientemente protegidos a través de sanciones de tipo civil.
Las normas que sancionan civilmente la difamacién no involucran el aparato judicial
del Estado, con lo cual, potencialmente, generarian un menor efecto inhibitorio en el
ejercicio de la libre expresion.”

Sin perjuicio de ello, se ha observado que a pesar de que en varios casos el Estado ha
impuesto sanciones civiles en lugar de penales, como mecanismos de responsabilidad
ulterior, estas han resultado igualmente atentatorias contra este derecho y las obli-
gaciones internacionales en materia de derechos humanos. Lo anterior se ha debido
principalmente a que las mismas se han impuesto sobre un discurso, informacion
u opinidn, especialmente protegido para garantizar el debate democratico o cuando
estas, por su excesiva carga pecuniaria, superan los limites de la estricta proporcio-
nalidad requerida para que sea compatible con los estandares internacionales sobre
libertad de expresion. Una sancion de tales caracteristicas puede tener igual o peor
efecto inhibitorio al ejercicio del derecho a la libertad de expresion por las implicacio-
nes econdmicas que pueden tener quienes las sufren.”

222 Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible en: http://
www.article19.org/data/files/pdfs/publications/civil-defamation.pdf.

223 No obstante, de acuerdo a la informacién disponible en el sitio web de la organizacion Articulo XIX, se ha observado que en
América Latina la imposicion de sanciones civiles generalmente va de la mano con una condena penal por calumnias e injurias.
Ver, al respecto: Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible
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De hecho, en muchos casos, al igual que en los casos de difamacion criminal, los
motivos para presentar demandas por difamacién en el area civil frecuentemente
tienen connotaciones politicas. Asi, gobiernos o funcionarios publicos demandan a
opositores, periodistas o medios de comunicacion con la intencién de causarles un
perjuicio econémico y evitar que ventilen publicamente cuestiones relativas al ejercicio
de sus funciones, actos de corrupcion, entre otros.?

Esto implica que no cualquier sancién civil impuesta como responsabilidad ulterior es,
per se, compatible con el derecho a la libertad de expresion. Cualquier restriccion a este
derecho debe responder a un test tripartito de legalidad, necesidad y proporcionalidad
mediante el cual se demuestre su compatibilidad con los estandares internacionales
en la materia. Es asi que una sancion civil, impuesta como responsabilidad ulterior
al ejercicio del derecho a la libre expresion, puede resultar incompatible con las
obligaciones del Estado si se demuestra que: 1. su aplicacion tiene como finalidad
castigar la emision de informacion, opiniones o criticas sobre asuntos de interés
publico, 2. su aplicacién se basa en una norma claramente contraria a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos o 3. la sancién impuesta resulta
desproporcionada o exorbitante, excediendo por tanto lo requerido para tutelar el
derecho a la honra y reputacién.

La Corte IDH ha reconocido como fundamental que cualquier restriccion al derecho a
libertad de expresidon cumpla el requisito de estricta necesidad, estableciendo, inter
alia, que:

(...)para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen
claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el
articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en dicho articulo. (...)De este modo, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de
ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio
del derecho a la libertad de expresion. *

En este sentido, una sancién civil cuyo monto fuera exorbitante o excesivo estaria
contrariando las obligaciones internacionales del Estado, con respecto al derecho a
la libre expresion. Lo anterior responde al hecho de que para muchos ciudadanos,
periodistas o medios de comunicacion la sola amenaza de tener que afrontar el pago
de una multa cuantiosa que los lleve a la quiebra econémica, al cierre del medio o a

en: http://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/civil-defamation.pdf.

224 Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible en: http:/
www.article19.org/data/files/pdfs/publications/civil-defamation. pdf.

225 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. Pars. 121y 123.
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la pérdida de sus bienes patrimoniales es suficientemente atemorizante como para
inhibirlos de emitir un discurso u opinidon que pudiera ponerlos en esta situacion.
Se genera, por lo tanto, una situacion de autocensura igual o peor que aquella
generada por leyes penales de desacato o de calumnias e injurias. En varias ocasiones,
el mecanismo adecuado de resarcir una posible violacién al derecho a la honray la
reputacion seria simplemente la emision de una disculpa publica o la posibilidad de
ejercer el derecho de rectificacion y respuesta, en particular en aquellos casos en los
que el denunciante no ha podido demostrar la afectacion econdémica que el discurso
objeto de la accion le ha causado.”

Por esto, debe tomarse en cuenta que la imposicion de multas mediante la via civil
procede solo cuando el demandado haya demostrado fehacientemente que las
expresiones controvertidas le han causado un detrimento econémico o cuando
ha sufrido otro tipo de afectaciones que no son posibles de reparar mediante vias
menos severas, como el ejercicio del derecho de respuesta, la rectificacion por parte
del medio o periodista demandados o mediante una disculpa publica. La imposicion
de responsabilidades ulteriores debe tener un efecto meramente reparador con lo
cual las sanciones pecuniarias a imponerse no deben generar el enriquecimiento del
demandante, sino solamente restituir la situacion en la que se encontraba antes de
que las expresiones que le afectaron fueran emitidas.

A pesar de que es claro que la honra y la reputacién al ser derechos fundamentales no
son susceptibles de cuantificacion econémica, y que por tanto tiene sentido decir que
son “incuantificables”, esta afirmacion no puede servir de pretexto para la imposicion
de multas exorbitantes en lugar de tutelar el derecho presuntamente conculcado. En
todo caso, los tribunales internos deben establecer limites a la cantidad de dinero
solicitado por un demandante en el marco de un proceso por dafio moral, para lo cual
la jurisprudencia nacional e internacional deben ser referentes en cuanto a los montos
a otorgarse en casos de violaciones a derechos fundamentales.

Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado que en ciertos casos “la multa
constituye, por si misma, una afectacion grave de la libertad de expresion, dada su
alta cuantia respecto a los ingresos del beneficiario”,”” en un caso en el que la excesiva
sancién pecuniaria impuesta implicaba, en la practica, “la quiebra econdmica de la
victima”.”* En virtud de esto, las sanciones civiles impuestas como responsabilidad
ulterior seran compatibles con los estandares internacionales en materia de libertad
de expresion si son formuladas y aplicadas de tal modo que eliminen la arbitrariedad,
sean impuestas con estricto apego a las garantias procesales minimas y establezcan

226 Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible en: http:/
www.article19.org/data/files/pdfs/publications/civil-defamation. pdf.

227 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; parr. 86.
228 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177; parr. 86;

65



66

CAPITULO Il

limites razonables a los montos que se pueden pedir por concepto de indemnizacién.”
En un caso reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determind
la existencia de una violacion al articulo 13 de la Convencion por parte del Estado
de Argentina, en razén de la sancién civil impuesta a dos periodistas por publicar
una serie de articulos referentes a la existencia de un hijo ilegitimo que el entonces
presidente Menem tendria con una diputada de provincia y a los costosos donativos
que hacia en favor del nifio.** Los tribunales argentinos determinaron la existencia
de una injerencia abusiva en la vida privada del expresidente Menem, por lo que
ordenaron a los periodistas el pago de una indemnizacién en su favor.z'

La Corte IDH determiné que no hacia falta analizar si la multa impuesta era de un
valor exorbitante o no, pues bastaba analizar el discurso sobre el cual fue impuesta
la responsabilidad ulterior civil para concluir que la restriccién no era compatible con
las obligaciones internacionales contenidas en el articulo 13 de la CADH. Asi, dispuso,
inter alia, que:

[Llas 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 informacioén cuya difusion luego objeté. Por ello,
no hubo una injerencia arbitraria en el derecho a la vida privada del sefor
Menem. De tal modo, la medida de responsabilidad ulterior impuesta, que
excluyé cualquier ponderacion 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.””

Finalmente, es importante destacar que la proteccion al honor a través de sanciones
civiles no necesariamente debe estar estrictamente regida por el derecho civil, cuando
ello importe la posibilidad de restringir innecesariamente el ejercicio del derecho a
la libre expresién. Por ejemplo, en el caso de una demanda por dafios y perjuicios
causados por la emision de informacion u opiniones, no basta con probar la existencia
del dafio para que quien lo emitié sea susceptible de una sancién civil. El analisis debe
extenderse a determinar si hubo una intencién dolosa de causar tal dafio al momento
de emitir el discurso controvertido. En este sentido, cierta informacion o afirmaciones

229 Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible en: http://
www.article19.org/dataffiles/pdfs/publications/civil-defamation. pdf.

230 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2011. Serie C No. 238.

231 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2011. Serie C No. 238.

232 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2011. Serie C No. 238. Parr. 71.
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emitidas con negligencia incluso estarian protegidas bajo el espectro del derecho a
la libertad de expresién.”® En todo caso, no podrian aplicarse las reglas generales
del derecho civil sobre la generacién de obligaciones por culpa leve al establecer
la responsabilidad ulterior en un caso, pues la determinacién de la real malicia es
una condicion sine qua non para que la restriccidon impuesta sea compatible con los
estandares internacionales en materia de derechos humanos.

2. La aplicacion de sanciones civiles
como responsabilidad ulterior en la region

En la regidn, los precedentes en los que se han determinado responsabilidades
ulteriores a través de sanciones civiles siguen siendo relativamente escasos. Las
indemnizaciones pecuniarias por dafio moral o dafios y perjuicios, generalmente,
surgen a partir de una condena penal por el delito de calumnias o injurias,” por lo
que sigue siendo un reto la descriminalizacion de los delitos contra el honor. Se ha
observado también que, en varios casos, son particulares los que interponen acciones
de dafios y perjuicios contra ciudadanos, periodistas o medios cuando han sido objeto
de denuncias de actos ilicitos, siendo por lo tanto de interés publico. La instauracion de
procesos civiles que amenazan con imponer multas exorbitantes sobre periodistas o
medios frecuentemente han estado —en ciertos casos- acompafiadas con la imposicion
de medidas cautelares que podrian considerarse excesivas al restringir, mas alla de lo
estrictamente necesario, el ejercicio del derecho a la libre expresion.

En Perq, en el afo 2005, las periodistas britanicas Sally Bowen y Jane Holligan fueron
querelladas penalmente por el empresario Fernando Zevallos, por el delito de
difamacion tipificado en el articulo 130 del Cédigo Penal.” La querella se basé en
un testimonio recogido por ellas en su libro titulado El Espia Imperfecto: Las Muchas
Vidas de Vladimiro Montesinos, en el que un antiguo colaborador de la DEA se referia
al empresario como “narcotraficante”.”*

En primera instancia, el Décimo Primer Juez de Lima determiné que:

233 Lo anterior fue sostenido por la Corte Suprema Argentina. Ver, Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patito,
José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros.24 de junio de 2008. Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.
Court.24-06-08.pdf.

234 Article XIX. Civil Defamation: Undermining Freedom of Expression. Publicado en diciembre de 2009. Disponible en: http://
www.article19.org/data/files/pdfs/publications/civil-defamation.pdf.

235 El articulo sefalaba, en sus partes pertinentes: “El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que
pueda difundirse la noticia atribuye a una persona, u hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o repu-
tacion sera reprimido con pena privativa de libertad de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias multa... Si
el delito se comete por medio de libro, la prensa u otro medio de comunicacion social la pena sera privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias multa”.

236 IFEX. Dos Periodistas britdnicas condenadas por “difamacion”: una burla para la libertad de prensa. Alerta emitida el 10 de
mayo de 2005. Disponible en: http://es.rsf.org/peru-anulada-en-la-apelacion-la-condena-29-06-2005,13731.html.
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(...)si bien no se ha encontrado una conducta dolosa (en su acepcion pura,
tedricamente entendida) en la querellada Sally Bowen, sin embargo sin
desmerecer su calidad de periodista internacional, se ha determinado
que ha existido responsabilidad, al no efectuar un descripciéon adecuada
y verdadera de los hechos, por ello, en la redaccion del parrafo antes alu-
dido, no se ha completado la informacion referente por ejemplo al juicio o
juicios penales de narcotrafico del querellante” en el cual no se ha expe-
dido sentencia condenatoria, a la fecha, por todo ello, y atencién al debido
proceso y presuncion de inocencia, de alguna manera se ha menoscabado
la imagen y el honor del querellante, situacién que no debe ser desaten-
dida si bien es pagada en forma solidaria conjuntamente con el Tercero
Civil Responsable, Ediciones Peisa S.A.C., cierto la Constitucion Politica
del Per consagra en su articulo 2° inciso cuarto como derecho funda-
mental de la persona “la Libertad de Informacion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
medio de comunicacién social, sin previa autorizaciéon ni censura ni im-
pedimento alguno, bajo las responsabilidades de Ley”; también lo es que
igualmente reconoce en el inciso sétimo el derecho de toda persona “al
Honor y a la Buena Reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como
alavozyalaimagen propia, asi como su derecho de que cualquier medio
de comunicacion social, se rectifique en forma gratuita, inmediatamente
y proporcional, por las afirmaciones inexactas que hubiere realizado, sin
perjuicio de las responsabilidades de Ley”. Por ello el derecho a la infor-
macion debe ser veraz o verdadero.”

(..)la conducta de la querellada presente, se subsume en el supuesto
normativo imputado, por lo que se ha acreditado el delito, por que la
acusada actué con dolo en este caso eventual, que implica un dejar de
informar conforme a los hechos sucedidos en la realidad, con lo cual se ha
afectado un bien juridico protegido, no solo por las leyes sustantivas, sino
que su génesis se encuentran en la propia Constitucion Politica del Estado,
por todo ello el Juzgador tiene las alternativas de imponer la reserva
del fallo condenatorio, suspender la ejecucion de la condena o hacer
efectiva la sancién; que para el presente caso resulta pertinente dictar la

237 No obstante, en la opinion publica se hablaba de la posible vinculacion del empresario con el narcotréfico, debido especial-
mente a que figuraba, desde el afio 2004, en la lista negra de los narcotraficantes mas buscados por el gobierno de los Estados
Unidos ("Kingpin Act). En el afio 2005 fue condenado por el delito de lavado de activos y recepcion de dinero, y en 2010,
acusado penalmente de narcotrafico. Ver, Caretas. La Lista Negra: Sigue el juicio Zevallos mientras se filtran mas investigaciones
de la DEA y AeroContinente entra en crisis por decision no explicada de EE.UU. Edicion 1827. Publicado el 10 de junio de 2004.
Disponible en: http://www.caretas.com.pe/2004/1827/articulos/zevallos.html. Diario Primera de Pert. Ratifican Condena de 20
afios de prision a Fernando Zevallos. Publicado el 8 de septiembre de 2007. Disponible en: http://www.diariolaprimeraperu.com/
online/politica/ratifican-condena-de-20-anos-a-fernando-zevallos_3801.html.

238 Décimo Primer Juzgado Civil de Lima. Expediente 15-2004. 4 de mayo de 2005. Disponible en: http://www.docstoc.com/
docs/108557779/CORTE-SUPERIOR-DE-JUSTICIA-DE-LIMA.
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Reserva del Fallo Condenatorio, estando a las cualidades personales de la
querellada, quien por su grado de cultura y conocimiento, hacen prever
que no incurrird en otro ilicito (...)*

En virtud de lo anterior, el Juez emitio la siguiente condena:

Reservado el Fallo Condenatorio en el proceso seguido por Fernando
Melciades Zevallos Gonzalez contra Sally Bowen y otra; por el delito de
Difamacion (...) Sefdlese por concepto de reparacion civil la suma de diez
mil nuevos soles, las cuales deberdan de ser pagadas en forma solidaria
conjuntamente con el Tercero Civil Responsable, Ediciones Peisa S.A.C.,
consentida y/o ejecutoriada que sea la presente, se proceda conforme a
lo dispuesto en el articulo sesenta y dos ultimo parrafo del Cédigo Penal,
sefialando el plazo por el término de UN ANO, sujeto a las siguientes reglas
de conducta: i. Respetar el honor y dignidad de las personas; ii.-Pagar la
reparacion civil fijada en la presente relacion, y oportunamente se ARCHIVE
definitivamente los actuados.”®

Con ello, “la conducta desarrollada por Sally Bowen se encontraria, segln la sentencia,
dentro del concepto dolo eventual, dado que sin tener la intencidon de provocar un
dario al honor del querellante, debia prever las consecuencias de sus actos antes de la
publicacion de la obra aludida encontrandosele por tanto responsable, en ese grado
dado que se da a entender que el querellante Fernando Melciades Zevallos Gonzales
es un gran narcotraficante”.*'

En segunda instancia, la Quinta Sala de Reos Libres de la Corte Superior anulé la
sentencia determinando que se habian incurrido en errores de forma que violaban las
garantias del debido proceso.*”

En el afio 2008, la Corte Suprema de Argentina anulé una condena civil impuesta en
segunda instancia contra Diario La Nacién.** La accién se origind en la publicacion
de una nota editorial criticando ciertas actuaciones del Cuerpo Médico Forense de

239 Décimo Primer Juzgado Civil de Lima. Expediente 15-2004. 4 de mayo de 2005. Disponible en: http://www.docstoc.com/
docs/108557779/CORTE-SUPERIOR-DE-JUSTICIA-DE-LIMA.

240 Décimo Primer Juzgado Civil de Lima. Expediente 15-2004. 4 de mayo de 2005. Disponible en: http://www.docstoc.com/
docs/108557779/CORTE-SUPERIOR-DE-JUSTICIA-DE-LIMA.

241 Robert Ramon Zapata Aguilar. La Aplicacion de la reserva del fallo condenatorio en el Distrito Judicial de Lima, periodo 2002-2007.
Tesis de Maestria de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Publicado en el afio 2007. Disponible en:
http://es.scribd.com/doc/58167794/42/CASO-SALLY-BOWEN.

242 Reporteros Sin Fronteras. Anulada en Apelacion la condena contra periodista britanica Sally Bowen". Publicado el 29 de junio
de 2005. Disponible en: http://es.rsf.org/peru-anulada-en-la-apelacion-la-condena-29-06-2005, 1373 1.html.

243 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.
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la funcién judicial. Para decidir, el Tribunal de segunda instancia habia analizado los
hechos del caso a la luz de la doctrina de la real malicia, sin embargo la Corte Suprema
indico que ello fue errado debido a que, de acuerdo al ad quem, el discurso disputado
consistia en una opinién y no en un hecho o afirmacién factica. Por lo tanto, “(...)
no podria ser predicada respecto de ellas verdad o falsedad, no procede un test que
consiste, justamente, en probar si una falsedad fue afirmada con conocimiento de esa
condicion.”

Ademas, la Corte sostuvo que:

(...) no se dafa la reputacién de estas mediante opiniones o evaluaciones,
sino exclusivamente a través de la difusion maliciosa de informacién falsa.
Por lo demas, no se trata el presente caso de otras posibles afectaciones de
lo que genéricamente se denomina honor, distintas de la difamacion, tales
como las expresiones ofensivas, provocativas o irritantes, que pueden caber
en la categoria de “insulto”. [Asi], no puede haber responsabilidad alguna
por la critica o la disidencia, aun cuando sean expresadas ardorosamente, ya
que toda sociedad plural y diversa necesita del debate democratico, el que se
nutre de las opiniones teniendo como meta la paz social.

En la sentencia, la Corte cité la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en la materia, indicando que:

El temor de tener que pagar dafios en razon de una ley como la de Alabama
podrian ser remarcadamente mas inhibitorias que el miedo a una persecucion
penal. Y, para la Corte, el efecto intimidatorio constituy6 el nicleo del
razonamiento (...)*

(...) en cualquier caso, e independientemente de si un periddico puede
sobrevivir o no una sucesion de tales condenas, el manto de temor y timidez
impuesto sobre aquellos que habrian de dar voz a la critica publica es
una atmoésfera en la cual las libertades de la primera enmienda (en lo que
aqui importa, la Primera Enmienda consagra la prohibiciéon al Congreso de
restringir las libertades de expresion y de prensa).»

Una regla que compele la critica de una conducta de un funcionario publico

244 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.

245 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.

246 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.
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a garantizar la verdad de todas las afirmaciones de hecho y a hacerlo bajo la
pena de ser condenado por libelo, virtualmente sin tope de dinero, conduce
a una autocensura [...]. El conceder la defensa de la verdad, con la carga
de la prueba puesta en el demandado, no significa que sélo se disuadird la
aseveracion de falsedades.””

Con una regla asi, los eventuales criticos de una conducta oficial pueden
resultar disuadidos de emitir su critica, aun cuando se crea que es verdadera
y aun cuando sea verdadera realmente, debido a la duda de si se podra
probar en la corte o por el temor del gasto de tener que hacerlo. Se tendera
a hacer declaraciones que quedan bastante lejos del limite de la zona ilegal.”®

No obstante, la Corte concluy6 sefialando que a pesar de tratarse de una nota editorial,
el discurso cuestionado era mas de indole informativo que de opinién, con lo cual si
cabria analizarlo a la luz de la doctrina de la real malicia. A pesar de esta determinacion,
prosiguio a indicar que:

(...)un cuadro de situacion conformado por la informaciéon acerca de un
proceso del que muchos medios se hacian eco, y que habia llegado a un
grado importante en su etapa de investigacion judicial, no pareceria sugerir
la posibilidad de que esa publicacién fuera hecha con alguno de los dos
elementos subjetivos que conforman la “real malicia”.**

Esta sentencia tiene aspectos positivos y negativos en el desarrollo de la jurisprudencia
regional en materia de libertad de expresion. Por un lado, es rescatable el andlisis que
se hace sobre la inaplicabilidad de la doctrina de la real malicia sobre expresiones
de opinién y el subsecuente dictamen de que las opiniones no pueden ser objeto de
responsabilidad ulterior. No obstante, para el caso concreto, el analisis que hace la
Corte Suprema sobre la nota editorial controvertida —que por su naturaleza seria la
manifestacion de una opinion y, por ende, no susceptible de responsabilidad ulterior-
resulta en la determinacion de que, en ciertos casos, un editorial puede contener
cuestiones facticas que permitirian la imposicion de responsabilidades ulteriores. La
determinacién del contenido factico de una nota de opinién debe ser realizada por
el tribunal, dejando un margen de discrecionalidad que podria causar limitaciones
innecesarias al ejercicio de la libre expresion.

247 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.

248 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patit6, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.

249 Suprema Corte de Argentina. Recurso de Hecho. Patité, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros.24 de junio de 2008.
Disponible en: http://cpj.org/news/2008/americas/Argentina.Court.24-06-08.pdf.
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En Ecuador, a principios de 2011, el presidente Rafael Correa interpuso una demanda
por dafios y perjuicios contra dos periodistas por la publicacién del libro El Gran
Hermano, una investigacién en la que se presentan declaraciones de su hermano
Fabricio Correa quien afirmaba que el Presidente conocia de la existencia de contratos
suscritos por él con instituciones del Estado y empresas publicas. El Presidente
demand¢ alegando, inter alia, que:

El libro a mas de contener hechos falsos, menoscaba, hiere, mancilla su
dignidad y su buen nombre que a base de esfuerzo, honestidad y capacidad,
ha conseguido a través del tiempo, pretendiendo hacerle ver como una
persona corrupta y deshonesta, poniendo en duda hasta su integridad
profesional al insinuar y vincularle con situaciones irreales, inexistentes y
falsas, de falsedad absoluta. El animo de los malintencionados escritores a lo
largo de la obra no es el de informar o relatar (animus consulendi o narrandi)
la supuesta verdad en torno a sus “investigaciones” realizadas, sino el de
atacar, desacreditar, desprestigiarle e imputarle la comisién de actuaciones
inexistentes, ilegales, improcedentes y contrarias a derecho, evidenciandoles
de esta manera, la existencia del animus injuriandi en toda la mencionada
obra (...)**

(...) Que el descrédito, humillacion y ofensa del cual ha sido y es victima dia
a dia, por cuanto el libro malicioso y doloso escrito por los denunciados se
encuentra en circulacion, es inimaginable, incuantificable y le causa un gran
agravio en sus relaciones personales, familiares y laborales, a nivel nacional
e internacional, todo lo cual ha afectado y sigue afectando tanto la salud de
su familia y del suscrito, que ha sufrido fisicamente y sentido la angustia y
ansiedad por todos los agravios provocados por los demandados, siendo el
deber de los jueces precautelar los derechos que le asisten en la Constitucién
y declarar a lugar su pedido en contra de estos maliciosos y temerarios
pseudo escritores, por existir un evidente y claro dafio moral causado en su
contra de conformidad con lo ut supra indicado(...)*'

(...) Por tanto, solicita que luego del tramite establecido en la ley, se dicte
sentencia en contra de los sefiores Juan Carlos Calderén Vivanco y Christian
Gustavo Zurita Ron, declarando con lugar la reparacion de dafio moral.
Atendiendo su estado, su dignidad y circunstancia en el desempefio de sus
actividades publicas y privadas, solicita que se condene a los demandados al
pago que por concepto de indemnizacién pecuniaria a titulo de reparacién de

250 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.

251 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.
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dafio moral no puede ser menor a 5 millones de Délares de los Estados Unidos
de Norteamérica (USD $ 5.000.000,00), por cada uno de los demandados,
haciendo un total de 10 MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA (USD $ 10.000.000,00), debido a la gravedad del dafio
causado y la intencién dolosa y maliciosa de vejarle y atentar gravemente
contra su dignidad”.”

En primera instancia, la jueza de la causa indico, inter alia, que:

El deber de “combatir y denunciar los actos de corrupcion” que aluden los
demandados como excepcion, si bien es loable tal postura no les otorga a
ninguna ciudadana o ciudadano el derecho de ofender o de efectuar imputa-
ciones que no han sido verificadas por los diferentes organismos de control;
de hacerlo, se estaria entrando en el umbral que deriva en un acto ilicito.”

Con respecto al valor solicitado por el presidente Correa en su demanda, la jueza
sostuvo que,

la suscrita estima que una persona puede pretender una cierta cantidad
dineraria al proponer su accién, empero, al tratarse de una demanda por
reparacion de dafio moral, la cuestion debe ser determinada por el juzgador,
de alli que puede o no coincidir con lo solicitado por el demandante dado
que la ley no le impone la obligatoriedad de acoger integramente la cuantia
solicitada. Al ser la “indemnizacion” un asunto subjetivo e inherente al juzgador,
mal podria aceptarse que el actor busca enriquecerse utilizando a la justicia,
resultando inapropiada la prueba referente a otros procesos -ajenos a este- ya
que la potestad de solicitar peticiones a las diversas autoridades judiciales es un
derecho constitucional inherente a cada persona. Adicionalmente es necesario
considerar el adagio popular de que la honra no tiene precio.”

Ante el requerimiento de los demandados de que el accionante exhiba documentos
que demuestren que sufrié afectaciones valoradas en la cantidad que solicito en virtud
del dafio moral, la jueza sostuvo que:

Si bien la parte actora no efectud la exhibicién, asunto que conforme a de-
recho significa que no existieron aquellos documentos solicitados, conse-
cuentemente dicha prueba no ha podido ser valorada no como plena en favor

252 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http:/Avww.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.

253 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.

254 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.
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de los demandados, por la sencilla razon de que el dafio moral refiere a lo
espiritual, a lo inmaterial, a aquello que solo la persona que lo sufre puede
indicarlo, siendo innecesario que un profesional de la psiquiatria o sicologia
certifique tales padecimientos. En el caso que nos ocupa, de la lectura del
libro en mencién se verifica que si existe permanente menoscabo que afecta
al actor, un profesional quien ha honrado a su pais y fuera de él, en su buen
nombre, prestigio, dignidad, derechos inmanentes de todo ser humano.»

Con respecto al principio de proteccion al discurso sobre funcionarios publicos o
temas de interés publico, la jueza indicé que:

El derecho democratico a informarse de los negocios publicos y de opinar
sobre los mismos, ha dado lugar a que se expresen juicios de valor que
comportan injuria a servidores publicos. Es explicable, por imperativo de
los principios, que quienes ejercen funciones publicas se hallen expuestos
a la critica, pero algunas personas no comprenden que, de criticar a emitir
agravios hirientes hay el trecho que va de la democracia a la delincuencia. Los
agravios se dan casi siempre en la deformacion maliciosa de los hechos de
los funcionarios publicos, materia de los comentarios.

De estas disposiciones, se determina que el acceso a la informacién es un
derecho constitucional reconocido al igual que el derecho al honor y al buen
nombre, empero aquella, al menos, debe ser “veraz”’ (informacion cierta),
“verificada” (informacion comprobada o confirmada), “contextualizada” (que
la informacién sea considerada integralmente), “oportuna”’ (pertinente o
acertada), “plural” (que se busque las impresiones de cada parte involucrada).*

Al analizar la intencionalidad de causar dafio como requisito para aplicar una
responsabilidad ulterior, la jueza sostuvo que:

En cuanto al dafio, es una forma de obligarse que tampoco depende de la
voluntad de quien se obliga. Al manifestar “la voluntad”, no me refiero si
hubo o no voluntad de causar el dafio, pues esto, para efectos de indemnizar,
resulta practicamente indiferente. Debe quedar claro que a lo que me refiero
es que no existe la voluntad de obligarse, como ocurre con el contrato. La
generacion de la obligacion de ningiin modo depende de la voluntad del
individuo que ha causado el dafo.””

255 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.

256 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
eluniverso.com/2012/02/07/1/1355/sentencia-contra-autores-gran-hermano.html.

257 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Sentencia 288 2012-02-06. 6 de febrero de 2012. Disponible en: http://www.
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Con base en el andlisis anterior, el tribunal declar6 a lugar la demanda y condené a los
periodistas al pago de un millén de délares de Estados Unidos de América a cada uno, y
aproximadamente cien mil délares para los abogados del Presidente por costos de la de-
fensa. El caso fue archivado en abril de 2012 a raiz de un perdén presidencial otorgado
conjuntamente a los directivos y ex director de opinién del caso “El Universo”.” No obs—
tante, ni las cortes ecuatorianas ni el Presidente de la Republica indicaron que esta medida
respondiera a una incorrecta aplicacion de las normas de proteccién a la honray al honor.

La sentencia merece ser analizada por varias razones. Primero, no parece distinguir el
caracter publico o privado del demandante para su analisis, pues resulta confuso que
la demanda haya sido impuesta por el sefior Rafael Correa en calidad de ciudadano,
pero que en la sentencia se hagan constantes referencias a su calidad de Presidente de
la Republica, en particular para referirse a la determinacién del dafio moral. Se debe
considerar ademas que la aseveracién de la jueza de que debe protegerse el honor de
funcionarios publicos pareceria sugerir que en su andlisis no consider6 al accionante
como un ciudadano comun sino como el Primer Mandatario.

Segundo, con respecto a la intencionalidad de los demandados, la jueza parece desco-
nocer la doctrina de la real malicia, que exige que la imposicion de responsabilidades
ulteriores dependa necesariamente de la intencién dolosa del autor de las expresiones
controvertidas, o de la existencia de una clara negligencia en su labor investigativa.
La jueza indicd que no se requiere demostrar el elemento volitivo para dar paso a
la accién civil de dafos y perjuicios en materia de libertad de expresidn, ademas no
consider6 en su andlisis la manera cémo se llevo a cabo la labor de investigacion que
precedi6 la publicacion del libro.

Finalmente, la jueza sostiene que para la determinacién de dafos y perjuicios no se
requiere demostrar el menoscabo econémico o material sufrido por quien solicita la
indemnizacién, por tratarse de un tema subjetivo que atiende no a cuestiones prac-
ticas sino emocionales. No obstante, como se ha visto en el andlisis de estandares
precedente, la demostracion de la afectacion material es fundamental para que la im-
posicion del pago de dafios y perjuicios tenga un efecto reparatorio y no sea un me-
canismo de enriquecimiento ilicito. En este sentido, la restitucion in integrum del dafio
moral causado en principio estaria subsanado con una disculpa publica o una rectifi-
cacion; solo en casos donde se demuestre la existencia de un detrimento econémico
como consecuencia de la expresidon controvertida, cabria la imposicién de sanciones
economicas.

258 Diario La Hora. “Gran Hermano: Corte Ordena Archivo del Proceso”. Publicado el 18 de abril de 2012. Disponible en:
http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101316280/-1/Cas0%20Gran%20Hermano:%20Corte%20ordena%20
archivo%20del%20proceso.html.

259 El Expreso: “Correa anuncia un perdén sin olvido para casos El Universo y Gran Hermano”. Publicado el 27 de febrero de
2012. Disponible en:
http://expreso.ec/expreso/plantillas/nota.aspx?idart=3021345&idcat=19308&tipo=2.
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En un sentido diferente, un tribunal civil de la provincia de Rio Negro en Argentina
desestimé una demanda por dafios y perjuicios interpuesto por la educadora Sandra
Misischia en mayo de 2012 contra el diario El Cordillerano.* El objeto de la demanda
fue la publicacién de una nota editorial en la que se criticaba, de manera satirica,
el contenido de un informe que la demandante habia presentado ante una entidad
publica, en el que recomendaba a la institucion estrechar lazos de afectividad entre el
personal municipal. La querellante solicité una suma de sesenta mil pesos argentinos
(alrededor de 13 600 dodlares de los Estados Unidos de América) por concepto de
dafios y perjuicios, asi como lo que fuera correspondiente en cuanto a costas y gastos.
Al desechar la demanda, el juez de la causa sostuvo que:

esa publicacion implico el ejercicio de la libertad de expresion v,
particularmente, de la libertad de prensa (...). Para que esa libertad de
expresion sea reputada como antijuridica, deben necesariamente darse una
serie de requisitos que no se encontraban reunidos en este caso y que, para
reclamar una indemnizacién, ademdas debe darse que la nota sea perjudicial
(injuriosa, calumniosa, difamatoria, violatorio de la intimidad, etcétera).”'

(...) Tampoco se puede reprochar el interés periodistico sobre aquellos puntos
especificos del informe, soslayando los demas. En cualquier caso, es ajeno
a las costumbres del empleo publico y la funcién administrativa considerar
la necesidad humana de besarse mas, sea quien fuera el que propuso
considerarla, y por lo mismo es digno de concitar la atencién periodistica,
especialmente si fue expresamente registrado en un informe oficial. Por lo
tanto, al autor de un informe tal no le debe sorprender el interés periodistico
que puedan provocar aquellas curiosidades en el ambito publico, sobre todo
si el informante es un profesional con la experiencia invocada en este caso.”

Ademas sostuvo que:

los términos irénicos de la noticia implicaron una evidente critica a la
actividad desplegada en el ambito del Estado y estan amparados por la

260 El Cordillerano. “Rechazan demanda contra El Cordillerano”. Publicado el 12 de mayo de 2012. Disponible en:
http://www.elcordillerano.com.ar/judiciales/7-judiciales-/1064-rechazan-demanda-contra-el-cordillerano.

261 Extractos de la sentencia disponibles en: Poder Judicial de la Provincia de Rio Negro. “Juez Civil Rechaza demanda por dafios
y perjuicios contra El Cordillerano”. Disponible en:
http://www.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php?option=com_content&view=article&id=586:juez-civil-
rechaza-demanda-por-danos-y-perjuicios-contra-un-diario-de-bariloche&catid=91:3ra-circunscripcion&ltemid=108.

262 Extractos de la sentencia disponibles en: Poder Judicial de la Provincia de Rio Negro. “Juez Civil Rechaza demanda por dafios
y perjuicios contra El Cordillerano”. Disponible en:
http://www.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php?option=com_content&view=article&id=586:juez-civil-
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libertad de expresién y opinién, de modo que tampoco pueden provocar
responsabilidad civil si no se trata de un caso de falsedad deliberada y
calificada como real malicia.*

La sentencia es destacable por varias razones. Ademas de la aplicacién de la doctrina
de la real malicia como condicién sine qua non para la imposicion de responsabilidades
ulteriores, el tribunal argentino realizé un analisis acerca del nivel de proteccién que
la burla y la satira tienen dentro del umbral del derecho a la libertad de expresion, en
particular cuando de esa manera el comunicador decide criticar o cuestionar temas de
interés publico. El tribunal establecié de manera inequivoca la necesidad de que medie
un dafio pecuniario para que el accionante tenga derecho a recibir una compensacién
indemnizatoria. Con esto, se establece un precedente jurisprudencial en el cual se
limita la posibilidad de utilizar la via civil y las indemnizaciones exorbitantes, como un
mecanismo de silenciar el debate y la critica sobre temas de interés publico.

Finalmente, es relevante la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de México, que
resolvié un recurso de amparo interpuesto por el Diario La Jornada en el marco de
un proceso civil por injurias contra el rotativo Letras Libres. Los hechos del litigio
datan del afio 2002, cuando el subdirector del medio publicé un articulo de opinidn
titulado “Complices del Terror”,* en el cual acusaba al diario La Jornada, de apoyar
los actos terroristas del grupo subversivo espafiol ETA.* Tras un intercambio de
misivas publicadas en uno y otro periddico, la representante de La Jornada, interpuso
una demanda civil por dafio moral en 2004. Después de siete afios de litigio, entre
apelaciones y recursos de amparo, la Suprema Corte de Justicia de México, haciendo
uso de sus facultades de atraccion, resolvio el recurso de amparo interpuesto por el
diario La Jornada, absolviendo de los cargos al rotativo Letras Libres.

Con respecto a la titularidad del derecho a la honra por parte de la persona juridica
Diario La Jornada, la Suprema Corte indicé que:

En lo relativo a su sentido objetivo, considerando el honor como la buena reputacion
o la buena fama, parece no solo légico sino necesario sostener que el derecho al
honor no es exclusivo de las personas fisicas, puesto que las personas morales
evidentemente gozan de una consideracién social y reputacion frente a la sociedad.”

263 Extractos de la sentencia disponibles en: Poder Judicial de la Provincia de Rio Negro. “Juez Civil Rechaza demanda por dafios
y perjuicios contra El Cordillerano”. Disponible en:
http://www.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php?option=com_content&view=article&id=586:juez-civil-
rechaza-demanda-por-danos-y-perjuicios-contra-un-diario-de-bariloche&catid=91:3ra-circunscripcion&ltemid=108

264 Letras Libres. “Complices del Terror”. Publicado en marzo de 2002. Disponible en: http://www.letraslibres.com/blogs/blog-
de-la-redaccion/complices-del-terror.

265 Letras Libres. “La Jornada v. Letras Libres: Cronologia”. Publicado el 23 de noviembre de 2011. Disponible en:
http://www.letraslibres.com/blogs/blog-de-la-redaccion/la-jornada-vs-letras-libres-cronologia.

266 Suprema Corte de Justicia de México. Amparo Directo 08/2010. Quejoso: DEMOS-Desarrollo de Medios. Sociedad Andnima
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Por lo anterior es posible afirmar que las personas juridicas deben ser titulares
de aquellos derechos fundamentales que sean acordes con la finalidad que
persiguen, por estar encaminados a la proteccién de su objeto social, asi
como de aquellos que aparezcan como medio o instrumento necesario para
la consecucion de la referida finalidad. Es en este ambito que se encuentra el
derecho al honor, pues el desmerecimiento en la consideracion ajena sufrida
por determinada persona juridica conllevara, sin duda, la imposibilidad de
que esta pueda desarrollar libremente sus actividades encaminadas a la
realizacion de su objeto social o, al menos, una afectacién ilegitima a su
posibilidad de hacerlo. En consecuencia, la persona juridica también puede
ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacién de hechos
concernientes a su entidad, cuando otra persona la difame o la haga
desmerecer en la consideracion ajena.”’

Con respecto al interés publico del contenido de la nota, sostuvo, inter alia, que:

[La nota] efectivamente es de relevancia publica. Por un lado, la columna
aborda la postura editorial de uno de los diarios de mayor circulacion y
relevancia en nuestro pais, enfatizando su presunta afinidad a una corriente
filo-nacionalista vasca, lo cual definitivamente es del interés de los lectores
de dicho rotativo. Por otro lado, la nota escudrifia la postura adoptada por
La Jornada durante la visita de un funcionario espanol para participar en el
interrogatorio de seis supuestos miembros de la organizacién E.T.A., lo cual
reflejaba el conflicto entre las jurisdicciones de México y Espafia, respecto de
una investigacion criminal desarrollada en nuestro pais.»

Con respecto a la ténica fuerte de las expresiones emitidas en la nota, la Suprema
Corte sostuvo que:

El tono empleado se encuentra justificado por su propdsito de causar
impacto entre los lectores, de modo que una eventual condena inhibiria el
debate abierto sobre temas que, como este, son de interés publico. Ademas,
las expresiones presuntamente insultantes si guardan una relacién con las
ideas que la nota pretendia transmitir. Asimismo, es necesario considerar
el contexto de debate periodistico en el cual se vierten las expresiones,

de Capital Variable. Adoptada el 23 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.letraslibres.com/revista/dossier/proyecto-
de-sentencia-de-la-scjn.

267 Suprema Corte de Justicia de México. Amparo Directo 08/2010. Quejoso: DEMOS-Desarrollo de Medios. Sociedad Anénima
de Capital Variable. Adoptada el 23 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.letraslibres.com/revista/dossier/proyecto-
de-sentencia-de-la-scjn.

268 Suprema Corte de Justicia de México. Amparo Directo 08/2010. Quejoso: DEMOS-Desarrollo de Medios. Sociedad Anénima
de Capital Variable. Adoptada el 23 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.letraslibres.com/revista/dossier/proyecto-
de-sentencia-de-la-scjn.
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mismo que evidencia que el uso la hipérbole es un recurso frecuente entre
los profesionales del periodismo, tal y como se evidencia de las multiples
notas periodisticas en las que la propia quejosa y otros medios impresos
-nacionales y extranjeros- han utilizado las mismas palabras y frases, asi
como otras andlogas, que aquellas de las que se duele La Jornada, ya con
la misma finalidad, ya con otra parecida o incluso con fines totalmente
distintos.™

Ciertamente los términos empleados en el articulo pueden molestar a la
quejosa, pero este factor, desde la perspectiva del caracter presuntamente
injurioso, no es lo suficientemente insultante o desproporcionado para
invertir en el caso examinado el caracter prevalente que la expresion ostenta,
maxime por el contexto de debate periodistico en el que se presenta.”

Esta decision merece algunos comentarios. En primer lugar, la determinacion del
derecho al honor de una persona juridica en principio, pareciera contravenir los
principios basicos en materia de derechos humanos, en el sentido de que solo las
personas son titulares de tales garantias. La importancia del derecho a la honra como
una causa legitima para restringir del derecho a la libre expresion subyace justamente
en que se trata de un atributo de la persona humana, razén por la cual merece una
proteccion especial. Una persona juridica, aun cuando requiera de cierta reputacion
para efectuar diariamente el giro de sus negocios, no goza en el derecho internacional
de ese mismo nivel de proteccion.”" La tutela de bienes juridicos ajenos a aquellos
inherentes a la personalidad humana podria no ser suficientemente legitima al
momento de imponer restricciones al derecho a la libre expresion.

En segundo lugar, es positivo el andlisis de la Suprema Corte en cuanto a la proteccion
que goza el discurso que impacta, ofende o critica, en particular cuando se trata de
asuntos de interés publico. El papel preponderante de la prensa, y la legitimacion
de los recursos periodisticos de lenguaje fuerte, critica e hipérbole es sin duda un
precedente remarcable para la regidn, en un momento en el cual periodistas y medios
son perseguidos penalmente por expresiones de igual o menor magnitud que aquellas
emitidas en el afio 2002 por Letras Libres.

269 Suprema Corte de Justicia de México. Amparo Directo 08/2010. Quejoso: DEMOS-Desarrollo de Medios. Sociedad Anénima
de Capital Variable. Adoptada el 23 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.letraslibres.com/revista/dossier/proyecto-
de-sentencia-de-la-scjn.

270 Suprema Corte de Justicia de México. Amparo Directo 08/2010. Quejoso: DEMOS-Desarrollo de Medios. Sociedad Andnima
de Capital Variable. Adoptada el 23 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.letraslibres.com/revista/dossier/proyecto-
de-sentencia-de-la-scjn.

271 Esto, sin perjuicio de que en el Sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos se hayan admitido peticiones por parte
de personas juridicas con respecto al derecho de propiedad.
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3. Conclusiones

Si bien los procesos civiles como mecanismo de reparacion por manifestaciones
que afecten el honor no son todavia tan comunes en la regién, por la persisten—
te aplicacién del derecho penal para tutelar el derecho a la honra, en tiempos
recientes se han dado precedentes que han traido luces a la interpretacién que
varios tribunales han dado a la capacidad de indemnizar este tipo de dafios con
la imposicién de sanciones pecuniarias.

Las decisiones analizadas hacen evidente una tendencia regional a imponer
demandas con sumas altas de dinero, sin que se exija a los demandantes la
demostracion de que las manifestaciones controvertidas han causado un de-
trimento que no es posible subsanar con mecanismos alternativos, como -por
ejemplo- el derecho a la respuesta, la rectificacién por parte de quien emitio la
expresioén, o la disculpa publica.

Las demandas civiles por dafios y perjuicios resultantes de una alegada ofensa
al derecho a la honra, se vuelven en muchos casos mecanismos de enriqueci-
miento de los demandantes o -debido a la excesiva suma de dinero requerida-
se tornan en mecanismos de censura indirecta que generan un efecto inhibidor
no solo en quienes son demandados, sino en la sociedad en general.

Al igual que en los casos de aplicacion de leyes de desacato y de leyes que
criminalizan la calumnia y la injuria, se ha observado que las demandas civiles
por dafios y perjuicios en el marco de la proteccion del derecho al honor son,
en muchos casos, interpuestos por funcionarios publicos o por particulares que
han incursionado en actividades de interés publico. El fin de estas demandas
consiste —en ultima instancia-en acallar las criticas y las denuncias sobre la
gestion publica o posibles actos de corrupcion y pretenden -mediante la quie-
bra econdmica- silenciar a voces criticas y reducir la oposicion.

El efecto de estos procesos, particularmente de aquellos en los que el deman-
dante persigue una reparacién pecuniaria exorbitante, inhibe no solo a los de-
mandados, sino también a la sociedad en general de emitir criterios u opi-
niones. Como se indicd, para muchos la sola amenaza de enfrentar costosos
procesos o verse obligados a pagar cuantiosas multas es demasiado riesgosa
(en particular si se toma en cuenta que los salarios de periodistas en la region
no son especialmente altos) y optar por autocensurarse.

Finalmente, se ha observado que varios tribunales de la regién adn no aplican
la doctrina de la real malicia al momento de imponer sanciones civiles como
mecanismo de responsabilidad ulterior para proteger el derecho al honor. En
este sentido, es importante destacar que a pesar de que la via civil es la menos
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severa para establecer restricciones al derecho a la libre expresion, ello no im-
plica que en estos casos se deba seguir estrictamente las normas procesales del
derecho civil, en particular en lo concerniente al dolo y la culpa.

Asi, para la aplicacion de responsabilidades ulteriores debe necesariamente
demostrarse el dolo detras de las expresiones emitidas por el demandado y
—aunque la extrema negligencia en la investigacién y esclarecimiento de ciertos
hechos también podrian dar cabida a la imposicién de sanciones- ello no cabe
en casos donde solo se trate de culpa leve, que en estricto derecho civil, es una
fuente de obligaciones que otorga a los perjudicados el derecho de demandar
por dafos y perjuicios.
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CAPITULO IV

SEGURIDAD NACIONAL,
TERRORISMO Y CRIMINALIZACION
DE LA EXPRESION

1. Condiciones para que una restriccion a la libertad de
expresion sea legitima, en el marco de la proteccion de la
seguridad nacional

Como se ha mencionado, el derecho a la libertad de expresién no es absoluto, por
lo que permite limitaciones y restricciones en su ejercicio en situaciones puntuales,
establecidas expresamente en los tratados internacionales de derechos humanos.
Uno de los escenarios que justifican la aplicacion de restricciones al derecho a la libre
expresion es la tutela y salvaguarda de la seguridad nacional.”’La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reconocido, en ciertos casos, que es inclusive la obligacién
estatal restringir temporal y limitadamente ciertos derechos, cuando de ello depende
la integridad de los ciudadanos y la existencia misma del Estado de Derecho.

No obstante, el alcance del término “seguridad nacional” no encuentra una definicion
especifica en el Derecho Internacional. Esta falta de precision ha servido para que,
en muchos casos, los Estados justifiquen restricciones innecesarias a derechos
fundamentales, alegando la necesidad de precautelar la seguridad nacional™ y que
con este pretexto se hayan cometido graves violaciones a las libertades humanas. Por
ello, los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos han desarrollado
estandares y jurisprudencia encaminados a limitar el alcance de este término, asi como
de las acciones que pueden legitimamente realizar los Estados en aras de protegerla.

En términos generales, los tratados internacionales de derechos humanos reconocen
la necesidad de que, en casos de extrema gravedad y urgencia, cuando los derechos

272 El articulo 13.2 de la CADH indica: "El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.

273 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9. Considerando cuarto.
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fundamentales y la existencia misma del Estado sufran un riesgo real e inminente,
sean plausibles las restricciones a ciertos derechos fundamentales. Pero la posibilidad
de restringir derechos en tales circunstancias importa la existencia de situaciones
excepcionales suscitadas en un espacio y tiempo especifico.”™

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que “la
suspension de las garantias puede ser, en algunas hipdtesis, el iinico medio para atender
a situaciones de emergencia publica y preservar los valores superiores de la sociedad
democratica.” No obstante, la Corte ha observado que la aplicacién de medidas de
excepcién deben estar objetivamente justificadas a la luz de los criterios que orientan el
articulo 27 de la Convencién Americana.” La Corte ha sido enfatica en que las restricciones
deben contribuir a la permanencia y fortalecimiento del ejercicio efectivo de la democracia
representativa,” que no se agota con la mera posibilidad de sufragar o ser elegido mediante
votacion popular, sino que contempla especialmente, la posibilidad de que las minorias
sean incluidas en el debate sobre asuntos de interés publico y la existencia de condiciones
estructurales que permitan que cada ser humano pueda alcanzar progresivamente el
desarrollo de su proyecto de vida. Para ello, es necesario proteger la critica a la gestién
publica y la oposicion pacifica a los Gobiernos de turno.

La Corte ademas ha indicado que una situaciéon de emergencia no otorga a los Estados
poderes absolutos a la hora de restringir derechos fundamentales, pues su actuacion
siempre deberd regirse por normas legales sustantivas y procedimentales previamente
establecidos como un mecanismo de prevenir la arbitrariedad del poder publico en

274 Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva 0C-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 19.

275 Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva 0C-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 18.

276 El articulo 27, acerca de los estados de emergencia, establece la posibilidad de restringir en situaciones particulares el
ejercicio de ciertos derechos, en aras de salvaguardar la seguridad nacional y el orden publico. Indica el mencionado articulo:
Suspension de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste
podré adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan
las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la
Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion
a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en
la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada
tal suspension.

277 Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva 0C-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 18.
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situaciones donde la institucionalidad es ya de por si, bastante fragil.”

En materia de libertad de expresion, el argumento de la seguridad nacional ha servido para
imponer restricciones ilegitimas a la capacidad de buscar, recibir y difundir informacion. En
este sentido, los Estados “siguen empleando mal la seguridad nacional para limitar la libertad
de expresion, ya sea bajo la forma de una preocupacion por el respeto que se debe otorgar a
las autoridades, la necesidad de proteger los secretos de estado o la promocion de una “re-
conciliacién” mal definida entre civiles y militares. La seguridad nacional como justificacion se
ha vuelto cada vez mas difusa y menos precisa.””

A este respecto, en 1996 la organizacién Article XIX publicé los “Principios de
Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la
Informacién”,® como resultado de un panel de expertos reunidos con el fin de
establecer directrices a seguir para que los Estados no limiten, mas alla de lo razonable,
el ejercicio de la libre expresion en aras de salvaguardar la seguridad nacional. Estos
principios establecen que las limitaciones a la libre expresién como mecanismo para
proteger la seguridad nacional seran compatibles con los estandares internacionales
en materia de derechos humanos solo cuando cumplan determinados requisitos.

Al momento de imponer restricciones al libre flujo de ideas y opiniones en aras de
salvaguardar la seguridad nacional, la determinaciéon de la necesidad de la medida
es fundamental para precisar su compatibilidad con las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos. En este sentido, la mera justificacién de que un
discurso u opinion pone en riesgo la seguridad nacional no es suficiente para imponer
una restriccion legitima. Al Estado le corresponde demostrar, mas alld de duda
razonable, que “su propdsito genuino y su efecto demostrable es el de proteger la
existencia de un pais o su integridad territorial contra el uso o la amenaza de la fuerza,
sea de una fuente externa, tal como una amenaza militar, o de una fuente interna, tal
como la incitacién al derrocamiento violento del Gobierno.” En virtud de lo anterior,
un discurso resultard atentatorio a la seguridad nacional cuando: (a) la expresion tiene
la finalidad de incitar violencia inminente; (b) bien pudiera dar lugar a tal violencia; y
(c) existe una conexion directa e inmediata entre la expresion y la probabilidad o el
acontecimiento de tal violencia.”

278 Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva 0C-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 25.

279 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Estudios Basicos de Derechos Humaos, Tomo X. Viviana Krsticevic; Juan
Méndez, José Miguel Vivanco, Drew Porter. Libertad de Expresion y Seguridad Nacional en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. 2010.

280 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9.

281 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9. Principio 2.a.

282 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
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De lo anterior, se puede concluir que la determinacion sobre la peligrosidad de un
discurso sobre la seguridad nacional no puede precisarse solamente de manera
taxativa, pues ello depende en gran medida del contexto nacional, politico y social en el
cual se enmarquen las declaraciones o expresiones que el Estado pretende sancionar.
Asi, se asume que en situaciones de alta polarizacion o violencia, un discurso puede
generar un riesgo legitimo a la existencia del Estado, mientras que en tiempos de paz
el mismo discurso podria no tener un efecto amenazador de ningun tipo.

La Comisién Interamericana, al respecto, ha sostenido que:

la imposicion de sanciones por el abuso de la libertad de expresién bajo el
cargo de incitacion a la violencia (entendida como la incitacién a la comision
de crimenes, a la ruptura del orden publico o de la seguridad nacional) debe
tener como presupuesto la prueba actual, cierta, objetiva y contundente
de que la persona no estaba simplemente manifestando una opinién (por
dura, injusta o perturbadora que ésta sea), sino que tenia la clara intencién
de cometer un crimen y la posibilidad actual, real y efectiva, de lograr sus
objetivos: Si no fuera asi, se estaria admitiendo la posibilidad de sancionar
opiniones, y todos los Estados estarian habilitados para suprimir cualquier
pensamiento o expresion critica de las autoridades que, como el anarquismo
o las opiniones radicalmente contrarias al orden establecido, cuestionan
incluso la propia existencia de las instituciones vigentes. En una democracia,
la legitimidad y fortaleza de las instituciones se arraigan y fortalecen gracias
al vigor del debate publico sobre su funcionamiento y no a su supresion.”

En este sentido, debe separarse lo que es una legitima amenaza a la existencia o integridad
territorial de un Estado, con lo que es una critica inconveniente para un Gobierno o
gobernante de turno. Resultan incompatibles las restricciones a la libre expresién bajo
la premisa de proteger la seguridad nacional sobre discursos criticos con la gestion de
funcionarios publicos, denuncias sobre actos de corrupcion, difusion de ideologias politicas
contrarias a las del Gobierno de turno, o difusidon o discusion sobre acontecimientos
histéricos de relevancia nacional. El derecho a la libre expresion incluso protege aquel
discurso que aboga por un cambio de Gobierno o gobernante, como una expresion de
opinion disidente necesaria en una sociedad democratica. Con respecto a lo anterior, es
particularmente imprescindible que se permita el libre flujo de ideas relacionadas con la
determinacion de la verdad de violaciones graves a los derechos humanos. Por lo anterior,
existen ciertas expresiones que gozan de especial proteccion y no pueden ser restringidas
so pretexto de salvaguardar la seguridad nacional, a saber:

(i) Discurso que abogue por el cambio no violento de la politica del gobierno

Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1870798 89 9. Principio 6.

283 CIDH. Informe sobre Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 54. 30 diciembre 2009. Parr. 360.
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o del gobierno mismo; (ii) Constituya una critica de, o un insulto a, la nacién,
al estado o sus simbolos, al gobierno, sus organismos, o sus funcionarios, o a
una nacién o estado extranjero o sus simbolos, su gobierno, sus organismos,
o sus funcionarios; (iii) Constituya objecion, o apoyo activo de objecién, por
motivos de religiéon, consciencia o creencia, a la conscripcién o al servicio
militar, a un conflicto en particular, o a la amenaza o el uso de la fuerza para
resolver disputas internacionales; (iv) Tenga como propdsito la comunicacion
de informacion sobre supuestas violaciones de los estandares internacionales
de derechos humanos o del derecho internacional humanitario.”

Al respecto, los 6rganos de proteccion de Derechos Humanos han sostenido que “si el
derecho debe ser efectivo, su ejercicio no debe vincularse a una filosofia publica especifica.
La expresion de ideas de cualquier tipo, es un ingrediente esencial de la verdadera libertad
de expresion.” La Comision Interamericana ha criticado que se sancione Ia libre emisién
de ideas y opiniones por ser opuestas a la ideologia del Gobierno de turno.”

De los principios mencionados anteriormente, se desprende que la restriccién de
expresiones y opiniones en aras de proteger la seguridad nacional son legitimas solo
cuando impiden que desaparezca el Estado de Derecho como tal, pues se reconoce
que, en ciertos casos, el uso del debate publico como mecanismo de cambio es
fundamental para el desarrollo de la democracia. Cuando un discurso aboga por este
cambio debido a la incompatibilidad de las acciones de un Gobierno con los principios
democraticos y de derechos humanos, el mismo se encuentra protegido por el
derechos a la libre expresion. Al respecto, la CIDH ha indicado que:

Para que se imponga cualquier sancion en nombre del orden publico
(entendido como la seguridad, salubridad o moralidad publica), es necesario
demostrar que el concepto de “orden” que se esta defendiendo no es uno
autoritario o autarquico, sino el de un orden democratico entendido como
la existencia de las condiciones estructurales para que todas las personas,
sin discriminacion, puedan ejercer sus derechos en libertad, con vigor y sin
miedo a ser sancionados por ello.’

En la regién, la justificacion de la proteccidon a la seguridad nacional para restringir el
derecho a la libre expresion ha sido utilizada frecuentemente en el medio de la lucha

284 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9. Principio 7.a.

285 The Right to Freedom of Opinion and Expression: Final Report por Danillo Tiirk y Louis Joinet, Relatores Especiales, U.N.Doc.E/
CN.4/19 92/9.

286 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Estudios Basicos de Derechos Humaos, Tomo X. Viviana Krsticevic; Juan
Méndez, José Miguel Vivanco, Drew Porter. Libertad de Expresion y Seguridad Nacional en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. 2010.

287 CIDH. Informe sobre Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 54. 30 diciembre 2009. Parr. 361.
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contra el terrorismo y grupos armados al margen de la Ley. Si bien se ha reconocido
los fines licitos de combatir los actos que, mediante el empleo de la violencia y el terror
puedan poner en riesgo la integridad de los ciudadanos y la existencia misma del Estado,™
ello no elimina la obligacion estatal de efectuar tales limitaciones dentro del marco de la
estricta legalidad, el debido proceso y los fines legitimos de una sociedad democratica.

El respeto al principio de legalidad quizas es el que mas dificultades causa al momento
de establecer limitaciones al derecho a la libre expresion en el marco de la lucha contra
el terrorismo, debido a que no existe, en el derecho internacional, una definicién
precisa de lo que constituye esto, quedando a criterio de los Estados el determinar qué
actos podrian enmarcarse en estos tipos penales.”

Al respecto, los Principios de Johannesburgo consagran la obligacion de que una restriccion
debe estar debida y previamente establecida en una Ley.™ “La ley deberd ser accesible,
inequivoca, redactada estrictamente y con precision para permitir que los individuos prevean
si una accion en particular fuera ilicita.”™' En este mismo sentido, la RELE ha sostenido que:

la definicion del terrorismo, al menos en cuanto a su aplicacion en el contexto
de las restricciones a la libertad de expresion, debe limitarse a los crimenes
violentos disefiados para promover causas ideoldgicas, religiosas, politicas o
de criminalidad organizada, con el objetivo de ejercer una influencia sobre las
autoridades publicas mediante la generacion de terror entre la poblacién.

La RELE ademas ha sefialado que:

la criminalizacién de las expresiones relativas al terrorismo debe restringirse a
los casos de incitacion intencional al terrorismo -entendida como un llamado
directo a la participacion en el terrorismo que sea directamente responsable
de un aumento en la probabilidad de que ocurra un acto terrorista o a la
participacion misma en actos terroristas (por ejemplo, dirigiéndolos).
El mismo estandar debe aplicarse a los casos en los cuales se pretende
aplicar delitos como traicion a la patria o rebelién a la difusion de ideas o
informaciones incémodas para las autoridades de gobierno.”

288 CIDH. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.116 Doc. 5 rev. 1 corr.22 octubre 2002; parr. 3.
289 CIDH. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.116 Doc. 5 rev. 1 corr.22 octubre 2002; parr.15.

290 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9. Principio 1.1.

291 Articulo 19. Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion., Londres,
Reino Unido, 1996, ed. espafiol 2005, ISBN 1 870798 89 9. Principio 1.1.

292 Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion. “Una Agenda Hemisférica Para la Defensa de la Libertad de Expresion”. OEA
Ser.L/V/Il. CIDH/RELE/INF. 4/09. 2010; parr. 67.

293 Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion. “Una Agenda Hemisférica Para la Defensa de la Libertad de Expresion”. OEA
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Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sostenido que:

Los Estados partes deben asegurarse de que las medidas que adopten
para luchar contra el terrorismo son compatibles con el [derecho a la libre
expresion]. Los delitos de “incitacion al terrorismo y “actividad extremista,
asi como los de “elogiar”, “exaltar” o “justificar” el terrorismo, deben estar
claramente definidos para que no den lugar a una injerencia innecesaria
o desproporcionada en la libertad de expresion. Es preciso evitar las

limitaciones excesivas del acceso a la informacion.
En el Informe Sobre Derechos Humanos y Terrorismo, la CIDH sostuvo que:

un problema con las leyes sobre el orden y la seguridad es que con frecuencia
pueden ser muy amplias y/o vagas. Ello significa que encierran el potencial
de ser objeto de abuso por los gobiernos para eliminar criticas legitimas, y
que ejercen un efecto atemorizador, pues los ciudadanos toman distancia de
la zona de potencial aplicacién para evitar la censura. En cierta medida, ello
esta en funcién de la dificultad de definir con cierto grado de precision, en
una ley de aplicacion general, los parametros exactos de la amenaza al orden
publico y la seguridad nacional en cuestion”. Una disposicion demasiado
amplia o vaga podria no llenar el requisito de previsibilidad y, por tanto,
podria violar los términos del articulo 13(2).”*

La Relatoria Especial ha sefialado que “la utilizacién de los tipos penales de
“terrorismo” o “traicion a la patria”, [...] para judicializar a personas que expresen o
difundan opiniones opuestas a las del Gobierno, o posiciones criticas respecto de
politicas gubernamentales, resulta abiertamente violatoria del derecho a la libertad de
expresion.”*

En el marco de la lucha contra el terrorismo, la informacion sobre las actividades de
grupos al margen de la ley no constituye per se, un atentado contra la seguridad
nacional y, por ende, no puede ser criminalizada. Debe tomarse en cuenta que
las actividades de grupos al margen de la ley, en la medida que pueden afectar la
existencia del Estado de Derecho y los derechos de los ciudadanos, se vuelven temas
de interés publico sobre los cuales la ciudadania debe estar informada. En este sentido,
“los medios de comunicacion desempefian una funcién crucial en la tarea de informar
a la poblacién sobre los actos de terrorismo, y no debe limitarse indebidamente

Ser.L/V/II. CIDH/RELE/INF. 4/09. 2010; parr. 67.

294 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N°34. Articulo 19. Libertad de Opinion y Libertad de Expresion. CCPR/C/
GC/34.102° periodo de sesiones. Ginebra, 11 a 29 de julio de 2011. Par. 46.

295 CIDH. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.116 Doc. 5 rev. 1 corr.22 octubre 2002. Par. 316.

296 Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion. Una Agenda Hemisférica.
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su capacidad de accion. Los periodistas no deben ser sancionados por ejercer sus
actividades legitimas.”™” Citando una sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos,*® la CIDH ha sostenido, al respecto, que:

(...)el castigo de un periodista por asistir en la divulgacion de expresiones de
otra persona en una entrevista obstaculizaria notablemente la contribucion
de la prensa al debate de cuestiones de interés publico y no deben ser
restringidas excepto que existan razones particularmente sélidas para ello.”

En resumen, al momento de imponer restricciones en aras de salvaguardar la seguridad
nacional, los Estados deben seguir varias directrices. En primer lugar, la base para la
responsabilidad ulterior debe definirse con precision suficiente en una norma de rango
legal, evitando tipos penales amplios, ambiguos o abiertos. La necesidad de la medida
no se justificara solamente en la defensa publica (apologia) del terrorismo, sino sobre
todo en la demostracién adicional de la posibilidad real que las declaraciones tienen
en incitacién a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar.™

2. El empleo de normas para resguardar la seguridad
nacional para limitar la libertad de expresion en la region

Si bien la doctrina de la seguridad nacional tuvo su auge en la década de los setenta,
en la actualidad varios Estados de la region han vuelto a emplear este término para
imponer restricciones al libre flujo de ideas y opiniones. Sin perjuicio de que en ciertos
casos la conservacion del Estado y la proteccion de derechos de terceros justifican
este tipo de medidas, los casos analizados a continuacién ilustran una tendencia en el
uso de normas penales para proteger la seguridad nacional que tienden a silenciar el
discurso sobre temas de interés publico.

En 2003, el Tribunal Constitucional de Pert resolvié un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el sefior Marcelino Tineo Silva mas cinco mil ciudadanos™ sobre el
delito de apologia del terrorismo, previsto tanto en el articulo 7° del Decreto Ley
N.° 25475 vy el articulo 1° del Decreto Ley N.” 25880, argumentando que tales

297 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N°34. Articulo 19. Libertad de Opinion y Libertad de Expresion. CCPR/C/
GC/34. 102° periodo de sesiones. Ginebra, 11 a 29 de julio de 2011. Par. 46.

298 Corte Europea de Derechos Humanos, Jersild c. Dinamarca, Sentencia del 23 de septiembre de 1994, Ser. A N° 298.
299 CIDH. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.116 Doc. 5 rev. 1 corr.22 octubre 2002. Par. 324.
300 CIDH. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.116 Doc. 5 rev. 1 corr.22 octubre 2002; parr. 325.

301 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Expediente N° 010-2002-Al/TC. 3 de enero de 2003. Disponible en: http:/
www.justiciaviva.org.pe/jurispu/Sentencia-Legislacion%20Antiterrorista. pdf.

302 La demanda de inconstitucionalidad planteada realmente se referia a cuatro Decretos Leyes adoptados durante el régimen
de Alberto Fujimori, que constituian la normativa clave para la guerra contra el terrorismo en Pert en la década de los 90s. Los
Decretos Leyes cuestionados eran: Decreto Ley N° 25475, que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los proced-
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previsiones vulneraban el derecho constitucional a la libertad de expresién y difusion
del pensamiento, ademas contravenian las obligaciones estatales en materia de
derechos humanos.™

El Tribunal Constitucional sostuvo que, per se, la tipificacién de la manifestacion
publica en términos de elogio o exaltacion de determinadas acciones terroristas—
conocido como apologia- no es inconstitucional:

En abstracto, que el legislador haya previsto como un ilicito penal la
apologia del terrorismo, no es, per se, inconstitucional, toda vez que se
persigue, garantiza y protege otros derechos constitucionales, como el libre
desenvolvimiento de la personalidad de los estudiantes, a la par que bienes
y valores constitucionalmente protegidos, como la preservacion del orden
democratico constitucional, sin el cual no seria posible el ejercicio de los
demas derechos constitucionales.™

No obstante, observando la redaccion del tipo penal de apologia del terrorismo tal y
como constaba en el Decreto Ley 25475, el Tribunal Constitucional sostuvo que:

[Estos tipos penales] son inconstitucionales en cuanto tipifican el delito
de apologia del terrorismo, en su versidon genérica y agravada. En efecto,
dichos tipos penales no describen con precisién el objeto sobre el que ha
de recaer la apologia y lo que debe entenderse por ella. Ello constituye, por
un lado, una infraccion al principio de legalidad penal y simultdneamente
una violacion de la libertad de informacion y expresion, pues conjuntamente
considerados permiten una limitacion desproporcionada e irrazonable de
dichas libertades.

imientos para la investigacion, la instruccion y el juicio de 5 de agosto de 1992. Disponible en: http://190.41.250.173/rij/bases/
legisla/peru/pen28.htm; Decreto Ley N° 25880. Traicion a la Patria y Apologia del Terrorismo para quien Ejerce la Docencia. 24 de
noviembre de 1992. Disponible en: http://190.41.250.173/rij/bases/legisla/peru/pen30.htm; Decreto Ley N° 25659. Delito de Tra-
icion a la Patria. 12 de agosto de 1992. http://190.41.250.173/rij/bases/legisla/peru/pen29.htm; Decreto Ley N° 25708. Normas
sobre procedimientos en los juicios por traicion a la Patria. 23 de septiembre de 1992. Disponible en: http:/docs.peru.justia.com/
federales/decretos-leyes/25708-sep-2-1992.pdf.

303 El Decreto Ley N.° 25475, en su articulo 7°, precisaba que "Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de doce afios, el que, pablicamente a través de cualquier medio hiciere la apologia del terrorismo o de la persona que lo
hubiere cometido. El ciudadano peruano que cometa este delito fuera del territorio de la RepUblica, ademas de la pena privativa
de libertad, serd sancionado con la pérdida de la nacionalidad peruana.” 81. El Decreto Ley N.° 25880, en su articulo 1°, sanciona
la apologia de terrorismo realizada por docente, en los siguientes términos: “El que valiéndose de su condicion de docente o
profesor influye en sus alumnos haciendo apologia del terrorismo, sera considerado como autor de delito de traicion a la Patria,
reprimiéndosele con la pena maxima de cadena perpetua, quedando la pena minima a discrecién del Juez, de acuerdo con la
gravedad de la accion delictiva. Asimismo sera de aplicacion la pena accesoria de inhabilitacion conforme a los incisos 2), 4), 5)
y 8) del articulo 36° del Cédigo Penal”.

304 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perti. Expediente N° 010-2002-Al/TC. 3 de enero de 2003. Disponible en: http:/
www.justiciaviva.org.pe/jurispu/Sentencia-Legislacion%20Antiterrorista.pdf.
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El Tribunal sostuvo que “detras de tipos penales de esta naturaleza, en ocasiones se
ha pretendido silenciar la expresién de grupos minoritarios u opositores al régimen
de turno.” Por ello, “(...) el Poder Judicial debe ser especialmente sensible en su
proteccion vy, por lo tanto, deberan aplicar estos tipos penales de conformidad con [las
obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos], en el sentido de que
lo prohibido es la apologia que constituya incitacion a la violencia o a cualquier otra
accion ilegal.™®

En virtud de lo anterior, el Tribunal Constitucional establecio criterios para determinar
la existencia de un delito de apologia al terrorismo, a saber:

a. Que la exaltacion se refiera a un acto terrorista ya realizado; b. Que
cuando la apologia se refiera a la persona que haya cometido el delito, esta
debe tener la condicién de condenada por sentencia firme; c. Que el medio
utilizado por el apologista sea capaz de lograr la publicidad exigida por el
tipo penal, es decir, que debe tratarse de una via idénea para propalar el
elogio a un niimero indeterminado de personas; y, d. Que la exaltacién afecte
las reglas democraticas de pluralidad, tolerancia y busqueda de consenso.””

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia emitié en 2004 una sentencia sobre
la inconstitucionalidad de ciertos articulos de la Ley 836 de 2003 “por la cual se expide
el reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares.”” Entre los articulos
impugnados, se incluyé el numeral 35 del articulo 59 de la Ley 836 de 2003, segun
el cual es falta grave “hacer publicaciones sobre asuntos militares por medio de la
prensa, la radio, la television o cualquier otro medio, sin el permiso correspondiente”.
Los demandantes sostenian que este precepto era violatorio al derecho a la libre
expresion.

La Corte Constitucional indicé que “en cuanto al alcance de la expresién “asuntos
militares”, ellano puede ser entendida como todo topico concerniente ala organizacion,
funcionamiento o actividades de los militares, pues ciertamente la prohibicién general
de informar sobre tales asuntos sin permiso previo, si asi se entendiera, resultaria del
todo desproporcionada e innecesaria”.’”

305 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Expediente N° 010-2002-Al/TC. 3 de enero de 2003. Disponible en: http:/
www.justiciaviva.org.pe/jurispu/Sentencia-Legislacion%20Antiterrorista.pdf.

306 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Expediente N° 010-2002-Al/TC. 3 de enero de 2003. Disponible en: http:/
www.justiciaviva.org.pe/jurispu/Sentencia-Legislacion%20Antiterrorista. pdf.

307 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Expediente N° 010-2002-Al/TC. 3 de enero de 2003. Disponible en: http:/
www.justiciaviva.org.pe/jurispu/Sentencia-Legislacion%20Antiterrorista. pdf.

308 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

309 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en:
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Aclaré ademas que, “la prohibicion de hacer publicaciones sobre “asuntos militares”
sin permiso previo no hace relaciéon a publicaciones destinadas a proteger posibles
violaciones a los derechos humanos, como tampoco hace referencia a la divulgacion
de infracciones penales o administrativas por parte del personal militar. De igual
manera, tampoco concierne a publicaciones que pretendan preservar o proteger la
moralidad publica.” *°

Asi, ciertamente no existe una razén suficiente para someter a control
una amplia gama de informaciones relativas a temas castrenses, por lo
cual la expresiéon “asuntos militares” debe ser entendida como referente a
aquellas actividades sometidas a reserva constitucional o legal, o ain no
sometidas a tal reserva, que realicen las Fuerzas Militares tendientes directa
o indirectamente a prevenir o detener perturbaciones a la seguridad, la
tranquilidad o la salubridad colectivas, a mantener la integridad del territorio,
la independencia y soberania nacionales o a asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia del orden constitucional. Asi mismo, la Corte entiende que la
prohibicién comprende la proscripcidon constitucional de asumir actitudes
deliberantes o de intervencién en asuntos politicos.™"

Con respecto a la posibilidad de prohibir la publicacién de cierta informacion relativa a
cuestiones militares, y la prohibicion de censura previa, la Corte indico6 que,

No hacen falta extensas consideraciones para explicar que la funcién militar
de defensa de la soberania nacional, de la integridad territorial y del orden
constitucional en ocasiones requiere no solo del uso de las armas y de la fuerza,
sino, mas alla de ello, del disefio de estrategias y del despliegue de actividades
de inteligencia que, por su propia naturaleza, son asuntos reservados, cuya
divulgacién publica compromete seriamente la efectividad de las acciones de
los uniformados. Por ello es vélido afirmar que, en no pocas circunstancias, no
seria posible garantizar la finalidad constitucional encomendada a los militares
si todos los asuntos relacionados con sus actividades pudieran ser libremente
publicados, generando tan solo responsabilidades ulteriores, aun si estas
estuvieran legalmente predeterminadas. Es decir, es de la esencia de la funcién
militar el que algunas de sus actividades se mantengan reservadas hasta el
momento de su ejecucion, pues sin esta caracteristica de reserva tales funciones
pierden su aptitud para el logro del fin constitucional al que se dirigen.*”

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

310 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

311 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

312 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en:
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Haciendo un balance entre el derecho a la libre expresion y la obligacion Estatal de
salvaguardar la seguridad nacional, la Corte Constitucional concluyé que,

(...)se ajusta ala Constitucién el que la norma bajo examen, esto es el numeral
35 del articulo 59 de la Ley 836 de 2003, disponga que esta prohibido bajo
apremio de sancion disciplinaria por falta grave el que los militares hagan
publicaciones sobre asuntos militares, sin obtener previamente un permiso
para proceder a ello. Ahora bien, entiende la Corte, como arriba se dijo, que
son asuntos militares solamente aquellas actividades sometidas a reserva
constitucional o legal o que aun sin estar sometidas a ella realizan las
Fuerzas Militares con el objetivo directo o indirecto de prevenir o detener
perturbaciones a la seguridad, la tranquilidad o la salubridad colectivas,
mantener la integridad del territorio, la independencia y soberania nacionales
0 a asegurar la convivencia pacifica y la vigencia del orden constitucional;
adicionalmente, entiende que la prohibiciéon de hacer publicaciones sobre
“asuntos militares” sin permiso previo no hace relacion a publicaciones
destinadas a proteger posibles violaciones a los derechos humanos,
como tampoco hace referencia a la divulgacion de infracciones penales o
administrativas por parte del personal militar.’”

Con respecto a la difusiéon de informacién y el orden publico, en 1996 la Corte
Constitucional tuvo la oportunidad de manifestarse en una accion de tutela solicitada
por mujeres privadas de libertad, a quienes se les habia decomisado algunos diarios
y revistas que, a criterio de las autoridades penitenciarias, constituian proselitismo
politico y ponian en riesgo la disciplina y seguridad en los centros de detencion. Las
accionantes sostuvieron que aquello contrariaba el derecho a la libertad de expresion
de las detenidas.™

Al analizar el tema, la Corte Constitucional reconocié que “los reclusos son titulares
de algunos derechos fundamentales (derecho a la intimidad, libertad de expresion,
libertad de circulacion, etc.) que pueden ser limitados en aras de la conservacion del
orden, la disciplina y la convivencia que deben prevalecer en todo centro carcelario”.’”

No obstante, la Corte Constitucional reconocié que las autoridades penitenciarias gozan de
cierta discrecionalidad al momento de limitar el ejercicio de algunos derechos fundamentales:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

313 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-431/04. 6 de mayo de 2004. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2004/C-431-04.htm.

314 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-706-96.htm.

315 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-706-96.htm.
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La restriccion a los derechos fundamentales de los reclusos, derivada del
ejercicio de las facultades de las autoridades carcelarias, solo es viable
en cuanto tienda a hacer efectivos los fines esenciales de la relacion
penitenciaria, esto es, la resocializacion del interno y la conservacién del
orden, la disciplina y la convivencia dentro de las prisiones. La preservacion
de los objetivos propios de la vida penitenciaria determina que, en cabeza
de las autoridades administrativas, recaigan una serie de poderes que les
permiten modular e, incluso, limitar los derechos fundamentales de los
reclusos. Si bien estas facultades son de naturaleza discrecional, encuentran
su limite en la prohibicion de toda arbitrariedad.’

(...) En particular, es menester enfatizar que una limitacién al derecho
fundamental a la informacion de quien se encuentra recluido en un centro
carcelario, solo puede provenir de la necesidad de preservar la disciplina y el
orden internos de ese centro de una alteracion grave. Es asi como los hechos
que den lugar a una restriccién del derecho a la informacién deben revestir
una importancia de tal magnitud que solo sea posible conjurarlos a través
de la mencionada restriccion. En otras palabras, la medida restrictiva debe
constituir el dltimo instrumento al alcance de las autoridades penitenciarias
y carcelarias -el cual solo puede ser utilizado cuando otras medidas menos
gravosas hayan demostrado su inidoneidad para restablecer el orden interno
de una prisién-, y ha de guardar proporcién con la gravedad de la situacién
que se pretende solucionar y estar exclusivamente dirigido a conjurar la
perturbacion que le sirve de fundamento.’”

La Corte Constitucional sostuvo que “la resocializacién no tiene color politico o ideol6-
gico de ninguna clase y, por ello, no puede estar dirigida a controlar la forma de pensar
de los reclusos”.” Indicé que aunque algunas de las publicaciones decomisadas tenian
claramente un fuerte contenido politico, “ellas no constituyen, de ningiin modo, una
expresion de proselitismo politico. Este dltimo consiste en la bldsqueda o recluta-
miento activo de adeptos que entren a engrosar las filas de un partido o movimiento
politico o adhieran -a través de su voto- a un candidato a algun cargo publico que
deba proveerse a través de eleccion popular.”” En este sentido, “la entrega de publi-
caciones, cuya circulacion ha sido legalmente autorizada, no constituye una forma de

316 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1996/T-706-96.htm.

317 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-706-96.htm.

318 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1996/T-706-96.htm.

319 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1996/T-706-96.htm.
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proselitismo politico.™

En Chile, a pesar de que la dictadura de Augusto Pinochet termind en 1990, los
tribunales internos siguieron aplicando tipos penales contenidos en la Ley de Seguridad
Nacional para sancionar la emisidn de ciertas expresiones criticas sobre la gestion de
algunos funcionarios publicos o cuando se referian a casos de violaciones a derechos
humanos cometidos durante la dictadura. Aunque la figura del desacato- sobre la cual
nos hemos referido anteriormente en este estudio- fue aplicado para la imposicién de
sanciones, resulta relevante para el presente capitulo resaltar el andlisis que las cortes
chilenas hacian sobre la seguridad nacional como limite al ejercicio del derecho a la
libre expresion.

Uno es el caso del exministro del régimen de Pinochet, Francisco Javier Cuadra, quien
declar6 y criticd que ciertos funcionarios publicos consumian drogas. La Funcion
legislativa querell6 a Cuadra, quien fue condenado en primera instancia por el delito
tipificado en el articulo 6.b de la Ley de Seguridad Nacional.*” En segunda instancia, fue
absuelto pues la corte determind que sus declaraciones no tenian la posibilidad real
de alterar el orden publico. No obstante, la Corte Suprema revirtio el fallo de segunda
instancia, bajo el analisis de que cualquier critica, insulto, amenaza contra funcionarios
publicos- desacato- constituye también un delito contra el orden publico.™

Es importante observar que en tiempos recientes, varios funcionarios publicos han
empleado acusaciones verbales o formales que vinculan a periodistas y comunicadores
sociales con grupos o actos terroristas. En algunos casos, las acusaciones parten
de la informacién remitida acerca de ciertos temas de interés publico; en otros las
acusaciones surgen por la participacion directa de los comunicadores en procesos
sociales de expresidon colectiva y protestas publicas. En la mayoria de casos, las
acusaciones se limitan solamente a sefialamientos publicos, sin que luego se sigan
procesos penales que determinen la veracidad de las acusaciones. En algunos casos,
los constantes sefialamientos y asociacion con grupos al margen de la ley han vuelto a
los comunicadores sociales en blanco de agresiones y amenazas por parte de terceros.
A continuacion algunos casos relevantes:

- En Colombia, en 2009, el periodista Hollman Morris fue sefalado publica-
mente por el entonces presidente de la Republica, Alvaro Uribe, de “utilizar su

320 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia N° Sentencia T-706/96. 9 de diciembre de 1996. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-706-96.htm.

321 El articulo 6 b) que contenia figuras agravadas de desacato y que castigaba como delitos contra el orden publico y la integ-
ridad del Estado la injuria, la calumnia y la difamacion contra altas autoridades de la Nacion.

322 Ver, Felipe Gonzélez. "Leyes de Desacato y Libertad de Expresion”. Publicado por la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales. 2004. Disponible en: http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2009/07/leyes-de-desacato.pdf.
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condicion de periodista para ser complice del terrorismo”.** Las declaraciones
del Presidente se dieron luego de que el periodista cubriera la liberacién de
cinco rehenes por parte de las FARC y entrevistara a los liberados. El entonces
vicepresidente Francisco Santos indicé que aquello constituia una “apologia a
la violencia”.” Por tales hechos, el Fiscal General de la Nacién ordend que se
abra una investigacion contra Morris por presuntas vinculaciones con el terro-
rismo.**Hasta la fecha no se tiene informacién sobre el desarrollo o conclusién
de las investigaciones.

-lgualmente en Colombia, en 2011 el expresidente Uribe acus6é a los
periodistas Juan Forero y Claudia Duque, corresponsales para el periddico
estadounidense Washington Post. Los periodistas sostenian, en una nota de
prensa, que Uribe habria cometido ciertas irregularidades relacionadas con el
servicio de inteligencia de ese pais. Por tales declaraciones, Uribe los acusé
de ser simpatizantes del terrorismo y complices de la guerrilla.” Los actos de
sefialamiento del Gobierno colombiano hacia Claudia Duque la han vuelto el
blanco de una serie de amenazas, que han ameritado la concesiéon de medidas
cautelares por parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.”
No existe informacion disponible sobre si se han adelantado investigaciones.

- En 2008, una jueza de Bolivia ordend la detencion del periodista Jorge Melgar,
por cargos de terrorismo, al ser acusado de participar en varias revueltas a
finales de 2007, y por haber publicamente llamado a la “liquidacion” del
presidente Morales. De acuerdo a la Fundacién para el Debido Proceso Legal,
“la oposicion politica en Bolivia mantiene que Melgar fue detenido por difundir
un video del Ministro de Presidencia Juan Ramén Quintana, en que se llamaba al
“entierro politico” del entonces gobernador de Pando, Leopoldo Fernandez”.”
El 4 de mayo de 2009, la Comisién Nacional de Fiscales hizo conocer al Juez
Quinto de Instruccién en lo Penal la acusacion presentada contra Jorge Melgar
Quette y Jorge Agustin Vargas Rivera, por los delitos de alzamiento armado

323 EI Nuevo Diario. "Uribe acusa a periodistas de ser complices del terrorismo”. Publicado el 4 de febrero de 2009. Disponible
en: http://www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/39410.

324 Comité Para la Proteccion de Periodistas. “CPJ and HRW object to Uribe’s accusations”. Publicado el 5 de febrero de 2009.
Disponible en: http://cpj.org/2009/02/cpj-hrw-object-to-uribes-accusations-against-hollm.php.

325 Comité Para la Proteccion de Periodistas. “CPJ and HRW object to Uribe’s accusations”. Publicado el 5 de febrero de 2009.
Disponible en: http://cpj.org/2009/02/cpj-hrw-object-to-uribes-accusations-against-hollm.php.

326 Comité Para la Proteccion de Periodistas. “Uribe labels journalists as terrorists”. Publicado el 14 de agosto de 2011. Dis-
ponible en: http://cpj.org/2011/08/uribe-labels-journalists-terrorism-sympathizers.php.

327 Reporteros sin Fronteras. Colombia: “RFS apoya a la periodista Claudia Julieta Duque”. Publicado el 22 de septiembre de
2011. Disponible en: http://www.rsf-es.org/news/colombia-rsf-apoya-a-la-periodista-claudia-julieta-duque/.

328 Fundacion Para el Debido Proceso. “Sobre los Presos Politicos en Bolivia”. Publicado el 12 de septiembre de 2011. Disponible en:
http://www.fundepro.com.ve/fundepro/index.php?option=com_content&view=article&id=757:sobre-los-presos-politicos-en-bolivia.
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contra la seguridad y soberania del Estado, sedicion y otros”.** En 2011, la
Corte Constitucional de Bolivia resolvié un recurso de amparo de libertad
interpuesto para lograr la libertad de Melgar. El Tribunal negé el recurso.™

- El 20 de agosto de 2010, el periodista Juan Alcivar Rivas fue notificado con una
orden de prision preventiva por la presunta comision de “actos terroristas”, por
el Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Quinindé.”" El antecedente de esta
acusacion se remonta al pasado 19 de julio de 2010. Ese dia, el presidente Rafael
Correa visitd el canton La Concordia e hizo un acto dentro de un recinto ferial
en donde se dieron manifestaciones y se lanz6 una bomba lacrimégena cuya
autoria fue imputada a Alcivar.” El lunes 13 de septiembre de 2010, la orden
de prision preventiva fue sustituida por una medida cautelar, que consistia en
presentarse cada 15 dias en el Juzgado mientras duraba la investigacion.” El
periodista fue notificado de un auto de llamamiento a juicio en septiembre de
2011.* Hasta la fecha se desconoce de mds avances en el proceso.

- En México, Maria de Jesus Bravo y Gilberto Martinez, usuarios de la red social
Twitter, fueron detenidos el 26 de agosto de 2011, por delitos de terrorismo.
Las autoridades los acusaron de terrorismo y sabotaje, por presuntamente
sembrar el panico en una ciudad del Estado de Veracruz “luego de que se
les sefialara como presuntos responsables de sembrar el panico publicando
rumores de supuestos ataques a planteles escolares.”

329 Tribunal Constitucional de Bolivia. SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0626/2011-R ..Expediente: 2009-20766-42-AL. 3 de mayo
de 2011. Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/resolucion22661.html

330 Tribunal Constitucional de Bolivia. SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0626/2011-R ..Expediente: 2009-20766-42-AL. 3 de mayo
de 2011. Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/resolucion22661.html.

331 IFEX. "Periodista acusado de terrorismo vuelve a ser agredido por segunda ocasion”. Publicado el 1 de diciembre de 2010.
Disponible en: http://www.ifex.org/ecuador/2010/12/01/alcivar_rios_death_threat/es/.

332 Diario La Hora. "El Comité se pronuncia sobre el caso del periodista Juan Alcivar. Publicado el 1 de septiembre de 2010.
Disponible en: http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101011459/-1/El_Comit%C3%A9_se_pronuncia_sobre_
el__caso_del_periodista_Juan_Alc%C3%ADvar.html.

333 IFEX. “Periodista acusado de terrorismo vuelve a ser agredido por segunda ocasion”. Publicado el 1 de diciembre de 2010.
Disponible en: http://www.ifex.org/ecuador/2010/12/01/alcivar_rios_death_threat/es/.

334 IFEX. "Periodista acusado de terrorismo vuelve a ser agredido por segunda ocasion”. Publicado el 1 de diciembre de 2010.
Disponible en: http://www.ifex.org/ecuador/2010/12/01/alcivar_rios_death_threat/es/.

335 CNN México. "Auto de formal prision a dos usuarios de Twitter en Veracruz”. Publicado el 31 de agosto de 2011. Disponible
en: http:/mexico.cnn.com/nacional/2011/08/3 1/auto-de-formal-prision-por-terrorismo-a-2-usuarios-de-twitter-en-veracruz.
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3. Conclusiones

A pesar de la legitimidad de imponer restricciones a la libre expresidn en situaciones
de especial conmocion interna y en el marco de la lucha contra el crimen organizado,
es legitimo y esperable que los Estados restrinjan ciertos derechos en aras de proteger
la seguridad nacional. De los casos anteriores se desprende que existe en la region
un uso abusivo de los tipos penales de terrorismo, sedicion, traicién a la patria y otros
relacionados, para silenciar opiniones criticas y voces disidentes, asociandolas con
intentos de desestabilizacién democratica o de comisién de actos delictivos.

En particular, la tendencia en la dltima década indica que los funcionarios publicos
recurren a la acusacién -usualmente emitida en medios de comunicacion- de que
ciertos periodistas estan vinculados con actividades ilegales cuando realmente sostienen
posiciones criticas frente a sus Gobiernos. La inconsistencia de estas acusaciones se
ve revelada en el limitado niumero de procesos penales que efectivamente se inician
a raiz de dichas acusaciones y del igualmente bajo porcentaje de casos que, una vez
planteados, llegan a concluir.

Se ha observado también que las acusaciones sobre actos atentatorios a la seguridad
nacional se hacen en el contexto de manifestaciones publicas. Aunque el alcance de
este estudio no nos permite profundizar en este tema, basta por el momento con indicar
que, siendo las manifestaciones publicas un ejercicio legitimo de la libre expresion de
manera colectiva, resulta contrario a las obligaciones del Estado su criminalizacion
y sancion, incluso cuando en el contexto de las mismas los manifestantes pidan la
salida del Gobierno de turno. En este sentido, los comunicadores sociales que cubren
estos procesos o0 manifiestan publicamente su adhesién a los mismos no pueden ser
criminalizados ni estigmatizados por los gobernantes.
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CAPITULO V

LEYES DE RESPONSABILIDAD SOCIAL

1. La posible compatibilidad de la ética impuesta desde el Estado

Los organos de proteccion de derechos humanos han reconocido que -a pesar de
que la prensa juega un papel importante en la construccion y fortalecimiento de la
democracia®*® y por esa misma razén- deben regir su actuacion a criterios de ética 'y
responsabilidad.” La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién ha reconocido,
al respecto, que:

Muchos Estados y miembros de la sociedad en la regién han expresado
preocupacion ante la posibilidad de que los medios de comunicacion
no siempre actlien responsablemente y en la busqueda y difusion de
informacion, afecten los derechos de terceros. Entre otros temas, preocupan
los casos de invasién de la privacidad al recopilar noticias, omisién de
verificar adecuadamente la exactitud de las noticias, revelacion delicada
sobre asuntos de seguridad nacional y publicacion de informacién que puede
causar dafio a la reputacién de las personas.”™

No obstante, la Corte Interamericana ha reiterado la importancia que juega la prensa como
fiscalizador y denunciante de los actos del poder publico y sus funcionarios.® Con ello, la
posibilidad de que el control sobre la responsabilidad y la ética del trabajo de los medios
de comunicacién esté determinado desde el mismo Estado, importa necesariamente una
situacion de conflicto de intereses, y puede dar cabida a la creacién de mecanismos arbitrarios
para silenciar opiniones criticas.* La Relatoria ha indicado que:

336 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5; parr 71.

337 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5; parr 71.

338 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion. Capitulo IV. Etica en los Medios de Difusion. OEA/Ser./L/V/II.114 doc. 5 rev. 16 abril 2002; parr. 1.

339 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién. Capitulo IV. Etica en los Medios de Difusién. OEA/Ser./L/V/II.114 doc. 5 rev. 16 abril 2002; pérr. 2.

340 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién. Capitulo IV. Etica en los Medios de Difusién. OEA/Ser./L/V/II.114 doc. 5 rev. 16 abril 2002; pérr. 2.
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Los intentos de regular la “responsabilidad de los medios de comunicacion”
estan expuestos a manipulacion y abuso por parte de autoridades
publicas que quizas no sean imparciales en lo que respecta a los medios
de comunicacion. La amenaza de imposicion de sanciones legales por
la adopcién de decisiones periodisticas basadas esencialmente en
cuestiones subjetivas o juicios profesionales suscitaria también un efecto
inhibitorio en los medios, impidiendo la divulgacion de informacién de
legitimo interés publico.™

En este sentido, los drganos de proteccion de derechos humanos han abogado porque
el control de la ética y responsabilidad de los medios de comunicacion vengan desde
los mismos medios y periodistas. En particular, han sugerido la creaciéon de Cédigos
de Etica, con el fin de brindar lineamientos para guiar su conducta. Igualmente Gtil
para la proteccion de los derechos de quienes reciben la informacion es la creacién de
Ombudsman o Defensores de los televidentes, lectores o radioescuchas, de tal suerte
que quien se sienta afectado por la conducta de un periodista 0 medio pueda contar
con el respaldo de estas figuras para solucionar las controversias que se presenten.’”

Si bien las leyes de prensa adoptadas mayormente durante las dictaduras en la
region han sido progresivamente derogadas, en afios recientes varios Estados
han retomado la tendencia de regular a la prensa mediante la adopcién de una
normativa en la cual se establecen conductas y sanciones para comunicadores
sociales y medios de comunicacién. En muchos casos, los textos de dichas
normas son de tal ambigliedad que podrian dar paso a restricciones arbitrarias
frente al derecho a la libre expresiéon. De acuerdo a los estandares planteados
en este estudio, la aplicacién de responsabilidades ulteriores a través de
leyes de responsabilidad social deben responder a los fines de una sociedad
democratica, ser proporcionales con el fin perseguido y estar redactados con
suficiente claridad, de tal suerte que los actos susceptibles de sancion puedan ser
suficientemente previsibles a todos los ciudadanos. En este sentido, la Comision
Interamericana ha indicado que, “las restricciones definidas de maneras vagas y
combinadas con sanciones altamente punitivas crean condiciones ideales para
la autocensura en los medios.”*

De acuerdo a los estandares establecidos en la jurisprudencia interamericana, las
leyes de prensa no deben establecer condicionamientos previos a la emision de la

341 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion. Capitulo IV. Etica en los Medios de Difusion. OEA/Ser./L/V/II.114 doc. 5 rev. 16 abril 2002; parr. 2.

342 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Informe de la Relatorfa Especial para la
Libertad de Expresién. Capitulo IV. Etica en los Medios de Difusion. OFA/Ser./L/V/IL.114 doc. 5 rev. 16 abril 2002; pérr. 20.

343 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2005. Capitulo IV. Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/I.124 Doc. 7. 27 febrero 2006; parr. 355.
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informacién. La Comisién ha sostenido que la imposicién de requisitos de que la
informacién emitida sea ‘(...) veraz, imparcial y oportuna, [es] algo que abre la puerta
a la regulacion contraria a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.*

Con respecto a los érganos encargados de aplicar estas leyes, se ha determinado
que la creacion de organismos multicolegiados para el control y supervision de la
prensa no es, per se, contrario a los estandares en materia de libertad de expresion.
No obstante, los mismos deben tener facultades claramente establecidas en la ley y
deben estar conformadas de manera que no se afecte su imparcialidad al momento
de decidir. La Comision Interamericana ha cuestionado la parcialidad de 6rganos de
control de medios cuyos miembros son elegidos por el Ejecutivo.” En todo caso, las
decisiones de estos 6rganos deben ser susceptibles de revision judicial.

2. Responsabilidades Ulteriores en
aplicacion de las Leyes de Responsabilidad Social

En la actualidad, pocos Estados de la region han adoptado las llamadas “Leyes de
Responsabilidad Social”. Venezuela aprobd la Ley de Responsabilidad Social en Radio
y Television en 2004* y posteriormente amplid su espectro de aplicacién a finales
de 2009.347 Argentina, por su parte, aprobd la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual.*® Existen proyectos similares en Ecuador* y Bolivia.

Con respecto a las sanciones que pueden aplicarse en el marco de estas leyes, la CIDH
ha indicado que:

(...) En particular, para que resulte legitimo el cierre de un medio de
comunicacion, es necesario que, previo el agotamiento de un debido proceso,
un drgano estatal independiente e imparcial verifique que se cometié una

344 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2005. Capitulo IV. Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/I1.124 Doc. 7. 27 febrero 2006; parr. 355.

345 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2005. Capitulo IV. Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/I1.124 Doc. 7. 27 febrero 2006; parr. 355.

346 Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television .(Gaceta Ofical no. 38.081 del 07 de diciembre de 2004). Disponible en:
http://www.efemeridesvenezolanas.com/documentos/html/leyradiotv.htm.

347 CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Afio 2010. Capitulo IV. Desarrollo de los Derechos
Humanos en la Region. Venezuela. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 5 corr. 17 marzo 2011; parr. 741.

348 Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual. 10 de octubre de 2009. Disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/155000-159999/158649/norma.htm

349 Proyecto de Ley Organica de Comunicacion Social. Disponible en:
http://documentacion.asambleanacional.gov.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/5a45f9bb-0a4b-49ae-
9dc1-550843869577/Ley%200rg%c3%a1nica%20Comunicaci%c3%b3n.
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falta claramente establecida en la ley y que la autoridad de aplicacion de la
ley motive de manera adecuada y suficiente la correspondiente decision.™

En marzo de 2012, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela se pronuncid
con respecto a una sancion impuesta al canal Globovision, en aplicacion de la
Ley de Responsabilidad Social. El 12 de junio de 2011, dicho canal de television
transmitié las noticias relativas a los enfrentamientos registrados en esa misma
fecha en los establecimientos penitenciarios Rodeo | y Rodeo Il, haciendo refe-
rencia al nimero de victimas fatales y heridos, de acuerdo a los datos suminis-
trados a los medios de comunicacién por los propios familiares de los reclusos
que se apostaban a las afueras del recinto penitenciario, y que presuntamente
se comunicaban via telefénica con los reos.”

En junio de 2011, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones CONATEL inicié
un proceso administrativo y en octubre de ese mismo afio fueron notificados
con el acto administrativo mediante el cual se les impuso la multa, por haber
incitado o promovido al odio y a la intolerancia por razones politicas, el delito
y su apologia, asi como el fomento de la zozobra en la ciudadania, alteraciones
del orden publico y el incumplimiento del ordenamiento juridico vigente
mediante la difusion de tal noticia.” La decision fue sometida al Tribunal
Contencioso- Administrativo, que en diciembre de 2011 fallé6 en contra de
los recurrentes. Los representantes de Globovisién interpusieron un recurso
ante el Tribunal Supremo de Justicia, indicando que “los articulos 27 y 29 de la
Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electrénicos: son

350 CIDH. Comunicado de Prensa 08/10. “El Comisionado para los asuntos de Venezuela y la Relatora Especial para la Libertad
de Expresion de la CIDH manifiestan su rechazo por el cierre de canales de cable en Venezuela”. Washington D.C., 24 de enero
de 2010.

351Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.

352 CONATEL. Providencia Administrativa N° PADRS-1.913, de fecha 18 de octubre de 2011.

353 Articulo 27. En los servicios de radio, television y medios electronicos, no esta permitida la difusion de los mensajes que: 1.
Inciten o promuevan el odio y la intolerancia por razones religiosas, politicas, por diferencia de género, por racismo o xenofobia. 2.
Inciten o promuevan y/o hagan apologia del delito. 3. Constituyan propaganda de guerra. 4. Fomenten zozobra en la ciudadania
o alteren el orden publico. 5. Desconozcan a las autoridades legitimamente constituidas. 6. Induzcan al homicidio. 7. Inciten o
promuevan el incumplimiento del ordenamiento juridico vigente. Los proveedores de medios electronicos deberan establecer
mecanismos que permitan restringir, sin dilaciones, la difusion de mensajes divulgados que se subsuman en las prohibiciones
contenidas en el presente Articulo, cuando ello sea solicitado por la Comision Nacional de Telecomunicaciones en ejercicio de sus
competencias, en cuyo caso se aplicara el procedimiento previsto en el articulo 33 de la presente Ley. Los proveedores de medios
electronicos seran responsables por la informacién y contenidos prohibidos a que hace referencia el presente articulo, en aquellos
casos que hayan originado la transmision, modificado los datos, seleccionado a los destinatarios o no hayan limitado el acceso a
los mismos, en atencion al requerimiento efectuado por los 6rganos con competencia en la materia. Paragrafo primero: los respon-
sables de los medios electronicos seran sancionados con multa desde cincuenta hasta doscientas Unidades Tributarias (50 hasta
200 U.T.), cuando violen cualquiera de las prohibiciones contenidas en el presente articulo. Pardgrafo segundo: los proveedores
de medios electronicos que no atiendan las solicitudes realizadas por los érganos competentes a los fines de dar cumplimiento
a las disposiciones de la presente Ley, serdn sancionados con multa de hasta un cuatro por ciento (4%) de los ingresos brutos

generados en el ejercicio fiscal inmediatamente anterior a aquel en el cual se cometio la infraccion”. “Suspension y revocatoria
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inconstitucionales, debido a la indeterminacién en el tipo sancionatorio y por
la desproporcién en las sanciones que imponen, todo lo cual genera un notorio
y evidente efecto inhibitorio en la libertad de expresion y de informacién del
canal y de sus periodistas, asi como de otros medios de comunicacion, lo que
se traduce en censura previa”.*

Ello asi, debe esta Corte precisar que el legislador venezolano establecié un
régimen especial con el objeto de regular la difusion y recepcion de mensajes, la
responsabilidad social de los prestadores de los servicios de radio y television,
entre otros sujetos sometidos al contenido de la Ley de Responsabilidad Social
en Radio, Televisién y Medios Electrénicos, con el fin de fomentar el equilibrio
democratico entre los deberes, derechos e intereses a los fines de promover la
justicia social y contribuir a la formacion de la ciudadania, la paz, la cultura, la
educacion, conforme a las normas y principios constitucionales, asi, atendiendo a
los principios establecidos, el Ente regulador tiene la facultad de aplicar medidas
administrativas, como la imposicién de sanciones pecuniarias, suspension de la
transmision, asi como la revocatoria de la habilitacion y concesion al contravenir
el ordenamiento especial.»

Con respecto a la compatibilidad de la Ley de Responsabilidad Social con el articulo 13
de la CADH, el Tribunal sostuvo que:

A juicio de esta Sala, el articulo 13.2 (CADH) colide en cierta forma con
el articulo 57 constitucional. Este prohibe la censura a las expresiones
que se difundiran por los medios de comunicacién o difusion, lo que

Articulo 29. Los sujetos de aplicacion de esta Ley, seran sancionados: 1. Con multa de hasta un diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos causados en el ejercicio fiscal inmediatamente anterior a aquel en el cual se cometid la infraccion, y/o suspension
hasta por setenta y dos horas continuas de sus transmisiones, cuando difundan mensajes que: a. Promuevan, hagan apologia o
inciten a alteraciones del orden publico; b. Promuevan, hagan apologia o inciten al delito; c. Inciten o promuevan el odio o la intol-
erancia por razones religiosas, politicas, por diferencia de género, por racismo o xenofobia; d. Promuevan la discriminacion; e. Que
utilicen el anonimato; f. Constituyan propaganda de guerra; g. Fomenten la zozobra en la ciudadania o alteren el orden publico;
h. Desconozcan las autoridades legitimamente constituidas. 2. Con revocatoria de la habilitacion y concesion, cuando difundan
mensajes que: a. Promuevan, hagan apologfa, inciten o constituyan propaganda de guerra; b. Sean contrarios a la seguridad de la
Nacién; c. Induzcan al homicidio. Igualmente seran sancionados con la revocatoria de la habilitacion administrativa y concesion,
cuando haya reincidencia en la sancién del numeral 1 de este articulo, referida a la suspension hasta por setenta y dos horas
continuas. Las sanciones previstas en el numeral 1 seran aplicadas por el Directorio de Responsabilidad Social, de conformidad
con el procedimiento establecido en esta Ley. La sancion prevista en el numeral 2 seré aplicada por el érgano de adscripcion de
la Comision Nacional de Telecomunicaciones, en ambos casos la decision se emitira dentro de los treinta dias habiles siguientes
a la recepcion del expediente por el érgano competente. En todo caso, corresponderd a la Consultoria Juridica de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, la sustanciacion del expediente administrativo y regiran, supletoriamente, las normas sobre
procedimientos previstas en la Ley Organica de Telecomunicaciones”.

354 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.

355 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.
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es coincidente con la letra del articulo 13.2 comentado, pero el articulo
57 constitucional no permite el anonimato, ni la propaganda de guerra,
ni los mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia
religiosa, sin diferenciar, al no prohibirla, en qué oportunidad se
impedira su difusién. Como el articulo 58 constitucional se refiere a la
comunicacion de la expresion e informacion ‘sin censura, de acuerdo
a los principios de esta Constitucion’, la Sala interpreta que en materia
comunicacional y por aplicacién de otros principios constitucionales,
la ley puede impedir la difusién de informaciones que dejen sin
contenidos otras normas constitucionales o los principios que rigen la
Carta Fundamental .

Con respecto al tipo de informacion que seria susceptible de proteccion bajo el articulo
13 de la CADH, el Tribunal sostuvo que:

La libertad de expresion, [equivale a] la libertad de comunicacién, que no es
otra que la de divulgar las ideas y opiniones. Pero la norma incluye el derecho
de las personas a estar informadas en forma oportuna, veraz e imparcial, sin
censura, de acuerdo con los principios constitucionales, lo que se refiere a un
aspecto diferente, aunque conexo, de la libertad de expresion, y que gravita
sobre los medios destinados a producir masivamente opiniones y noticias
sobre sucesos, es decir, los medios destinados, en cualquier forma, a la
comunicacion, los cuales asumiran las responsabilidades que indique la ley.>

Se trata de una responsabilidad que puede emanar de la propia comunicacion,
por los ilicitos en que ella incurra, como seria la responsabilidad hacia los
que tienen derecho a la informacién, si es que ella no es oportuna, veraz,
imparcial y sin censura. Luego, tanto en la expresién y comunicacién de
las ideas como en la de sucesos (noticias), la propia Constitucién dispone
responsabilidades para quien opina y para quien comunica.”

En virtud de lo anterior, confirmé la sentencia venida en grado y condend al canal al
pago de Nueve Millones Trescientos Noventa y Cuatro Mil Trescientos Catorce Bolivares
(Bs. 9.394.314,00), una suma equivalente a alrededor de US$ 2.000.000.00.*

356 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.

357 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.

358 Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sentencia N° 2012-0051 de 6 de marzo de 2012.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00165-6312-2012-2012-0051.html.

359 CIDH. Comunicado de Prensa N° 111/2011. "Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion Expresa Preocupacion por
Multa contra Globovision”. Publicado el 21 de octubre de 2011.
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Respecto a esta decision, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion indicé que:

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ha manifestado su
preocupacién en cuanto al contenido de la Ley de Responsabilidad
Social en Radio, Television y Medios Electrénicos y a su mas reciente
reforma, la cual incorpora un amplio catdlogo de restricciones
redactadas en un lenguaje vago y ambiguo, y hace mas gravosas
las sanciones por violacién de tales prohibiciones. A ese respecto,
esta Relatoria estima necesario poner de presente que las normas
legales vagas e imprecisas pueden otorgar facultades discrecionales
demasiado amplias a las autoridades, las cuales son incompatibles
con la plena vigencia del derecho a la libertad de expresién, porque
pueden sustentar potenciales actos de arbitrariedad que impongan
responsabilidades desproporcionadas por la expresién de noticias,
informaciones u opiniones de interés publico. Este tipo de normas,
por su simple existencia, disuaden la emisiéon de informaciones vy
opiniones por miedo a sanciones, y pueden llevar a interpretaciones
amplias que restringen indebidamente la libertad de expresion; de alli
que el Estado deba precisar las conductas que pueden ser objeto de
responsabilidad ulterior, para evitar que se afecte la libre expresion de
ideas incobmodas o de informaciones inconvenientes sobre la actuacion
de las autoridades.™

Con respecto a la independencia e imparcialidad de los 6rganos que aplican la Ley de
Responsabilidad Social, la CIDH indicé que:

Asimismo, la Relatoria Especial ha expresado su preocupacion por la ausencia
de garantias de independencia de los 6rganos encargados de aplicar la Ley
de Responsabilidad Social en Radio, Televisién y Medios Electrénicos. La
Relatoria observa que los miembros de CONATEL pueden ser libremente
designados y destituidos por el Presidente de la Republica sin que existan
salvaguardas destinadas a asegurar su independencia e imparcialidad.
Ademas, siete de los once miembros del Directorio de Responsabilidad Social
son elegidos por el Poder Ejecutivo, y la referida Ley no establece criterio
alguno para la designacion de los miembros de este Directorio, ni define un
plazo fijo para el ejercicio de sus cargos ni establece causales taxativas para
su remocion.*

360 CIDH. Comunicado de Prensa N° 111/2011. "Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion Expresa Preocupacion por
Multa contra Globovision”. Publicado el 21 de octubre de 2011.

361 CIDH. Comunicado de Prensa N° 111/2011. "Relatoria Especial Para la Libertad de Expresion Expresa Preocupacion por
Multa contra Globovision”. Publicado el 21 de octubre de 2011.
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La sentencia merece un analisis cercano, pues a nivel regional, constituye un
hito en la interpretacion y aplicacion de las normas de responsabilidad de
medios. Resulta llamativo que el Tribunal no haya analizado el caracter de
interés publico de los hechos expuestos en la noticia objeto de la sancién.
Tampoco determind de qué manera la difusién de la noticia incitaba al odio, la
violencia o de alguna manera ponia en riesgo la seguridad nacional.

Ademas, parece establecer un concepto distinto del derecho ala libre expresion,
que tradicionalmente es considerado como un derecho individual, y lo somete
a la voluntad de las mayorias. Sin perjuicio de que el principio de integralidad y
universalidad de los derechos humanos impide la jerarquizacion de derechos,
ello no implica que los derechos que tradicionalmente han sido de titularidad de
individuos o grupos individualizados puedan ser menoscabados o restringidos
en aras de proteger un derecho presuntamente comunitario o social, menos
aun cuando el Tribunal falla en justificar de qué manera tal interés colectivo
es menoscabado. Ello esta estrictamente vinculado con el hecho de que no se
considerd, en el andlisis, el trabajo investigativo del canal al momento de emitir
la noticia, en aras de determinar una posible negligencia grave que justifique la
imposicion de responsabilidades ulteriores.

Finalmente, el Tribunal no llega a justificar la razonabilidad del monto impuesto,
ni realiza una conexién adecuada entre la multa y el dafio que presuntamente
se quiere reparar.
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3. Conclusiones

Si bien la escaza experiencia regional no alcanza para determinar tendencias
en la aplicacién e interpretacién de las normas sobre responsabilidad social de
medios, es pertinente indicar que la iniciativa de los Estados de adoptar esta
normativa parte -en gran medida- de la existencia de varias falencias por parte
de los medios de prensa y comunicadores sociales.

El amarillismo, la falta de investigacién exhaustiva y la utilizacién de la prensa
para favorecer a ciertas tendencias politicas han sido males que han afectado
a la comunicacién social en la region y ahora sirven de justificacién para la
imposicion de una ética por parte del Estado. En este sentido, los medios deben
realizar un andlisis sobre sus actuaciones en el marco de la ética y del papel
protagénico que tienen los medios de comunicacién para el fortalecimiento de
la democracia.

La autocritica y la mejora en la calidad del periodismo seran las mejores
herramientas para evitar que, a futuro, el ejercicio a la libre expresion se vea
innecesaria o arbitrariamente limitado, en aplicacién de leyes que, amparandose
en una necesidad social de regular la conducta de los profesionales de la
comunicacion, sirven para silenciar el discurso critico o el debate vigoroso
sobre temas de interés publico.
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A partir de la Gltima década del siglo XX, la regiéon empezé a experimentar un proceso
de reforma judicial en materia de libertad de expresion que apuntaba a la eliminacién
de figuras penales residuales de las dictaduras o del antiguo derecho romano, que
criminalizaban las expresiones criticas contra funcionarios publicos e instituciones
publicas. Gracias al trabajo permanente de los érganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y a varias organizaciones de la sociedad civil, progresivamente se
ha alcanzado una eliminacion casi total de los llamados delitos de desacato en la region.

Sin dejar de reconocer estos importantes avances, se observd luego que en varios
paises se aplicaban y todavia se aplican delitos establecidos para proteger la honra de
las personas para restringir el debate sobre asuntos de interés publico. En particular, se
ha observado una creciente tendencia en la regién por parte de funcionarios publicos
de interponer, a titulo personal y en calidad de ciudadanos, querellas en sede penal
contra periodistas o ciudadanos que han cuestionado o criticado el ejercicio de sus
funciones. A pesar de que en la mayoria de casos alegan ser afectados en su derecho
personal a la honra por ciertas expresiones criticas, lo cierto es que el discurso o
expresion sobre el cual se pretende imponer responsabilidades ulteriores versa sobre
temas que son claramente de interés publico.

El siguiente reto de los érganos de proteccion de Derechos Humanos en materia de
libertad de expresion, entonces, es el de lograr reformas integrales a nivel penal en
la region, mediante las cuales se establezcan limites para la aplicacién de los tipos
penales de calumnias e injurias, excluyendo taxativamente a cuestiones interpuestas
por funcionarios publicos o que versen sobre asuntos de interés publico. Si bien ciertos
paises han tenido avances notables al respecto, resulta preocupante la frecuencia con
la que altos funcionarios de varios Estados han recurrido al aparato penal para silenciar
la critica y el debate sobre posibles actos de corrupcion.

Ante ello, ciertos sectores de la sociedad civil y la misma Comision Interamericana
de Derechos Humanos abogan por la despenalizacion total de los delitos de
calumnias e injurias cuando se trate de asuntos de interés publico, pues sostienen
que la proteccién al honor, de ser necesaria, se encuentra suficientemente
observada mediante la imposicién de sanciones civiles. En algunos paises, la
via civil ha empezado reemplazar a la penal en materia de calumnias e injurias,
pero ha llamado la atencién, en ciertos casos, que los demandantes persiguen
cantidades exorbitantes por concepto de indemnizacién, con lo cual -lejos de
buscar la restitucion de un bien conculcado- se pretende silenciar a periodistas y
medios a través del miedo a la quiebra econémica y la bancarrota. En este sentido,
resulta indispensable que los tribunales establezcan criterios claros al momento de
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determinar las multas a imponerse como resarcimiento por posibles violaciones al
derecho al honor y, de ser posible, se limite a imponer métodos alternativos para
restablecer el derecho a la honra, a saber, el ejercicio del derecho de respuesta, la
rectificacion por parte del medio, la disculpa publica, entre otros.

Con respecto a las leyes de seguridad nacional y terrorismo, se ha observado una
creciente tendencia a amedrentar a comunicadores sociales, activistas y dirigentes
de oposicion mediante la utilizacién de tipos penales de proteccién a la seguridad
nacional, por la emisién de discursos que si bien cuestionan la gestién del Gobierno
e incluso sugieren o abogan por un cambio en quienes detentan el poder, estan
igualmente protegidos dentro del espectro del derecho a la libre expresion. El uso
abusivo de las figuras de terrorismo, sedicién y traiciéon a la patria, asi como las
practicas sistematicas de varios funcionarios publicos -entre ellos Jefes de Estado-
de criminalizar la oposicion y asociarla con actividades al margen de la ley, pueden
generar un efecto inhibidor en periodistas y demas ciudadanos al momento de emitir
opiniones criticas sobre la gestion publica.

Finalmente, en afos recientes algunos Estados han visto la necesidad de velar porque
los medios de comunicacién ejerzan sus labores con responsabilidad y ética, para ello
han redactado y aprobado normas encaminadas a regular su conducta, estableciendo
condiciones para la proteccién de la informacién y opiniones vertidas en ellos. Si
bien en teoria estos objetivos son legitimos, la redaccion amplia y ambigua de las
normas que describen conductas susceptibles de sancidn y sus respectivas sanciones,
las facultades amplias y discrecionales de los érganos facultados a aplicarlas, asi
como la aparente falta de parcialidad de los mismos, han generado preocupaciones
sobre el uso abusivo de estas normas y han levantado cuestionamientos sobre su
compatibilidad con el derecho fundamental a la libre expresion.
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DESPENALIZACION DE LA EXPRESION:
LA EXPERIENCIA ARGENTINA*

1. Resumen ejecutivo

El litigio y activismo hacia la despenalizacién de la expresion en Argentina surgié
durante la década de los 80y en la década de los 90, apela a la Comision Interamericana
como herramienta de presién interna. El presente documento recorre los hitos
fundamentales del proceso de despenalizacion y describe el eficaz uso del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos con el objeto de identificar
mejores practicas aplicables a otros procesos de despenalizacion actualmente vigentes
en Latinoamérica.

2. Introduccion

Argentina ha sido llevada ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comisién” o “CIDH”) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Corte” o “la Corte Interamericana”) en repetidas oportunidades, por temas
diversos. Sin embargo, lo particularmente destacable del caso argentino es el impacto
que los procesos y las decisiones de estos érganos han tenido en la regulacion de los
derechos fundamentales y la interpretacion que a nivel interno gozan los mismos.
Dicho impacto responde en gran medida -y como se desarrolla en el presente articulo-
al esfuerzo concertado de organizaciones no gubernamentales (ONG), asi como a la
predisposicion y permeabilidad del Estado argentino respecto del orden internacional.

El proceso de despenalizacion en Argentina lleva mas de dos décadas y fue impulsado
en gran medida a través del uso estratégico del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos (en adelante “el Sistema”). Dicho proceso comenzé con la
negociacién, en el marco de una solucién amistosa ante la Comision Interamericana,
del delito de desacato, entendido como la penalizacion de la expresion en contra de
funcionarios publicos en el desarrollo de su actividad publica.” Cont, entre sus hitos,
con el acuerdo de solucidon amistosa y el informe de la CIDH en el caso Verbitsky, que
derivé en la derogacion de la ley de desacato en Argentina y las sentencias de la Corte

362 El presente documento fue elaborado en el marco del acuerdo entre el Centro de Libertad de Expresion y Acceso a la Infor-
macion (CELE) y el Pan-American Development Foundation (PADF), por Agustina Del Campo, investigadora y coordinadora en
Argentina del Proyecto “Defending Freedom of Expression,” y Eduardo Bertoni, Director del CELE.

363 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/I1.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de
las Leyes de Desacato con la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.
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Interamericana en los casos Kimel vs. Argentina —-que concluyé con la modificacion
de las leyes penales que criminalizan las calumnias e injurias- y Fontevecchia vs.
Argentina, que por primera vez plantea el problema de la proporcionalidad en las
sanciones civiles a periodistas por la publicacién de informacioén relativa a la vida
privada de funcionarios publicos.

El presente documento analiza en sus proximos parrafos a) el proceso de derogacion
de la ley de desacato por medio de la solucién amistosa desarrollada en el marco de
la Comisién Interamericana; b) los casos Verbitsky, Acher y Sanz, presentados ante
la Comision previo a la llegada del caso Kimel a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; c) la decisiéon de la Corte en el caso Kimel y sus repercusiones a nivel
interno; y ¢) la reciente decision de la Corte en el caso Fontevecchia. Finalmente, el
presente documento concluye que el litigio y activismo ante el Sistema Interamericano
han sido efectivos y especialmente relevantes en el proceso de despenalizacion de la
expresion en Argentina y destaca algunas practicas susceptibles de ser replicadas en
otros procesos de despenalizacion en el continente.

3. Argentina ante el Sistema Interamericano

a. El caso Verbitsky (1992)

El caso Verbitsky marcd un antes y un después en materia de libertad de expresion
en el hemisferio. La peticidon fue presentada por el periodista y abogado Horacio
Verbitsky contra la Republica Argentina en 1992. Conforme los hechos relatados por
el peticionario y no controvertidos por el Estado argentino, el sefior Verbitsky fue
sentenciado a un mes de prisién en suspenso y una indemnizaciéon pecuniaria por
haber llamado “asqueroso” a un juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Verbitsky publicé un articulo en el diario Pdgina 12 donde llamé al Dr. Belluscio, ministro
de la Corte Suprema Argentina, “asqueroso”. A raiz de ese articulo, el Ministro Belluscio
inicié una querella criminal por calumnias e injurias (accion privada) que recayo en el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional Federal N° 4 de
la Capital Federal. A partir de esta querella, “la jueza federal interviniente en la causa
considerd que la expresion utilizada por el periodista Verbitsky excedia los limites del
honor del funcionario y constituia un agravio al Ministro con motivo del ejercicio de
su funcién. En funcién de ello, invocando el principio iuria novit curia la jueza decidié
convertir la primigenia accion privada en la accion publica de desacato”.*

El delito de desacato estaba contemplado en el Titulo XI, “Delitos contra laadministracion
publica”, articulo 244 del Codigo Penal de la Republica Argentina y decia:
“Sera reprimido con prisién de quince dias a seis meses, el que provocare a duelo,

364 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994.
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amenazare, injuriare o de cualquier modo ofendiere en su dignidad o decoro a un
funcionario publico, a causa del ejercicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas.
La prision sera de un mes a un afo, si el ofendido fuere el presidente de la Nacién, un
miembro del Congreso, un gobernador de provincia, un ministro nacional o provincial,
un miembro de las legislaturas provinciales o un juez.”

La jueza condend al sefior Verbitsky por desacato, atribuyéndole la intencion de
difamar al Ministro. Verbitsky apeld la decisién ante la Camara de Apelaciones
pertinente, que confirmé la sentencia. Luego, interpuso un recurso extraordinario
ante la Corte Suprema de Justicia, pero esta lo rechazo, declarandolo improcedente. El
peticionario acudié entonces a la Comision Interamericana y recibié amplio apoyo de
organizaciones tanto locales como internacionales.”®

En una de las primeras presentaciones, los peticionarios propusieron al Estado el
inicio de una solucién amistosa, conforme el articulo 48 de la Convencion Americana,
que el Estado aceptd.”” Durante el proceso de soluciéon amistosa, el Estado informd
que en 1992 el poder ejecutivo habia enviado un proyecto al Congreso Nacional para
derogar la figura del desacato.”™ A pesar de ello, también argument6 que incluso si
no se derogase la ley de desacato, no habria en el caso particular una violaciéon a
la Convencién atento a que la legislacion en la materia era anterior a la entrada en
vigencia para Argentina del instrumento internacional que se alegaba violado.

En septiembre de 1992 las partes acuerdan los lineamientos de la solucién amistosa
que consta de cuatro puntos fundamentales, a saber: a) el compromiso estatal de
derogar el desacato; b) la aplicacion de la nueva legislacion al caso Verbitsky, la
consecuente absolucion del periodista y la eliminacion del antecedente penal; ¢) la
justa reparacion de dafios y perjuicios, incluyendo una renuncia a indemnizacion por

365 Codigo Penal de la Republica Argentina, Ley 11.179, http:/Awww.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/
texact.htm.

366 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 6;
"En nota del 10 de julio de 1992, el peticionario envié a la Comision informes presentados por organizaciones y juristas argenti-
nos que a continuacion se indican, en los que se explica por qué el desacato es un delito violatorio de la Convencion. Los informes
fueron presentados por el Dr. Jorge Reinaldo Vanossi, Dr. Germéan Bidart Campos, Dr. Eugenio Zaffaroni, el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA), Federacién Argentina de Trabajadores
de Prensa (FATPREN), y la “International Federation of Journalists”.”

367 CIDH, Documentos Basicos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/I.4, rev.13, 30 de junio (2010),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 48, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos_basi-
cos.asp. El instituto de la solucion amistosa esta contemplado en el articulo 48.f de la Convencién Americana que establece que
la Comisién se pondra a disposicion de las partes para iniciar y mediar una solucion amistosa del conflicto. Este procedimiento
puede ser renunciado por cualquiera de las partes en cualquier momento del proceso y puede ser retomado por las mismas de la
misma manera. Lejos de ser relegada a conflictos puramente entre partes, las soluciones amistosas requieren homologacion de
la Comision Interamericana que publica un informe (art. 49 CADH) detallando el procedimiento, el acuerdo en si y el mecanismo
de seguimiento para su cumplimiento.

368 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucion Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 8.i.
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dafio moral y honorarios por el tramite ante la Comision; d) solicitar a la CIDH que
como parte del informe de la solucion amistosa contemplado en el articulo 49 de la
Convencion™, este organismo se pronuncie sobre la compatibilidad de las leyes de
desacato con la Convencion Americana.”

Al argumento esgrimido por el Estado argentino en las primeras presentaciones, la
Comision respondid estableciendo hacia el final del informe de articulo 49 “que en el
caso que una ley resulte incompatible con la Convencidn, el Estado parte esta obligado,
de conformidad con el articulo 2, a adoptar las medidas legislativas necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades garantizados por la Convencién”,”
independientemente de cuando dicha norma haya sido dictada.

La ley 24.198, que derog6 el articulo 244 del Cédigo Penal Argentino sobre desacato,
fue sancionada el 12 de mayo de 1993 y promulgada el 31 de mayo del mismo afio.
El informe de la Comisidn Interamericana sobre la compatibilidad de las leyes de
desacato con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue publicado en
el Informe Anual de 1994 de dicho organismo, publicado el 17 de febrero de 1995.”

En su Informe Anual de 1994, la Comision establecio que las leyes de desacato confieren
a los funcionarios publicos una proteccion adicional respecto de expresiones o ideas,
lo que es incompatible con los principios fundamentales de una sociedad democratica.
El Informe a este respecto sostiene:

“La aplicacion de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios
publicos que actian en caracter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la
proteccion del que no disponen los demas integrantes de la sociedad. Esta distincion
invierte directamente el principio fundamental de un sistema democratico que hace al
Gobierno objeto de controles, entre ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir
o controlar el abuso de su poder coactivo.™” “Las leyes de desacato, cuando se aplican,
tienen efecto directo sobre el debate abierto y riguroso sobre la politica publica que el
articulo 13 garantiza y que es esencial para la existencia de una sociedad democratica.
A este respecto, invocar el concepto de “orden publico” para justificar las leyes de

369 CIDH, Documentos Basicos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/1.4, rev.13, 30 de junio (2010),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 49, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos_ba-
SiC0s.asp.

370 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr.
17.; i iy y iv.
371 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 22.

372 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/11.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de
las Leyes de Desacato con la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
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desacato se opone directamente a la l6gica que sustenta la garantia de la libertad de
expresion y pensamiento consagrada en la Convencién.”™

Ademas, el Informe Anual de 1994 anticipa la postura de la CIDH respecto de la
penalizacion de la expresion en general, no solo del desacato, que sera luego la base
del litigio y el activismo hacia la despenalizacion de la expresion y la vigencia de
sanciones de caracter civil exclusivamente:

“La Comisién considera que la obligacién del Estado de proteger los derechos de
los demas se cumple estableciendo una proteccion estatutaria contra los ataques
intencionales al honor y a la reputacion mediante acciones civiles y promulgando
leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta. En este sentido, el Estado
garantiza la proteccion de la vida privada de todos los individuos, sin hacer un uso
abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad individual de formarse
opinién y expresarla.”™”

El uso de la soluciéon amistosa

La solucién amistosa en el caso Verbitsky fue reveladora del poder que esta herramienta
le ofrece tanto a la Comision Interamericana como a las partes. El caso Verbitsky es un
ejemplo, citado por varios autores, de eficiencia procesal y efectiva labor de prevencion
y promocién de los derechos humanos por parte de la CIDH.” A través de la estrategia
utilizada, los peticionarios lograron dos audiencias publicas que dieron transparencia
y visibilidad al tema del desacato y la necesidad de modificar la legislacion en esta
materia. Los peticionarios y el Estado llegaron a un acuerdo en cuestion de meses para
derogar la figura del desacato. Ademas, la finalizacion del proceso, con la publicacion
del informe de la Comision sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato con
la Convencidon Americana, fue apenas dos afios después de la primera presentacion
hecha por los peticionarios en el caso, un tiempo récord en la tramitacion de casos
ante la CIDH.

Pero, adicionalmente, los peticionarios en el caso Verbitsky, con el apoyo del Estado,
lograron sentar un precedente Unico ante la CIDH, proponiéndole, como parte del
acuerdo de solucidon amistosa, la publicaciéon del informe de Compatibilidad de
dichas leyes con la Convencién. De esta manera, los resultados del esfuerzo en el
caso Verbitsky no solo beneficiaron a los peticionarios y a la poblaciéon argentina

374 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/11.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de
las Leyes de Desacato con la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos.

375 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/11.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de
las Leyes de Desacato con la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos.

376 Jorge Nelson Cardozo, La Solucién Amistosa ante la Corte, El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos, IIDH, Primera Edicion, San José (1998).
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en general al derogar el articulo 244, sino al Continente entero, en tanto la CIDH
establecio lineamientos respecto del derecho a la libertad de expresién que se hicieron
extensibles a todos los Estados miembros en la Organizacién de Estados Americanos.

La incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencién Americana fue luego
recogida en el Principio 11 de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.*”

b. El caso Verbitsky, Acher y Sanz (Argentina)

Una vez derogado el desacato propiamente dicho, la preocupacién gird en torno a la
penalizacion de calumnias e injurias, asi como al uso y abuso que de dichas figuras
hicieron funcionarios y otras personas publicas en Argentina. Incluso, a pesar de que
los fundamentos con los cuales la CIDH avalé la derogacion del desacato resultaran
en todo aplicables a la interpretacion que el Estado debiera hacer de las calumnias e
injurias en torno a funcionarios y otras personas publicas, los tribunales nacionales
recibieron, procesaron y condenaron a la prensa por opiniones e informaciones
vertidas en torno a estas figuras.

Entre 1994 y 1998, la Asociacion Periodistas y el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) presentaron algunos casos ante la CIDH e incluso celebraron alguna audiencia
ante este organismo para debatir potenciales reformas a las leyes de penalizacién
de las calumnias e injurias y que lograron tener un efecto positivo y de contencién
de la situacion. Sin embargo, el primer esfuerzo estratégico y colectivo para lograr la
despenalizacion de la expresion en Argentina lo constituyeron los casos Verbitsky,
Acher y Sanz, acumulados en una sola peticion, a la que temporariamente se le
agregaria el caso Kimel.

Horacio Verbitsky fue querellado por el Ministro del Interior del gobierno de Carlos
Menem, Dr. Corach, a raiz de una denuncia de corrupcion que el peticionario publicé
en su libro “Robo para la Corona.™”

Gabriela Acher, actriz, fue querellada por el Dr. Cancela, juez del fuero civil y comercial,
por un sketch humoristico donde se parodiaba el maltrato a las mujeres en la justicia
argentina y se leia en la puerta del juzgado el nombre “Juez Cancela.””

Tomas Sanz, Director de la revista Humor, fue condenado a un afo de prision en
suspenso por publicar una nota donde se reproducia informacién de un periddico

377 CIDH, Declaracion de Principios Sobre Libertad de Expresion, Adoptada por la CIDH en su 108 periodo de ordinario de sesio-
nes celebrado del 2 al 20 de octubre de 2000, Docs. Bésicos, OEA/Ser.L/V/I.4,rev. 13, 30 de junio (2010).

378 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.
379 1d.
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uruguayo relativo a una investigacion de corrupcion sobre el senador Eduardo Menem.
La Corte Suprema confirmé el fallo.

La seleccién de dichos casos en particular, conforme lo indican los peticionarios, no
fue aleatoria.” Estos cubren un espectro amplio dentro de la utilizacién de las figuras
penales y civiles de calumnias e injurias, iniciadas por figuras representativas de los tres
poderes del Estado.”" El caso Verbitsky, iniciado con la querella del entonces ministro
del Interior, Dr. Carlos Corach, y el caso Sanz, iniciado por la querella del entonces
presidente del Senado de la Nacién, Dr. Eduardo Menem, estuvieron marcados por
el uso del sistema penal como método persecutorio. En el dltimo caso, de la actriz
Gabriela Acher, iniciado por el Juez Cancela, se utilizé la demanda civil y el modelo de
indemnizacién por dafios y perjuicios.

La peticion fue presentada en la Comision Interamericana el 25 de enero de 1999 y el
mismo afo se solicité al Estado entrar en un proceso de soluciéon amistosa. Siguiendo
el esquema del caso Verbitsky (1994), acompafiaron a la peticibn numerosos escritos
en calidad de amici curiae de renombrados juristas y organizaciones.™

Los peticionarios alegaron violaciones a los articulos 13, 8, 1.1 y 2 de la Convencién
Americana por la utilizacién abusiva de las figuras de calumnias e injurias y el efecto
disuasorio que ellas tenian en la libre circulacion de opiniones e ideas. Especificamente
argumentaron que:

(...) el Estado ha incumplido con sus obligaciones bajo el Articulo 2 de
la Convencién Americana, al aplicar en este caso particular los articulos
109, 110 y 113 del Codigo Penal de la Nacién, y 1066, 1073, 1089, 1090,
1109 y concordantes del Cédigo Civil que sancionan penal y civilmente las
manifestaciones o expresiones criticas relativas a funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos, de manera similar a las leyes de desacato ya derogadas
en Argentina con base en su incompatibilidad con la Constitucién nacional y la
Convencion Americana.™

Los articulos del Codigo Penal mencionados establecian:
“Articulo 109.- La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accién

380 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://
www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.

381 Id.

382 Gregorio Badeni, German Bidart Campos, Jaime Malamud Goti, Raul Zaffaroni, Daniel Sabsay, Rafael Bielsa, Eduardo Bertoni
y Dora Rocio Laplacette.

383 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004, Parr. 33.
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publica, sera reprimida con prision de uno a tres afios.

Articulo 110.- El que deshonrare o desacreditare a otro, sera reprimido con multa de
$ 1.500 a $ 90.000 o prision de un mes a un afio.

Articulo 111.- El acusado de injurias sélo podra probar la verdad de la imputacién en
los casos siguientes:

1°. si la imputacion hubiere tenido por objeto defender o garantizar un interés publico
actual;

2°. si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal;

3°. si el querellante pidiere la prueba de la imputacion dirigida contra él.
En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedara exento
de pena.”™®

Y en materia civil los articulos 1089 y 1090, que regulan especificamente los delitos de
calumnias e injurias, establecen:

“Art. 1.089. Si el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido
sélo tendra derecho a exigir una indemnizacién pecuniaria, si probase que por la
calumnia o injuria le resulté algun dafo efectivo o cesacion de ganancia apreciable en
dinero, siempre que el delincuente no probare la verdad de la imputacion.

Art. 1.090. Si el delito fuere de acusacién calumniosa, el delincuente, ademas de la
indemnizacién del articulo anterior, pagara al ofendido todo lo que hubiese gastado
en su defensa, y todas las ganancias que dej6é de tener por motivo de la acusacién
calumniosa, sin perjuicio de las multas o penas que el derecho criminal estableciere,
tanto sobre el delito de este articulo como sobre los demas de este Capitulo.™

A nivel interno, los peticionarios iniciaron una campana de despenalizacion y reforma
en el poder legislativo y en octubre de 1999, en el marco de la primera audiencia del
caso ante la Comisidn, solicitaron la apertura de un proceso de solucién amistosa con el
gobierno nacional.* Dicha solicitud fue bien recibida por el Gobierno nacional saliente
del Dr. Carlos Menem, quien se comprometio al proceso de reforma de la legislacion

384 Cddigo Penal de la Republica Argentina, Articulos 109, 110y 111.
385 Cadigo Civil de la Republica Argentina, Articulos 1089y 1090.

386 CIDH, Informe Anual de 1999, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 6 rev.,
Abril 13, 1999, disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=135&IID=2..
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penal en materia de calumnias e injurias en el mismo mes de octubre de 1999.* En
diciembre del mismo afio, los Senadores Jorge Yoma, del partido Justicialista y José
Genoud de la Unién Civica Radical, presentaron un proyecto de ley elaborado con la
colaboracién de los peticionarios, la Asociacién Periodistas.” El proyecto despenalizaba
las calumnias e injurias en cuestiones de interés publico y establecia la doctrina de
la real malicia como estandar aplicable respecto de funcionarios y figuras publicas
0 en cuestiones de interés publico. Ademas excluia la responsabilidad penal y civil
por juicios de valor, por reproduccion de informacién y por expresiones humoristicas.
(Expte. 2027-S -99). Sin embargo, dicho proyecto perdio6 vigencia cuando el periodista
Joaquin Morales Sola denuncié coimas en el Senado a raiz del tratamiento de una
reforma laboral .

En 2001 el Estado renvié a la Comisién un segundo proyecto de ley de despenalizacion
de la expresion tendiente a adecuar la legislacion vigente a la Convencion Americana,
para que eventualmente formara parte del acuerdo de solucién amistosa.” Dicho
proyecto mantenia los lineamientos del proyecto anteriormente propuesto.”' El nuevo
proyecto, propuesto por el propio Poder Ejecutivo, fue acompanado de declaraciones
publicas y gestos de valor trascendente a nivel local. Entre estos ultimos, por ejemplo,
al momento de enviar el proyecto al Congreso, el Presidente en ejercicio, el Dr. Adolfo
Rodriguez Saa, desistié de las querellas que tenia iniciadas en su provincia natal de
San Luis.*”

El gobierno de Rodriguez Saa, impulsor del proyecto, sin embargo durd poco mas de
una semanay con el gobierno cay6 también el impetu del proyecto. La crisis econdmica
y politica que vivio el pais en los meses subsiguientes obligd a postergar el tratamiento
de la reforma. Sin embargo el tema no quedod totalmente fuera de la agenda politica
local. El gobierno de transicion del Dr. Eduardo Duhalde preparé un proyecto de ley de
despenalizacion pero limité el beneficio solo a los periodistas, perdiendo asi el apoyo

387 CIDH, Informe Anual de 1999, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 6 rev.,
Abril 13, 1999, disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=135&IID=2.; Clarin, MEDIOS: INICIATIVA
A FAVOR DE LA LIBERTAD DE PRENSA, Senadores debaten la legislacion sobre calumnias e injurias, 29.12.1999, disponible en
http://edant.clarin.com/diario/1999/12/29/e-05101d.htm.

388 El proyecto fue promovido por los dos partidos mas importantes en Argentina en ese momento, la Union Civica Radical y el
partido gobernante, el Partido Justicialista. Los diarios de la época sugieren que este acuerdo en la presentacion pretendié de-
mostrar el consenso politico logrado en esta materia y el compromiso asumido a través de la solucion amistosa. Ver La Nacidn, Un
proyecto que modifica las condenas por calumnias, 22 de noviembre de 1999, disponible en http://www.lanacion.com.ar/162149-
un-proyecto-que-modifica-las-condenas-por-calumnias.

389 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://
www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.

390 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004, Parr. 33.
391 Expediente 0073-PE-01 publicado el 27 de diciembre de 2001.

392 Clarin, INICIATIVA ENVIADA POR EL PRESIDENTE RODRIGUEZ SAA AL CONGRESO, Un proyecto a favor del periodismo, 29
de diciembre de 2001, disponible en http://edant.clarin.com/diario/2001/12/29/s-04901.htm.
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de las organizaciones sociales. A partir de alli, se lograron compromisos politicos
por parte del Presidente Dr. Néstor Kirchner, cuando asumié en el afio 2003, y de la
Presidenta Dra. Cristina Fernandez de Kirchner, en 2006.*

El caso Verbitsky, Acher y Sanz plante6 las bases para la reforma del Cédigo Penal,
que sin embargo no logré concretarse sino hasta después de la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Kimel.* A pesar de no haber logrado una decisién en la
Comision, el litigio del caso ante el organismo internacional mantuvo el debate de la
despenalizacion en la agenda nacional durante casi una década. Incluso es relevante
mencionar que cuando se concretaba la modificacién legislativa y el proyecto oficial
lograba media sancién en el Congreso Nacional, los peticionarios en el caso apoyaron
la reforma y presionaron al Estado para ampliar los términos de la despenalizacién
a través de una audiencia solicitada a la Comision en el afio 2009.** La audiencia en
cuestion no solo reiterd el reclamo respecto de la reforma penal sino que también
reinstauro el debate sobre la necesidad de limitar la responsabilidad civil de quienes
ejercen el derecho a la libertad de expresion y son susceptibles de sanciones
ulteriores.™ Esta Ultima tematica no logré instalarse en la agenda legislativa adn, ni la
Comision Interamericana logré avanzar en ella sino hasta el caso Fontevecchia, al cual
nos referimos mas adelante.

c. El caso Kimel vs. Argentina (2008)

El caso Kimel” fue el resultado de mas de diez afos de activismo y litigio contra
la penalizacién de la expresion en Argentina. A raiz de la sentencia de la Corte
Interamericana en este caso se modificaron las leyes de calumnias e injurias contenidas
en los articulos 109 al 113y 117 del Codigo Penal, estableciéndose la despenalizacién
de la expresion en materia de interés publico.

El periodista Eduardo Kimel publicé un libro sobre la Masacre de los Palotinos™
donde, entre otras cuestiones, criticé la actuacion del poder judicial durante la
ultima dictadura argentina, y especialmente la del Magistrado a cargo del caso. El
Magistrado en cuestion inicio entonces una querella penal contra el sefior Kimel, quien

393 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://
www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.

394 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucién, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 18 de mayo de 2010, Parr. 31.

395 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://
www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.

396 Id.
397 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177.

398 La Masacre de los Palotinos o de San Patricio fue el asesinato de cinco religiosos a manos de la Ultima dictadura militar
argentina.
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fue condenado en primera instancia a un afo de prisiéon en suspenso y a pagar una
indemnizacion de $20.000 por el delito de injuria. La condena fue apelada ante la
Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.

En 1996, CELS y el Centro por laJusticia y el Derecho Internacional (CEJIL) presentaron
un amicus curiae ante la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital,
donde ademas incorporan escritos de amici curiai de notables juristas nacionales
como el actual Ministro de la Corte Suprema Argentina, Dr. Eugenio Zaffaroni. El escrito
argumentaba, entre otras cosas, que la opinidn, siendo esta eminentemente subjetiva,
no es materia punible, y por ende no puede constituirse en injuria o calumnia como lo
definia hasta ese entonces el Codigo Penal Argentino.”

La Camara absolvio a Kimel, utilizando argumentos de derecho nacional e internacional
y retomando las opiniones propuestas por los amici curiae antes mencionados. El
querellante apeld entonces a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que revocéd
la absolucién y devolvi6 el caso a la CAmara para revaluarlo. Esta dltima, siguiendo
los lineamientos de la Corte Suprema, calificé la conducta como calumnia en lugar de
injuria, restableciendo la pena.”

Las organizaciones antes mencionadas, el CELS y CEJIL, presentaron el caso en
la Comision Interamericana un afio después del caso Verbitsky, Acher y Sanz
mencionado anteriormente, en el afio 2000.”' En una primera instancia, fue anexado
al antedicho hasta que durante el proceso de solucién amistosa, en el afio 2003, se
decidié desglosarlos.”” El peticionario en este caso desistié de la soluciéon amistosa
argumentando la falta de progreso en el proceso de despenalizacién a nivel nacional.
Después de un andlisis sobre el fondo, la Comisién Interamericana presento la demanda
a la Corte Interamericana en abril de 2007 alegando violaciones a los articulos 1.1, 2,
13y 8 de la Convencién Americana."

En el caso se presentaron amici curiae de la Clinica de Derechos Humanos del Master

399 Memorial en Derecho, en calidad de Amicus Curiae, del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Center for Justice
and International Law (CEJIL) s/Libertad de Expresion y Calumnias e Injurias a Funcionarios Publicos, presentado en la causa
27.472 sequida contra el periodista Eduardo G. Kimel por el delito de injurias que tramita ante la Caémara Nacional en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal, Buenos Aires, marzo de 1996.

400 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Eduardo Kimel (12450) contra la Republica
Argentina, 10 de abril de 2007 disponible en http://www.cidh.org/demandas/12.450%20Eduardo%20Kimel%20Argentina%20
10%20abril%202007%20ESP.pdf.

401 Id.
402 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.

403 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Eduardo Kimel (12450) contra la Republica
Argentina, 10 de abril de 2007 disponible en http://www.cidh.org/demandas/12.450%20Eduardo%?20Kimel%20Argentina%20
10%20abril%202007%20ESP.pdf.
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de Derechos Fundamentales de la Universidad Carlos Il de Madrid, del Comité Mundial
para la Libertad de Prensay de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC).*

A pesar de no haber logrado avances en una solucion amistosa, ni cuando el caso
estuvo unificado con el de Verbitsky, Acher y Sanz, ni luego de desglosarlos, el Estado
argentino reconocié su responsabilidad internacional en la contestacion de la demanda
ante la Corte Interamericana en los siguientes términos:

“El Estado argentino puede compartir con la llustre Comisiéon que, en el caso en
especie, la aplicacion de una sancién penal al sefior Eduardo Gabriel Kimel constituyd
una violacién de su derecho a la libertad de expresién consagrado por el articulo 13
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, y tomando en consideracién las dimensiones de andlisis generalmente
aceptadas a efectos de determinar la razonabilidad del plazo de duracién de un proceso
-complejidad del asunto, diligencia de las autoridades judiciales y actividad procesal
del interesado-, el Estado argentino puede compartir con la llustre Comision, que el
sefior Eduardo Gabriel Kimel no fue juzgado dentro de un plazo razonable, conforme
lo prevé el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Finalmente, y habida cuenta que -hasta la fecha- las distintas iniciativas legislativas
vinculadas con la normativa penal en materia de libertad de expresién no han sido
convertidas en ley, el Estado argentino puede compartir con la llustre Comision que,
en el caso en especie, la falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa
penal que sanciona las calumnias y las injurias que impidan que se afecte la libertad
de expresion, importa el incumplimiento de la obligacién de adoptar medidas
contempladas en el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.””

El Gobierno, ademas, inicié un proceso de soluciéon amistosa, durante el procedimiento
ante la Corte, con los peticionarios y la Comision.” Durante la audiencia, en efecto,
los peticionarios, la Comisidn y el Estado presentaron un Acta Acuerdo firmada, en
la cual Argentina reiteraba su reconocimiento de responsabilidad y los peticionarios
desistian del proceso en todo salvo la determinacion de reparaciones.”” No obstante,
la Corte Interamericana, interpretando los articulos de la Convencién relativos a

404 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177,
Parr. 13.

405 1d., Parr. 18. EI 9 de octubre de 2007, dias antes de la audiencia publica ante la Corte, los peticionarios informaron a la Corte
que habian entrado en un proceso de solucién amistosa y estaban analizando la presentacion de un Acta Acuerdo a firmarse antes
de la audiencia, el 18 de octubre del mismo afo.

406 1d., Parr. 18.
407 46 Id., Parr. 22.
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la solucion amistosa y el desistimiento, sostuvo que existia un interés superior a
nivel regional en emitir una sentencia, que ademas formaba parte esencial de la
reparacion del sefior Kimel.®

La sentencia en el caso Kimel evalud la legitimidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida y concluyd que existié una violacién al derecho a la libertad de expresion del
sefior Kimel. Sin embargo, la sentencia despertoé fuertes criticas por parte de la sociedad
civil a raiz del expreso reconocimiento de la Corte de la viabilidad y legitimidad de la
utilizacion de sanciones penales como responsabilidades ulteriores por abusos a la
libertad de expresién. En efecto, la Corte concluyé que si bien el poder punitivo resulta
idéneo para la sancion de abusos a la libertad de expresién, dicha medida solo estaria
justificada como ultima ratio, para los casos mas extremos.«

Entre otras cuestiones destacables, la sentencia hizo hincapié en la especial proteccion
de expresiones de interés publico:

“Enlaarena del debate sobre temas de alto interés publico, no solo se protege la emision
de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica, sino también la
de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a un sector
cualquiera de la poblacion. En una sociedad democrdtica, la prensa debe informar
ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales, y los
funcionarios rendir cuentas de su actuacion en el ejercicio de sus tareas publicas.”"

Y en diferenciar juicios de valor y afirmaciones facticas, sosteniendo que solo estas
Ultimas pueden ser pasibles de sancién:

“Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni
falsas. Como tal, la opinién no puede ser objeto de sancién, mas aun cuando se trata
de un juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio
de su cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica solo respecto a hechos. De
alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios
de valor.™"

408 Id., Parr. 23-28. Los articulos 53 al 55 de la CADH contemplan el sobreseimiento, la solucién amistosa y la continuacion
del caso.

409 Id. Parr. 76. “La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades
respecto de una conducta ilicita. La tipificacion amplia de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de in-
tervencion minima y de Ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democrética el poder punitivo sélo se ejerce en la medida
estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en
peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.”.

410 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177,
Parr. 88 (citas omitidas).

411 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177,
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Ambos puntos adquirieron luego especial relevancia en la reforma legislativa.

La Corte en el caso Kimel ordend al Estado definir con precision los delitos de calumnias
e injurias, y revocar la condena con todos sus efectos e indemnizar a la victima en este
caso.

La sentencia fue publicada en el Boletin Oficial y en el diario Clarin en 2008. La
presidenta argentina, Cristina Fernandez de Kirchner, anuncié el envio al Congreso del
proyecto de ley para reformar el Cédigo Penal en lo atinente al régimen de calumnias e
injurias durante un acto en la ex ESMA en homenaje a los 30 afos de la historica visita
de la CIDH a la Argentina en 2009.”

En cumplimiento de la sentencia, la Presidenta de la Republica, ademas hizo un
reconocimiento publico de responsabilidad del Estado en la sede del CELS el 5 de julio
de 2010.*® En dicho acto destacé que “No puede haber, en una sociedad democratica,
carcel por hablar u opinar aun cuando eso sea una mentira.”"

La Reforma Legislativa

La ley 26.551, que reforma los articulos 109, 110, 111, 112, 113 y 117 del Cédigo
Penal fue sancionada el 18 de noviembre de 2009 y promulgada el 26 de noviembre
del mismo afio. La reforma incluyé 1) respecto de las calumnias: la exclusién del honor
de las personas fisicas; la despenalizacion de las expresiones no asertivas (juicios de
valor) y las vinculadas al interés publico; la clarificacion del tipo penal, estableciendo
como requisitos para que se configurase que el delito falsamente imputado debe
ser concreto y circunstanciado; y la supresién de penas privativas de la libertad y su
remplazo por multas; 2) respecto de injurias: la despenalizacién de las mismas cuando
la informacion revistiera caracter de interés publico y las expresiones no asertivas
(juicios de valor); la supresion de penas privativas de la libertad y su remplazo por
multas. Ademas, la reforma deroga el articulo 112 sobre injurias encubiertas, modifica
el articulo 113, eximiendo de responsabilidad a quien reproduzca informacién (en
tanto esta esté fiel y debidamente atribuida) y modifica el articulo 117, eximiendo
de pena al que se retractase publicamente sin asumir culpa.”” Ademas, la reforma

Parr. 93 (citas omitidas).
412 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucion, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 18 de mayo de 2010, Parr. 24.

413 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucion, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 15 de noviembre de 2010,
Parr. 14.

414 Extractos del discurso de Cristina Fernandez de Kirchner en ocasion del reconocimiento de responsabilidad estatal por las
violaciones declaradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Kimel vs Argentina, Vision 7 Mediodia: Ho-
menaje al Periodista Eduardo Kimel, disponible en http://www.youtube.com/watch?v=8JRy-e3R6fs&feature=player_embedded.

415 Ley 26.551, Congreso Nacional de la Republica Argentina, sancionada el 18 de noviembre de 2009 y promulgada el 26
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mantiene la “Exceptio Veritatis” para los acusados de injuria en contextos no vinculados
con el interés publico.**

La sancion de laley 26.551 concret6 a nivel legislativo lo que ya se verificaba en
la jurisprudencia local, impactada por el derecho internacional y por el debate
en torno a esta tematica que durante diez afios ocupd la agenda politica y parte
de la judicial. Cabe destacar, a modo de ejemplos, los casos Bruno, Arnaldo Luis
c/Sociedad Andnima La Nacion,” donde la Corte Suprema establece que para
ser calumnia, la acusacion debe ser clara y concreta” y ademds se establece
que la atribucién de la informacion a la fuente exime de responsabilidad al
periodista y al periédico;*® y Patito José Angel y otro ¢/ Diario La Naciény otros,
donde se destaca el interés publico como elemento determinante del margen
de tolerancia a las expresiones injuriantes™ y la distincion entre afirmaciones

del mismo mes y publicada en el Boletin Oficial el dia 27 de noviembre de 2009, disponible en http://www.boletinoficial.gov.ar/
Inicio/Index.castle.

416 1d.

417 CSIN, Bruno, Arnaldo Luis c. Sociedad Andnima La Nacion, Expte. B.439.XXXIV, 23 de agosto de 2001. La Corte Suprema
evallia la demanda del Sr. Bruno, quien fuera identificado como un exmilitar posiblemente involucrado en el ataque terrorista a la
Asociacion Mutual Israelita Argentina de 1994 por el diario La Nacidn.

418 1d., considerando 14) "Que bajo la dptica de esta Ultima regla jurisprudencial, cabe sefialar que de la lectura de las distintas
notas publicadas los dias 30y 31 de marzo y 1°y 2 de abril de 1992, no se desprende que el diario La Nacion haya formulado
una imputacion clara y concreta sobre la supuesta participacion del demandante en el atentado a la Embajada de Israel, pues en
reiteradas oportunidades expreso que la participacion del exmilitar o de un pariente suyo en el referido atentado constituia una
"hipétesis mas de trabajo de los investigadores, cuyos origenes desconocian las fuentes consultadas”, o que no eran "hipdtesis
valederas” o se “trataban de simples versiones lanzadas al azar como tantas otras que aparecieron en los medios periodisticos”.

419 CSIN, Bruno, Arnaldo Luis c. Sociedad Andnima La Nacion, Expte. B.439.XXXIV, 23 de agosto de 2001. La Corte Suprema
sostuvo que al haber atribuido la informacion a un informe policial, aunque no diera mas detalles sobre el mismo, el periddico
quedaba exento de responsabilidad. “(...)el Tribunal ha expresado que el medio periodistico se exime de responsabilidad cuando
atribuye sinceramente la noticia a una fuente, dado que aquella dejarfa de serle propia, ello pues cuando se adopta esta modali-
dad se transparenta el origen de las informaciones y se permite a los lectores relacionarlas no con el medio a través del cual las
han recibido, sino con la especifica causa que las ha generado. Los afectados por la informacion resultan beneficiados, de este
modo, en la medida en que sus eventuales reclamos -si ellos se creyeran con derecho-, podran ser dirigidos contra aquellos de
quienes las noticias realmente emanaron y no contra los que solo fueron sus canales de difusion (Fallos: 316:2416, considerando
10y 2394, considerando 6°)."

420 CSIN, Patit6 José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530, Respecto de la distincion entre
opiniones y afirmaciones, el voto de la mayoria en el caso Patitd, de 2008, establecid en su considerando octavo que:

"de estas consideraciones cabe deducir que no es necesario crear otro estandar para juzgar las difamaciones ocasionadas median-
te puras opiniones. Una conclusion semejante debe ser prevenida recordando que en el marco del debate publico sobre temas de
interés publico y, en especial sobre el gobierno, toda expresién que admita ser clasificada como una opinién, por si sola, no da
lugar a responsabilidad civil o penal a favor de las personas que ocupan cargos en el Estado; no se dafia la reputacion de estas
mediante opiniones o evaluaciones, sino exclusivamente a través de la difusion maliciosa de informacion falsa.(...)" Y agregando
a lo antedicho, el voto de la Ministra de la Corte Suprema Sra. Highton de Nolasco, en el mismo caso agrega:

"el editorial del diario demandado tuvo por finalidad expresarse acerca de un tema de interés publico — el funcionamiento del
C.M.F.59-utilizando para ello tanto afirmaciones sobre hechos como opiniones criticas.

"Esta distincion entre hechos y opiniones es juridicamente relevante para establecer que tipo de regla se debe aplicar para juzgar
la responsabilidad civil: (...) en el caso de las opiniones criticas — en tanto no es posible predicar de ellas verdad o falsedad
(voto de los jueces Petracchi y Bossert en Fallos 321:2558)- no se aplicaran dichas doctrinas, sino un criterio de ponderacion con
fundamento en el estandar del ‘interés publico’.
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y juicios de valor, sosteniendo que estas Ultimas no pueden ser objeto de
sancion.”

Es dable destacar que la jurisprudencia y la reforma de 2009 hacen especial hincapié
en el tema del interés publico; sin embargo, no definen el concepto. Resta evaluar si
la redefinicion del delito de calumnias e injurias que el legislador ha hecho, y que gran
parte de la sociedad civil ha apoyado, ha sido efectiva y ha logrado evitar la instauracion
de procesos penales respecto de personas publicas y en materia de interés publico,
que es el objetivo principal que se pretendia.”

El caso Fontevecchia®” retomé la problemdtica planteada por el caso Acher,
incluido en la peticion de Verbitsky, Acher y Sanz (Argentina)™ respecto a la falta
de precision en la regulacién de indemnizaciones civiles por calumnias e injurias
y fue el primer caso resuelto por la Corte respecto del derecho a la vida privada y
al uso de la propia imagen.

La revista Noticias, de la Editorial Perfil S.A., publicé en noviembre de 1995 dos
articulos sobre la relacion extramarital del entonces Presidente de la Nacién, Dr. Carlos
Saul Menem, y una diputada nacional por la provincia de Formosa, la Sra. Martha Meza,
de la cual habria nacido un hijo hasta ese entonces no reconocido por el Dr. Menem.”
Las notas en cuestion se refieren a la relacion entre ambos y de los progenitores con
el menor; supuestos regalos del Presidente a su hijo y el rapido enriquecimiento de la
Sra. Meza.*”* Los articulos fueron acompafados de fotos del Dr. Menem, la Sra. Meza
y Carlos Nair Meza, su hijo, obtenidas en la casa de gobierno, en la residencia del
Dr. Menem y en la residencia oficial de descanso en la Costa Atlantica. El Sr. Jorge
Fontevecchia era al momento el Director de la Revista Noticias y el Sr. Héctor D’Amico
el Director de Redaccion y Editor responsable de la misma.

El mismo afio, el Dr. Menem inicié6 una demanda por calumnias e injurias contra
Editorial Perfil S.A., Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico en la que alegdé que los
articulos antedichos constituyeron una intrusién ilegal en su vida privada y que la
difusion ilegitima de fotografias lesionaron su imagen y la de su familia. El demandante

421 CSIN, Patité José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530, considerando 8vo.

422 EI CELE esta desarrollando un estudio sobre la aplicacion de la ley 26.551y la efectividad de la misma para regular la libertad
de expresion y sus limites respecto a personas publicas en materia de interés publico.

4231d.
424 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.

425 Corte 1.D.H., Caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2011, Serie C, No. 238.

426 CIDH, Fontevecchia y D'Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, disponible en
http://www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.
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solicité una indemnizacién de un millén quinientos mil pesos ($1.500.000).”

La causa se radico en el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil No. 35 que
desestim6 la demanda. La decisién fue apelada por el demandante ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal que hizo lugar a la apelacién
y modificé la sentencia de primera instancia declarando la ilegitima intrusién en la
privacidad del Dr. Menem y ordenando una indemnizacién de ciento cincuenta mil
pesos ($150.000). Esta decision fue apelada por recurso extraordinario federal ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La Corte Suprema confirmé la sentencia, pero
redujo el monto de indemnizacién a sesenta mil pesos ($60.000).

A pesar de la reducciéon de la indemnizacién, el monto final ascendié a mas de
$250.000 pesos. A la suma inicial de $60.000 se sumaron los intereses y costas hasta
el momento de la sentencia de la Corte Suprema que ascendieron a mas de $40.000
pesos. Ademas, al momento de hacer efectiva la ejecuciéon de la sentencia, Editorial
Perfil estaba en convocatoria de acreedores, lo cual generdé un nuevo retardo en la
ejecucion de lo adeudado.” El demandante fue entonces contra el Sr. D’Amico, quien
aboné la sumade $140.000 pesos saldando la deuda original y los intereses. Asimismo,
el demandante reclamo del concurso de Editorial Perfil la suma de $105.000 pesos en
concepto de devolucion de la tasa de justicia abonada para iniciar la demanda.®

El CELS y la Asociacion Periodistas, en nombre de los Sres. Fontevecchia y D’Amico,
presentaron la peticion el 15 de noviembre de 2001 ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Los peticionarios alegaron la violacién de los articulos 1.1, 2, 13 y 8 de la Convencién
Americana y propusieron para el andlisis del caso el mismo test que la Corte
Interamericana desarroll6 para evaluar el balance entre la libertad de expresion y la
proteccion de la honra. Y propusieron la distincion en la proteccion del derecho a la
vida privada de las personas publicas respecto de privadas y de informacion atinente
al interés publico respecto de privado.

Conforme la peticién, la informacion publicada respondia a asuntos de interés publico,
en tanto la paternidad no reconocida del Dr. Menem constituiria por lo menos un
incumplimiento de la ley de familia por parte del propio Presidente de la Nacién, y

427 1d.
428 1d.
429 La Convocatoria de Acreedores es un instituto del derecho comercial previo a la quiebra.

430 CIDH, Fontevecchia y D’Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, Parr. 77-79,
disponible en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.
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el aparente enriquecimiento ilicito de la Sra. Meza sin duda constituia un asunto de
interés publico. Ademas, alegaron que la informacién que publicé la Revista Noticias
era de dominio publico y argumentaron que el monto de la indemnizacion no era
reparatorio, sino punitivo y absolutamente desproporcionado, siendo hasta dos y tres
veces mayor que los montos asignados en la misma materia en otros casos.”'

El tramite ante la Comisién durd poco menos de una década, por diversos motivos:
inactividad de los peticionarios, del Estado y de la propia Comisién. Sin embargo, fuera
por casualidad o por decision estratégica, el litigio adquirié dinamismo nuevamente
inmediatamente después de que la Corte Interamericana se pronunciara en el caso
Kimel.”

La Comision Interamericana elevo el caso a la Corte el 10 de diciembre de 2010.”
Siguiendo la estrategia de los casos anteriores, se presentaron dos amici curiae en el
caso: el primero lo present6 el Comité para la Proteccién de Periodistas y el segundo
la organizacién Article 19.*

En la instancia ante la Corte, los peticionarios reiteraron sus alegatos ante la
Comisién. Ademas, enfatizaron, entre otras cosas, el efecto inhibidor (“chilling
effect”) de las sanciones pecuniarias y explicaron, en su escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas que este efecto disuasivo afectaba: 1) a los periodistas que
no contaban con garantias dentro de sus propios medios para afrontar este tipo de
sanciones; 2) a los propios medios que enfrentaban la posibilidad de quiebra a raiz
de estas sanciones; 3) a los investigadores independientes que no contaban con un
sindicato o unién que los protegiera o amparara ante esta situacion.” Agregaron que
el efecto inhibidor provino ademas de la laxitud de los parametros legales para fijar
indemnizaciones en esta materia.

Durante el litigio ante la Corte, los peticionarios alegaron, también, la violacién del
articulo 2 de la Convencién, en tanto que la legislacion era a su entender excesivamente
amplia -falta de especificidad- y abierta a interpretaciones abusivas. El argumento fue,

431 CIDH, Fontevecchia y D’Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, Parr. 2, dispo-
nible en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.

432 Puede que responda en cierta medida a una estrategia de activismo, primero impulsar y concretar la reforma legislativa para
luego avanzar en materia civil e indemnizatoria.

433 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D'Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2011,

434 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D'Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2011, Sin embargo solo el primero fue recibido y considerado por la Corte. El segundo fue presentado en un idioma distinto
al idioma de trabajo de la Corte para el presente caso y su traduccién fue presentada de manera extemporanea, nota a pie de
péagina Numero 7.

435 Entrevista con Eduardo Bertoni, abogado de los peticionarios, Universidad de Palermo, Enero 2012.
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sin embargo, desarrollado a cabalidad en el escrito de alegatos finales presentado ante
la Corte Interamericana después de la audiencia publica y giré en torno a la redaccién
del articulo 1071 bis del Cédigo Civil Argentino que dice:

“El que arbitrariamente se entrometiese en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos
o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere delito penal,
sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubiese cesado y a pagar una
indemnizacién que fijara equitativamente el Juez, de acuerdo a las circunstancias;
ademas podra este, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién de la sentencia en
un diario o periodico del lugar, si esta medida fuera procedente para una adecuada
reparacién.”*

Los peticionarios alegaron: 1) que el texto citado no definia qué constituiria una
intromision arbitraria y en ese sentido, no hacia ninguna distincion respecto de
personas publicas o privadas, como tampoco destacaba el interés publico como
herramienta en la determinacién de arbitrariedad; y 2) la discrecionalidad y ausencia
absoluta de parametros para determinar un monto indemnizatorio proporcional,
teniendo en cuenta especialmente que la sancién en casos de libertad de expresion se
constituye por si misma en una restriccion de este derecho.”’

La decision de la Corte Interamericana en el caso Fontevecchia avanzé la jurisprudencia
del Sistema en materia de libertad de expresién al tratar, por primera vez, el tema del
derecho a la vida privada y establecer principios generales respecto del control que
uno puede ejercer sobre su propia imagen.

La Corte en su decisién adoptd como criterio el propuesto por los peticionarios al
aplicar lo establecido respecto de la honra y reputacién de las personas mutatis
mutandi al derecho a la privacidad y sostuvo:

“El Tribunal considera que los estandares que ha utilizado respecto a la proteccion
de la libertad de expresion en los casos de los derechos a la honra y a la reputacion
son aplicables, en lo pertinente, a casos como el presente. Ambos derechos estan
protegidos en el mismo articulo bajo una férmula comuin e involucran principios
similares vinculados con el funcionamiento de una sociedad democratica. De tal
modo, dos criterios relevantes, tratindose de la difusion de informacién sobre
eventuales aspectos de la vida privada, son: a) el diferente umbral de proteccién de los
funcionarios publicos, mas auin de aquellos que son elegidos popularmente, respecto

436 Codigo Civil de la Republica Argentina, Ley 340 y mod., Abeledo-Perrot. 2004. ISBN 950-20-1558-4.

437 Restriccion que de ser proporcional, necesaria y legal, resultaria legitima y de no serlo se transformaria en arbitraria y por
ende violatoria del derecho a la libertad de expresion conforme lo establece la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.




LA LEY Y LA PALABRA
Criminalizacién de la expresion en América Latina

de las figuras publicas y de los particulares, y b) el interés publico de las acciones que
aquellos realizan.™*

Respecto del uso de las fotografias en los articulos periodisticos cuestionados, la Corte
sostuvo que:

“(...) Aunque el derecho ala propia imagen no se encuentra expresamente enunciado en
el articulo 11 de la Convencién, las imagenes o fotografias personales, evidentemente,
estan incluidas dentro del ambito de protecciéon de la vida privada. Asimismo, la
fotografia es una forma de expresion que recae en el ambito de proteccion del articulo
13 de la Convencidn. La fotografia no solo tiene el valor de respaldar o dar credibilidad
a informaciones brindadas por medio de la escritura, sino que tiene en si misma un
importante contenido y valor expresivo, comunicativo e informativo; de hecho, en
algunos casos, las imagenes pueden comunicar o informar con igual o mayor impacto
que la palabra escrita. Por ello, su proteccion cobra importancia en tiempos donde los
medios de comunicacién audiovisual predominan. Sin embargo, por esa misma razén
y por el contenido de informacién personal e intima que pueden tener las imagenes,
su potencial para afectar la vida privada de una persona es muy alto.**(...)

(...) este Tribunal considera que no toda publicacién de imdagenes requiere el
consentimiento de la persona retratada. Esto resulta ain mas claro cuando las
imagenes se refieren a quien desempefia el mas alto cargo ejecutivo de un pais,
dado que no seria razonable exigir que un medio de comunicaciéon deba obtener
un consentimiento expreso en cada ocasion que pretenda publicar una imagen del
Presidente de la Nacién. Por ello, en este caso en particular, la alegada ausencia de
autorizaciéon del sefior Menem tampoco transforma a las imagenes publicadas en
violatorias de su privacidad”.«®

Como se desprende de lo anterior, la Corte Interamericana se pronuncié sobre el
derecho a la vida privada dandole cierto contenido y especificidad, sobre todo cuando
dicho derecho deba contrastarse con el derecho a la libertad de expresion en su
caracter individual y colectivo (en beneficio de la sociedad toda).

Sin embargo, quienes critican el fallo no lo hacen por lo que este dice, sino por lo que
se omite. La Corte sostuvo que el marco que provee el articulo 1071 bis del Cédigo
Civil, respecto de los dafios y perjuicios en casos de calumnias e injurias, no violaba
lo establecido en la Convencion Americana en su articulo 2.*' La ley civil, conforme

438 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D"Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de
2011, Parr. 59.

439 1d., Parr. 67.
440 Id., Parr. 70.
4411d., Parr. 84 y ss.
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lo interpreta la Corte, puede y debe tener parametros mas amplios que la penal.*? La
aplicacion de las restricciones a la libertad de expresion de manera proporcionada,
necesaria y legal descansaria entonces exclusivamente sobre la interpretacion judicial
que los tribunales hagan de las leyes civiles.

La conclusion de la Corte Interamericana es por lo menos conflictiva. En el caso bajo
estudio fueron los mismos tribunales los que se pronunciaron de manera contraria
a la Convencién Americana, incluso cuando dicha actuacion estuviera dentro de los
parametros referidos de la ley civil.** De la propia sentencia de la Corte se desprende
que ni en primera ni en segunda instancia se considero el interés publico que denostaba
la informacién publicada y objeto de la demanda; ni se hizo distincién alguna teniendo
en cuenta que el demandante era una persona publica.“* Tampoco se tuvieron en
cuenta dichos elementos al momento de determinar, “en equidad,” la indemnizacion
correspondiente.

En esta materia, resta evaluar cémo actuara la justicia en todos sus niveles a partir
de esta decision que en dltima instancia corroborard la posicién de la Corte o hara
necesaria otra campana de litigio y activismo a nivel local e internacional para lograr la
acaba proteccion de la libertad de expresion.

4. Algunas reflexiones sobre
el proceso de despenalizacion en Argentina

El proceso de despenalizacion de la expresion en Argentina fue largo, pero exitoso. En
el lapso de dos décadas, se logré erradicar las leyes de desacato, modificar las leyes
penales de calumnias e injurias y plantear en la agenda el tema de la proporcionalidad de
las sanciones civiles a la expresion. Surgen del proceso algunas cuestiones destacables
que pueden contribuir al desarrollo de estrategias para lograr la despenalizacién de la
expresion a nivel regional:

-Relevancia de una estrategia global: El proceso de despenalizacién respetd
un orden de “gravedad”. Intencional o accidentalmente, la sociedad civil primero se
avocé a despenalizar el desacato, después lanzé la campafia contra la penalizacion
de calumnias e injurias y finalmente atacé las sanciones civiles por su potencial efecto
disuasivo sobre la prensa. A pesar de que los peticionarios presentaron casos de
indole mixta, atacando regulaciones penales y civiles conjuntamente, lo cierto es que
los casos avanzaron en el Sistema Interamericano y en la agenda nacional a través del

4421d., Parr. 84 y ss.
4431d., Parr. 54 y ss.
4441d., Parr. 54 y ss.
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activismo de manera ordenada y paulatina.

-Seleccién de casos: Los casos llevados ante el Sistema Interamericano
fueron, segun los propios peticionarios, seleccionados estratégicamente y supieron
representar el estado del derecho y la situacion interna en torno a cada uno de los
temas. Ademas, los casos tuvieron resonancia interna y cobertura de los medios de
todos los espectros politicos, lo cual permitié que se convirtieran eventualmente en
casos emblematicos a nivel nacional.

-Complementariedad entre el orden interno e internacional: Los casos a nivel
internacional acompafiaron el continuo trabajo interno, tanto en los tribunales como
en el ambito legislativo. Quizas el caso Verbitsky, Acher y Sanz, el Unico que se incluyd
en este articulo a pesar de no haber obtenido una decision a nivel interamericano, es
donde mejor se observa cobmo se acomparié la estrategia local con el trabajo a nivel
internacional, atendiendo a los tiempos, las circunstancias y las necesidades locales.
Recordemos que el caso fue presentado un afio antes de la debacle econdmica y social
de 2001-2002 vy, a pesar de ello, aferrados a un proceso de solucidon amistosa, los
peticionarios lograron mantener el tema de la despenalizacion en la agenda nacional
hasta terminada la transiciéon en 2003. Y que desde entonces supieron utilizar la
plataforma del caso para apoyar el litigio de los casos Kimel y Fontevecchia en aras de
la despenalizacion.

-Retroalimentacion de la jurisprudencia local e internacional: Los
peticionarios, y las organizaciones sociales en general, supieron utilizar los precedentes
interamericanos en sus argumentaciones a nivel local, mechando la jurisprudencia
interamericana con la argentina.**

-La utilizacion de la Solucion Amistosa: En la solucion amistosa se conjugan
la naturaleza cuasi politica y cuasi jurisdiccional de la Comisién. A pesar de que en
general se piense en el Sistema Interamericano como en un sistema jurisdiccional,
su dimension politica no es menos importante. El uso de este instituto permitié a
los peticionarios negociar la derogacién del desacato con el apoyo de un organismo
internacional, en el marco de un proceso cuasi judicial; a la Comision le permitié
avanzar su rol de proteccion y prevencion, como se observa en el caso Verbitsky, y al
Estado le permiti6é solucionar la controversia de manera negociada, sin una condena
internacional.

La solucién amistosa ante la Corte tiene connotaciones distintas y raramente ha sido
utilizada. Cabe destacar el caso Kimel como un ejemplo de este instituto. No surge de

445 En el marco de un encuentro promovido por el Inter-American Dialogue sobre Libertad de Expresion, activistas y abogados de
toda la region coincidieron en la importancia de esta retroalimentacion, que ellos llamaron estrategia vertical y definieron como
la seleccion de casos para litigar ante el Sistema Interamericano y la utilizacion de los precedentes resultantes en el litigio ante
los tribunales locales. Inter- American Dialogue, En Defensa de la Libertad de Expresion: del caso Verbitsky al caso Herrera Ulloa,
Monserrat Solano Carbioni, Agosto 2005, disponible en http://www.thedialogue.org/PublicationFiles/Defamation report, final.pdf.
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la revision de los documentos porque el Estado no accedi6 a la soluciéon amistosa ante
la Comisién. Sin embargo, llegado el caso a la Corte Interamericana, el Estado negocio
y logré un acuerdo con los peticionarios y la Comisién. A pesar de que la Corte se
pronuncié de todas maneras sobre el fondo del asunto, el acuerdo permitié negociar
los términos de la reforma legislativa extrajudicialmente.

-Apoyo local, regional e internacional: Todos los casos presentados en
el marco del proceso de reforma fueron apoyados por juristas locales de distintos
espectros, organizaciones regionales e internacionales que dieron visibilidad a la
relevancia del asunto y al consenso en torno a dicha relevancia.

- Activismo: Si bien los casos ante el Sistema Interamericano fueron notorios
detonantes de la reforma legislativa, la actividad parlamentaria de los peticionarios y
las alianzas de las ONG locales en torno al tema contribuyeron en forma determinante a
crear las condiciones de apertura y permeabilidad a las recomendaciones y sentencias
del sistema regional. Ademas, lograron la visibilizacion del tema en la totalidad del
espectro politico, incluyendo gobierno y oposicién.

5. Conclusion

El Sistema Interamericano jugé un rol fundamental en el proceso de despenalizacion
de la expresion en Argentina, en gran parte debido al activismo vy litigio interno y la
permeabilidad del Estado a dicho sistema.

El rol de las organizaciones sociales —el CELS, la Asociacién Periodistas, CEJIL- en este
proceso fue, sin duda, fundamental y critico. El Sr. Fontevecchia, en una entrevista
periodistica posterior a la audiencia ante la Corte Interamericana en su caso, destaca
al CELS y a la figura de Horacio Verbitsky como el motor detras del proceso de
despenalizacion, dandole direccion y constancia a los reclamos.“

Sin embargo, a pesar de los destacados avances en materia de proteccion de la
expresion en Argentina, la obra no puede adn darse por concluida. En el ambito penal,
la reforma legislativa plante6 la despenalizacién de la expresion de interés publico,
pero mantuvo la penalizacién respecto del resto. Dicha regulacién, conjugada con la
falta de precision respecto del contenido del “interés publico”, mantiene encendido
el debate en torno a los riesgos que implica la utilizaciéon del derecho penal como
herramienta en la restriccion, incluso legitima, de la expresion.

En el &mbito civil, en el caso Fontevecchia, la Corte Interamericana resolvié no ordenar

446 Jorge Fontevecchia, El Perro Verbitsky, EI CELS corona la obra a la cual Verbitsky dedicé su vida. Se puede sentir muy orgu-
lloso, Editorial Perfil, 28 de agosto de 2011.
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una modificacion legislativa y avalé con ello los parametros existentes que rigen la
regulacion de indemnizaciones por calumnias e injurias. Sin embargo, el caso logré
visibilizar el paralelismo entre las sanciones penales y las sanciones civiles, cuando
estas fueran desproporcionadas, y dejé el tema instaurado en la agenda internacional.
Resta ver como se desarrolla el tema en el futuro.

Como se desprende de lo antedicho, la riqueza de la experiencia argentina se ve
reflejada en dos aspectos: 1) el desarrollo de estandares internacionales en la materia,
en tanto los casos argentinos se insertan en una serie de casos que a nivel regional han
dado contenido y forma al articulo 13 de la Convencién Americana; y 2) las lecciones
aprendidas y mejores practicas que arrojé el proceso mismo y que pueden inspirar
nuevas herramientas en los procesos de despenalizacién de paises vecinos.
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INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LAS LEYES
DE DESACATO Y LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

Doc. 9
88° PERIODO DE SESIONES
INFORME ANUAL 1994
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Washington, D.C.

17 febrero 1995

CAPITULO V

INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LAS LEYES DE DESACATO Y
LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

En este capitulo, la Comisidon pasara a analizar la compatibilidad de leyes que
penalizan la expresién ofensiva dirigida a los funcionarios publicos, las denominadas
leyes de desacato, con el derecho de libertad de expresidn y pensamiento consagrado
en la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, asi como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Como ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Comision es competente para calificar
cualquier norma de derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las
obligaciones que ha asumido al ratificar la Convencién o adherir a ella.’ Como
consecuencia de esta facultad de calificar las normas internas, la Comision podra
recomendar al Estado la derogacién o reforma de la norma violatoria y para ello es
suficiente que tal norma haya llegado por cualquier medio a su conocimiento, haya
sido o no aplicada en un caso concreto.?

1 Corte I.D.H., Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva 0C-13/93 del 16 de julio de 1993, Serie A N° 13, parr. 26.

2 Corte I.D.H., Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A N° 14, parr. 39.
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La Comision, luego de un estudio detenido de las leyes de desacato, recomienda
a los Estados miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos, en cuyos
ordenamientos juridicos existan estas leyes o leyes similares, derogarlas o reformarlas
con el objeto de adecuarlas a los instrumentos internacionales, y a las obligaciones
que a través de ellos han adquirido, armonizando de esa manera sus legislaciones con
los tratados en materia de derechos humanos.

INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LAS LEYES DE DESACATO Y
LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Introduccion

Cualesquiera sean las consecuencias de acciones basadas en una determinada
ideologia... y cualquiera sea el juicio de valor que merezca ese tipo de ideas, resulta
claro que las ideologias no se pueden erradicar como se elimina una enfermedad
epidémica o un vicio social grave, si se quiere que sobrevivan los principios bdsicos de
un sistema democrdtico representativo de gobierno... Es inadmisible que, por el mero
hecho de sostener o difundir una determinada ideologia, el hombre se transforme en
una especie de “intocable”, a quien se considera legitimo negar... la libre expresion de
su pensamiento y enviarlo a la carcel’

En el presente informe, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (‘la
Comisién”) analiza la compatibilidad de las leyes que penalizan la expresién ofensiva
para los funcionarios publicos, las denominadas leyes de desacato, con la libertad
de expresion y pensamiento que constituye un derecho fundamental en el sistema
interamericano de derechos humanos. El fundamento de las leyes de desacato,
vigentes en varios Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos,
es la necesidad de proteger el honor de los funcionarios publicos en lo que se refiere
a la obligacién de mantener el orden publico. Estas leyes estan en conflicto con la
conviccion de que la libertad de expresion y de opinion es la “piedra de toque de todas
las libertades a las cuales se consagran las Naciones Unidas” y “una de las mas sdlidas
garantias de la democracia moderna”.: La libertad de expresion y pensamiento es un
derecho fundamental del sistema interamericano de derechos humanos. El articulo
IV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre contiene una
disposicion general que se desarrolla en el articulo 13 de la Convencién Americana

3 Anotaciones del texto del proyecto de Pacto Internacional sobre Derechos Humanos (preparado por el Secretario General), 10
U.N. GAOR, Anexos (Punto N° 28 del temario) 50, UN Doc. A/2929 (1955); Primer Informe Especial sobre la situacion de derechos
humanos en Chile, OEA/Ser.L/V/11.34, doc. 21, 25 de octubre de 1974 , pagina 155.

4 Anotaciones del texto del proyecto de Pacto Internacional sobre Derechos Humanos (preparado por el Secretario General), 10
U.N. GAOR, Anexos (Punto N° 28 del temario) 50, UN Doc. A/2929 (1955); Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA/Ser.P/AG/doc.3 07/73, rev. 1, 14 de marzo de 1973, pagina 32.
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sobre Derechos Humanos. En el Informe Anual de 1980-81, la Comisién declaré que:
La libertad de expresion es universal y encierra en concepto la facultad juridica
que asiste a toda persona, individual o colectivamente considerada, para expresar,
transmitir y difundir su pensamiento; paralela y correlativamente, la libertad de
informarse también es universal y entrafia el derecho colectivo de las personas a recibir
la informacion que los demas les comunican sin interferencias que la distorsionen.’

La cuestidon que se plantea es si la penalizacion de la expresion porque esta dirigida
especialmente a los funcionarios publicos, cuando no existe un peligro de violencia
inminente identificable, es compatible con el derecho a la libertad de pensamiento y
expresion que garantiza la Convencion Americana.

2. Leyes de desacato

Las leyes de desacato son una clase de legislacion que penaliza la expresion que
ofende, insulta 0 amenaza a un funcionario publico en el desempefio de sus funciones
oficiales. Estas leyes tienen una larga historia, habiéndose promulgado en tiempos de
los romanos para defender el honor del emperador. Hoy en dia, las leyes de desacato
que subsisten en muchos Estados miembros se justifican so pretexto de la necesidad
de proteger el adecuado funcionamiento de la administracién publica.®

A este respecto, se dice que las leyes de desacato cumplen una doble funcién. En
primer lugar, al proteger a los funcionarios publicos contra la expresion ofensiva y/o
critica, estos quedan en libertad de desempefiar sus funciones y, por tanto, se permite
que el Gobierno funcione arménicamente. Segundo, las leyes de desacato protegen
el orden publico porque la critica de los funcionarios publicos puede tener un efecto
desestabilizador para el Gobierno nacional dado que -seglin se argumenta- ella se
refleja no solo en el individuo objeto de la critica, sino en el cargo que ocupay en la
administracion a la que presta servicios.

La aplicacion de las leyes de desacato varia entre un Estado miembro de la OEA y otro.
En ciertos paises, las leyes de desacato penalizan solo los discursos insultantes que
se pronuncian en presencia del funcionario publico o por comunicacioén directa, como

5 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1980-81, OEA/Ser.L/V/ Il, pagina 122.

6 Existen leyes de desacato en los siguientes Estados miembros: Bolivia, articulo 162 del Cédigo Penal; Brasil, articulo 331 del
Codigo Penal; Chile, titulo VI del Codigo Penal, “De los crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publicos cometi-
dos por particulares”, articulos 263 y 264; Costa Rica, titulo XIIl del Codigo Penal, “Delitos contra la autoridad publica”, articulo
307; Cuba, capitulo Il del Cédigo Penal, "Violencia, ofensa y desobediencia contra la autoridad, los funcionarios publicos y sus
agentes”, articulo 144; Ecuador, articulo 231 del Cddigo Penal; El Salvador, articulo 456 del Cédigo Penal; Guatemala, titulo XIlI
del Codigo Penal, "De los delitos contra la administracion publica”, articulos 411, 412, 413; Haiti, Capitulo Il del Cédigo Penal,
“Ultrajes , violencia contra los depositarios de la autoridad y la fuerza publica”, articulo 183; México, capitulo IV del Cédigo Penal,
"Delitos cometidos contra funcionarios pablicos ”, articulo 189; Paraguay, capitulo IV del Cédigo Penal, “Delitos contra la autori-
dad publica”, articulo 163(1); Perd, seccion Il del Codigo Penal, articulo 374; Uruguay, titulo V del Cédigo Penal, " Delitos contra
la autoridad publica”, articulo 173; Venezuela, capitulo VIl del Cédigo Penal, “De los ultrajes y otros delitos contra las personas
investidas de autoridad publica”, articulo 223.
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una carta o una llamada telefénica.” Otras leyes de desacato penalizan todo discurso
que insulte, ofenda o amenace a un funcionario publico, ya sea dirigido a la persona
en cuestion o por un medio indirecto, como la prensa.! No obstante, en general, la
proteccion de las leyes de desacato solo ampara a los funcionarios publicos en el
cumplimiento de tareas oficiales. Ademas, la legislacion de los Estados miembros de la
OEA difiere en cuanto a las defensas admitidas en los casos de acusacién de desacato.
En algunos paises, las leyes de desacato exigen que los acusados demuestren la
veracidad de sus alegatos como defensa.’ En otros, la ley no permite que se introduzca
la defensa de la verdad con respecto a un lenguaje insultante u ofensivo contra un
funcionario publico.” Las penas por desacato varian entre multas y encarcelamiento.

La Comision debe determinar si tal restriccion de la libertad de expresion con el
fin de defender de las criticas a los funcionarios publicos y, en ultima instancia, al
Gobierno en general, es legitima, en virtud del articulo 13.2 y .3 de la Convencion
Americana. Ademas, si las leyes de desacato fueran incompatibles con las garantias
previstas en el articulo 13 de la Convencién, su perpetuacién constituiria también una
violacion de los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento. El articulo 1.1 obliga a cada
pais signatario a respetar y garantizar esos derechos enumerados en la Convencion,
en tanto que el articulo 2 exige que cada pais signatario adapte su legislacion para
garantizar tales derechos.

3. La Convencion protege y promueve un amplio concepto
de libertad de expresion para preservar la existencia de las
sociedades democraticas en los Estados miembros de la OEA

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democratica. Es indispensable para la formaciéon de la opinion
publica... Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que
una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre."

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (‘la Corte”) ha declarado que, dado
que la libertad de expresion y pensamiento desempefia una funcioén crucial y central
en el debate publico, la Convencién Americana otorga un “valor sumamente elevado”

7 Véase el articulo 456 del Cadigo Penal de El Salvador.
8 Véase el articulo 173 del Cddigo Penal del Uruguay.

9 Véase el articulo 413 del Cédigo Penal de Guatemala.
10 Véase el articulo 307 del Cédigo Penal de Costa Rica.

11 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13'y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie AN° 5, parr. 70.

139



140

DOCUMENTO DE ESTUDIO

a este derecho y reduce al minimo toda restriccion del mismo.” Como lo sefiald la
Corte, es de interés del “orden publico democratico”, tal como esta concebido por
la Convencién Americana, que se respete escrupulosamente el derecho de cada ser
humano de expresarse libremente.”

El articulo 13 de la Convenciéon Americana contiene la definicion mas apropiada de la
libertad de expresion, al establecer lo siguiente:

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

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periddicos, 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."

La Corte ha sentado el amplio alcance y caracter del derecho a la libertad de expresion
amparado por el articulo 13."” Dicho articulo establece dos aspectos distintivos del
derecho a la libertad de expresion. Este derecho incluye no solo la libertad de expresar
pensamientos e ideas, sino también el derecho y la libertad de procurarlas y recibirlas.*
Al garantizar simultaneamente los derechos a expresar y recibir tales expresiones, la
Convencion fomenta el libre intercambio de ideas necesario para un debate publico
efectivo en la arena politica.”

12 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria. .., supra, parrs. 30-32.

13 Ibid. , parr. 69.

14 Articulo 13, parr. 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién”).
15 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria. .., supra, parr. 30 .

16 Ibid.

17 Ibid., parrs. 32 -33.
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La Corte concluy6 ademas que la Convencidon Americana es mas generosa en su garantia
de la libertad de expresion y menos restrictiva de este derecho que las disposiciones
pertinentes de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales y que el Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles
y Politicos.” Esto es particularmente significativo si se considera que la Corte Europea
ha afirmado reiteradamente que la libertad de expresion es uno de los “fundamentos
esenciales de una sociedad democratica”.”

Por ejemplo, cuando decidié que la sentencia del reclamante por difamacion de un
funcionario publico violaba el articulo 10 de la Convencion Europea, la Corte Europea
afirmo que la proteccién de la libertad de expresion debe extenderse no solo a la
informacién o las ideas favorables, sino también a aquellas que “ofenden, resultan
chocantes o perturban”.® Como lo sefial6 la Corte Europea, “tales son las exigencias
del pluralismo, la tolerancia y apertura mental sin las cuales no existe una sociedad
democratica”.”” El Comité de Derechos Humanos, interpretando el Pacto de la ONU,
también ha comentado que las restricciones a la libertad de expresion no deben
“perpetuar los prejuicios ni fomentar la intolerancia”.”? Ademas en la misma opinién se
sefialé la importancia especial de proteger “la libertad de expresion en lo que se refiere
a las opiniones minoritarias, incluyendo aquellas que ofenden, resultan chocantes o
perturban a la mayoria”.”

El consenso observado en los 6rganos de derechos humanos de América y de Europa
pone de manifiesto que la proteccion de la libertad de expresion como elemento
indispensable de la democracia se encuentra perfectamente fundamentada en el
derecho internacional. Al protegerse este derecho conforme lo estipula el articulo 13
de la Convencion, la Corte no ha hecho mas que reforzar el propésito de la Convencién,
que es el de crear un sistema de “libertades personales y justicia social” dentro del
“marco de las instituciones democraticas”. Resulta evidente que el derecho a la libertad

18 Ibid., parr. 50. La disposicion pertinente de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (en adelante, “la Convencion Europea”) es el articulo 10. La disposicion pertinente del Pacto Internacional sobre
los Derechos Civiles y Politicos (en adelante, “el Pacto de la ONU") es el articulo 19.

19 Véase Corte E.D.H., Caso Lingens , sentencia del 8 de julio de 1986 , Serie A, N°103, parr. 41; véase también, Corte E.D.H.,
Caso Handyside, sentencia del 7 de diciembre de 1976, Serie A N° 24, parr. 49; Corte E.D.H., Caso The Sunday Times, sentencia del
26 de abril de 1979, Serie A N° 30, parr. 65; Corte E.D.H., Caso Oberschlick v. Austria , sentencia de 23 de mayo de 1991, Serie A
N° 204, pérr. 57; Corte E.D.H., Caso Castells v. Espafia, sentencia del 23 de abril de 1992, Serie A N° 236, parr. 42.

20 Corte E.D.H. , Caso Castells, supra, parr. 20.
21 Ibid.

22 N° 61/1979, Hertzberg v. Finlandia .

23 Ibid.

24 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 42, Ademés, otras disposiciones de la Convencién abundan en ejem-
plos de la importancia del debate publico como un elemento de libertad de expresion. El amplio concepto de la libertad de
expresion que prevé la Convencion estd reforzado por la prohibicion de imponer una censura previa, como lo estipula el articulo
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de expresion y pensamiento garantizado por la Convencion esta indisolublemente
vinculado a la existencia misma de una sociedad democratica. Es mas, la plenay libre
discusion evita que se paralice una sociedad y la prepara para las tensiones y fricciones
que destruyen las civilizaciones.” Una sociedad libre, hoy y mafana, es aquella que
pueda mantener abiertamente un debate publico y riguroso sobre si misma.

4. Las leyes de desacato son incompatibles con el articulo 13
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos porque
reprimen la libertad de expresion necesaria para el debido
funcionamiento de una sociedad democratica

A. Las restricciones a la libertad de expresion deben incorporar las
exigencias justas de una sociedad democratica

Si bien la libertad de expresion es esencial para toda forma democratica de gobierno,
no constituye un derecho absoluto. El articulo 13.2 define las restricciones permisibles
a la libertad de expresion:

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

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds,
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Es preciso sefalar que las normas al amparo de las cuales se interpretan estas
restricciones deben ser compatibles con la preservacion y el desarrollo de sociedades
democraticas conforme lo estipulan los articulos 29 y 32 de la Convencion.

En su interpretacion de estos articulos, la Corte declaré que el articulo 29. ¢) establece
que no debe interpretarse disposicion alguna de la Convencidon en el sentido
de que puede “excluir otros derechos y garantias... que se derivan de la forma

13.2, y por el derecho de rectificacion o respuesta que garantiza el articulo 14. La prohibicién de la censura previa garantiza que
ciertas ideas y cierta informacion no estén automaticamente excluidos de la arena publica. Es asi que las personas no solo tendran
la libertad de expresar sus propias ideas, sino también de tener acceso a las ideas de los demas para ampliar su comprension del
debate politico dentro de la sociedad. Ademas, el derecho de rectificacion o respuesta dispuesto por el articulo 14 garantiza el
acceso a un medio adecuado de comunicacion a toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes. El articulo 14.1
de la Convencion dispone: “Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de
medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por él mismo érgano
de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley".

25 Véase al respecto, jurisprudencia de la Corte Suprema de los E.E.U.U., Dennis v. U.S., 341 U.S. 494, 584 (1951) (Douglas J. ,
en opinion disidente).
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democratica representativa de gobierno”. Ademas, el articulo 29.d) dispone que no
debe interpretarse disposicion alguna en el sentido de que puede excluir o limitar el
efecto que pueda producir la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre”, la cual dispone, en el articulo XXVIII, que los derechos de cada hombre estan
limitados “...por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento
democratico”.” Asimismo, el articulo 32.2 establece que todos los derechos esbozados
en la Convencion pueden estar restringidos por los “derechos de los demas, por
la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica”.® Como lo afirmé la Corte, esta referencia constante a la democracia en
los articulos 29 y 32 indica que toda vez que las disposiciones de la Convencion son
vitales para la “preservacion y el funcionamiento de las instituciones democraticas”,
las “justas exigencias de la democracia deben orientar su interpretacion”.” De manera
que la interpretacion de las restricciones a la libertad de expresién (articulo 13.2)
debe “juzgarse haciendo referencia a las necesidades legitimas de las sociedades y las
instituciones democraticas”, dado que la libertad de expresién es esencial para toda
forma de gobierno democrdatica.”

Previa censura esta absolutamente prohibida. Las Unicas restricciones legitimas del
derecho a la libertad de expresion se ejercen mediante la responsabilidad ulterior
en el caso de que se abuse de ese derecho.”” No obstante, la imposicion de dicha
responsabilidad debe satisfacer cuatro exigencias para que tenga validez en virtud
del articulo 13.2: 1) los fundamentos para establecer la responsabilidad deben
fijarse previamente; 2) estos fundamentos deben estar expresos con precision
dentro del marco de la ley; 3) los fines que se persiguen deben ser legitimos; v,
4) los fundamentos para establecer la responsabilidad deben ser necesarios para
asegurar el fin legitimo que se procura.”En la hipétesis argumental de que las leyes
de desacato en cuestion estan bien establecidas, son expresas y precisas dentro de
los codigos penales de sus respectivos paises, sigue en pie la cuestion de determinar
si dichas leyes satisfacen los requisitos 3 y 4 para ser compatible con el articulo 13.2.
En ultima instancia, esta determinacién se basa en los articulos 29y 32, que obligan
a que toda limitacion de un derecho garantizado debe tomar en consideracion las
necesidades legitimas de la democracia.”

26 Articulo 29, literal d) de la Convencion.

27 Capitulo primero, articulo XXVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
28 Articulo 32, parr. 2 de la Convencion.

29 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria. .., supra, parrs. 44.

30 Ibid. , parr. 42.

31 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria. .., supra, parrs. 139.

32 Ibid., parr. 59.

33 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria..., supra, parrs. 4.
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B. Las leyes de desacato no constituyen una restriccion legitima de
la libertad de expresion

La aplicacion de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios publicos
que actdan en caracter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccion
del que no disponen los demas integrantes de la sociedad. Esta distincion invierte
directamente el principio fundamental de un sistema democratico que hace al gobierno
objeto de controles, entre ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar
el abuso de su poder coactivo. Si se considera que los funcionarios publicos que actiian
en caracter oficial son, a todos los efectos, el Gobierno, es entonces precisamente el
derecho de los individuos y de la ciudadania criticar y escrutar las acciones y actitudes
de esos funcionarios en lo que atafie a la funcion publica.

Como se dijo antes, el derecho a la libertad de expresion es precisamente el derecho del
individuo y de toda la comunidad a participar en debates activos, firmes y desafiantes
respecto de todos los aspectos vinculados al funcionamiento normal y armonico de la
sociedad. El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la libertad de expresion
generard inevitablemente ciertos discursos criticos o incluso ofensivos para quienes
ocupan cargos publicos o estan intimamente vinculados a la formulacién de la politica
publica. De ello se desprende que una ley que ataque el discurso que se considera
critico de la administracion publica en la persona del individuo objeto de esa expresion
afecta a la esencia mismay al contenido de la libertad de expresion. Dichas limitaciones
a la libertad de expresién pueden afectar no sélo a quienes se silencia directamente,
sino también al conjunto de la sociedad. John Stuart Mill lo expresé claramente:

No son las mentes de los herejes las mds deterioradas por la prohibicién... Mayor
es el dafio que se inflige a quienes no son herejes, cuyo desarrollo mental se trunca
y su razén se amedrenta por temor a la herejia. No puede ser un gran pensador un
hombre que no reconozca que, en tanto que pensador, su deber primordial es seguir
los dictados de su intelecto a cualquiera sea la conclusion que lo conduzca. La verdad
se enaltece mas con los errores de quien, con debido estudio y preparacion, piensa por
si mismo, que con las opiniones veridicas de aquéllos que las sostienen tinicamente
porque no se toman la molestia de pensar.*

Ademas de las restricciones directas, las leyes de desacato restringen indirectamente
la libertad de expresion porque traen consigo la amenaza de carcel o multas para
quienes insultan u ofenden a un funcionario publico. A este respecto, la Corte
Europea afirmé que, si bien las penas posteriores de multa y revocacién de un articulo
publicado no impiden que el peticionante se exprese, “equivalen, no obstante, a una

34 John Stuart Mill, citado en D. Sandifer y L. Scheman, “The Foundations of Freedom 69-82 (1966)".
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censura, que posiblemente lo disuada de formular criticas de ese tipo en el futuro”.
El temor a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudadanos a expresar
sus opiniones sobre problemas de interés publico, en especial cuando la legislacién
no distingue entre los hechos y los juicios de valor. La critica politica con frecuencia
comporta juicios de valor.

La Comision observa por otra parte que la desventaja que las leyes de desacato
imponen a las personas que desean participar en el debate acerca del funcionamiento
adecuado de la administracion publica no se ve reducida por la posibilidad de probar
la verdad como defensa. Inclusive las leyes que permiten esgrimir la verdad como
defensa inhiben inevitablemente el libre flujo de ideas y opiniones al transferir la carga
de la prueba al que expresa sus opiniones. Este es especialmente el caso de la arena
politica en donde la critica politica se realiza frecuentemente mediante juicio de valor
y no mediante declaraciones exclusivamente basadas en hechos.” Puede resultar
imposible demostrar la veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no
admiten prueba.” De manera que una norma que obligue al critico de los funcionarios
publicos a garantizar las afirmaciones facticas tiene consecuencias perturbadoras
para la critica de la conducta gubernamental. Dichas normas plantean la posibilidad
de que quien critica de buena fe al gobierno sea sancionado por su critica. Ademas,
la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la reputaciéon de un funcionario
publico inclusive como expresion de un juicio de valor o una opinién, puede utilizarse
como método para suprimir la critica y los adversarios politicos. Mas aun, al proteger a
los funcionarios contra expresiones difamantes, las leyes de desacato establecen una
estructura que, en dltima instancia, protege al propio gobierno de las criticas.

La Comisidn considera que se debe hacer una importante distincion entre la mala
conducta que altera o impide el cumplimiento de las funciones oficiales de un
funcionario publico y el discurso que critica el desempefio individual. Si bien puede
argumentarse que las leyes de desacato que requieren que el discurso ofensivo sea
pronunciado en persona tienen por objeto impedir los disturbios y desérdenes civiles,
de todas maneras castigan la libertad de expresion en tanto ésta se relacione con el
honor del funcionario publico.

Por dltimo, y es esto lo que mayor importancia reviste, la Comisién observa que el
fundamento de las leyes de desacato contradice el principio de que una democracia
debidamente funcional es por cierto la maxima garantia del orden publico. Las leyes
de desacato pretenden preservar el orden publico precisamente limitando un derecho
humano fundamental que es también internacionalmente reconocido como la piedra

35 Véase al respecto , la jurisprudencia europea en Lingens , supra 17, parr. 44 .
36 Ibid. , parr. 46.
37 Ibid.
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angular en que se funda la sociedad democratica. Las leyes de desacato, cuando
se aplican, tienen efecto directo sobre el debate abierto y riguroso sobre la politica
publica que el articulo 13 garantizay que es esencial para la existencia de una sociedad
democratica. A este respecto, invocar el concepto de “orden publico” para justificar las
leyes de desacato se opone directamente a la légica que sustenta la garantia de la
libertad de expresion y pensamiento consagrada en la Convencion.

C. Las leyes de desacato no son “necesarias para asegurar” el orden publico
en una sociedad democratica

Inclusive asumiendo hipotéticamente que la proteccion de los funcionarios publicos de
la expresion ofensiva y critica es una proteccion legitima del orden publico dentro de
una sociedad democratica, toda ley que limite la libertad de expresion debe también
ser “necesaria para asegurar’ este propdsito legitimo®. El término “necesario”, en el
contexto del articulo 13.2 debe considerarse como algo mas que “Util”, “razonable”,
0 “conveniente”. Para que una limitacion sea “necesaria’, debe demostrarse que el
fin legitimo que se persigue no puede alcanzarse razonablemente por un medio
menos restrictivo de la libertad de expresion. Ademas, la Corte declaré que para tal
demostracién, las limitaciones deben ser proporcionales y ajustadas estrechamente al
logro del objetivo gubernamental propuesto.®

La necesidad comporta la existencia de una “necesidad social imperiosa”.* De manera
que los gobiernos no pueden sencillamente invocar una de las restricciones legitimas
de la libertad de expresién, como el mantenimiento del “orden publico”, como medio
para suprimir un “derecho garantizado por la Convencioén o para desnaturalizarlo o
privarlo de contenido real”.* Si esto ocurre, la restriccién aplicada de esa manera no
es legitima.

La proteccion especial que brindan las leyes de desacato a los funcionarios publicos
contra un lenguaje insultante u ofensivo es incongruente con el objetivo de una sociedad
democratica de fomentar el debate publico.” Ello es especialmente asi teniendo en
cuenta la funcién dominante del gobierno en la sociedad y, particularmente, donde se
dispone de otros medios para responder a ataques injustificados mediante el acceso
del Gobierno a los medios de difusién o mediante acciones civiles individuales por

38 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria. .., supra, parrs. 79.

39 Ibid.

40 Ibid., parr. 46.

41 Véase al respecto, la jurisprudencia europea en Sunday Times, supra 17, parr. 59; Lingens, supra 17, parr. 40 .
42 Ibid.

43 Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria..., supra, parr. 67. Véase también Lingens, supra 17 , parr. 42.
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difamacion y calumnia.” Toda critica que no se relacione con el cargo del funcionario
puede estar sujeta, como ocurre en el caso de todo particular, a acciones civiles por
difamacion y calumnia. En este sentido, el encausamiento por parte del gobierno
de una persona que critica a un funcionario publico que actla en caracter oficial
no satisface los requisitos del articulo 13.2 porque se puede concebir la proteccion
del honor en este contexto sin restringir la critica a la administracion publica. En tal
sentido, estas leyes constituyen también un medio injustificado de limitar el derecho
de expresion que ya esta restringido por la legislacion que puede invocar toda persona,
independientemente de su condicion.

Es mas, la Comisidon observa que, contrariamente a la estructura que establecen
las leyes de desacato, en una sociedad democratica, las personalidades politicas y
publicas deben estar mas expuestas -y no menos expuestas- al escrutinio y la critica
del publico. La necesidad de que exista un debate abierto y amplio, que es crucial para
una sociedad democratica, debe abarcar necesariamente a las personas que participan
en la formulacion o la aplicacion de la politica publica.* Dado que estas personas estan
en el centro del debate publico y se exponen a sabiendas al escrutinio de la ciudadania,
deben demostrar mayor tolerancia a la critica.”

5. Conclusion

Los articulos 13.2 y .3 reconocen que la zona de intervencién legitima del Estado
comienza cuando la expresién de una opinién o una idea interfiere directamente con
los derechos de los demads o constituye una amenaza directa y evidente para la vida en
sociedad. Sin embargo, en la arena politica en particular, el umbral para la intervencién
del Estado con respecto a la libertad de expresion es necesariamente mas alto debido
a la funcion critica del didlogo politico en una sociedad democratica. La Convencion
requiere que este umbral se incremente mas aun cuando el Estado impone el poder
coactivo del sistema de la justicia penal para restringir la libertad de expresion.
En efecto, si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el efecto
inevitablemente inhibidor que tienen para la libertad de expresién, la penalizacién de
cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en

44 Con respecto a la capacidad del Gobierno para defenderse a si mismo, véase Corte Europea, H. R. Castells, supra 20, parr. 46.
45 Véase Lingens , supra 17 , parr. 42; Oberschlick, supra 17, parr. 59.

46 A este respecto, la Corte Europea llego a la conclusion, en el Caso Lingens, que el derecho a la libertad de expresion en la
Convencion Europea habia sido quebrantado cuando el peticionario fue procesado por difamacion al amparo del codigo penal
austriaco. La Corte Europea sostuvo que si bien el peticionante usé, para referirse a un funcionario ptblico, un lenguaje que podia
afectar su reputacion, los articulos hacian referencia a problemas de gran interés para el ptblico y muy controvertidos. La Corte
Europea decidié que las armas verbales utilizadas eran previsibles en la arena politica y que el debate abierto acerca de un a
solucion politica controvertida era mas importante que cualquier perjuicio a la reputacion y el honor de los funcionarios ptblicos.
Ademas, aun que el peticionante se hizo solo pasible de una multa, la Corte Europea llegd a la conclusién de que inclusive estas
sanciones podrian dar lugar a la autocensura y disuadir asi a los ciudadanos de participar en el debate sobre problemas que
afectan a la comunidad.
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las que exista una amenaza evidente y directa de violencia anarquica. El articulo 13.5
prescribe que:

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

La Comisién considera que la obligaciéon del Estado de proteger los derechos de
los demas se cumple estableciendo una proteccion estatutaria contra los ataques
intencionales al honor y a la reputacion mediante acciones civiles y promulgando
leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta. En este sentido, el Estado
garantiza la proteccion de la vida privada de todos los individuos sin hacer un uso
abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad individual de formarse
opinién y expresarla.

En conclusién, laComisién entiende que el uso de tales poderes para limitar la expresion
de ideas se presta al abuso, como medida para acallar opiniones impopulares, con lo
cual se restringe un debate que es fundamental para el funcionamiento eficaz de las
instituciones democraticas. Las leyes que penalizan la expresion de ideas que no incitan
a la violencia anarquica son incompatibles con la libertad de expresion y pensamiento
consagrada en el articulo 13 y con el propdsito fundamental de la Convencién
Americana de proteger, asi como garantizar la forma pluralista y democrdatica de vida.
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El derecho a la libertad de expresion es una herramienta fundamental para debatir asuntos de interés
publico. Mediante un intercambio libre y vigoroso de ideas, la ciudadania puede tomar decisiones
informadas acerca de temas que afecten directamente a su bienestar o al ejercicio de sus derechos
fundamentales. Asimismo, puede ejercer una funcion fiscalizadora a la gestion de las autoridades
publicas y denunciar actos de corrupcion y violaciones a derechos fundamentales internacionalmente
protegidos.

El derecho a la libre expresién admite la imposicion de ciertas restricciones a su ejercicio en condicio-
nes de legalidad, necesidad y proporcionalidad, razén por la cual varios -sino todos- los Estados de la
region contemplan en sus ordenamientos juridicos leyes encaminadas a establecer limites a la libre
expresion cuando esta ha sido ejercida de manera abusiva, en flagrante amenaza contra la seguridad
del Estado o atentando contra los derechos de terceras personas.

El presente estudio constituye un andlisis de estas normas y su consiguiente aplicacion e interpreta—
cién por parte de los tribunales nacionales en varios de los Estados de Latinoamérica, a la luz de los
estandares establecidos en la materia por la Corte y Comision Interamericanas de Derechos Humanos.




