LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO DE LA VIDA
PRIVADA Y EL DERECHO A LA LIBERTAD DE
INFORMACION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

The relationship between the right to private life and the right of
freedom of expression in the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights

Claudio Nash Rojas!

Profesor de la Facultad de Derecho,
Universidad de Chile
cnash@derecho.uchile.cl

RESUMEN: Este articulo trata el tema de la relacion del derecho a la vida privada y
la libertad de expresién en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El objetivo es plantear algunos de los problemas que surgen de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver conflictos entre
libertad de expresién y honra. En particular, se aborda la forma de solucién de conflic-
tos entre derechos expresados como principios, la exigibilidad de un mayor umbral
de tolerancia a la critica por parte de funcionarios publicos y la legitimidad de la accion
penal como instrumento para garantizar el derecho a la honra.

PALABRAS CLAVE: Libertad de expresidn, derecho a la honra, accién penal, Corte
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ABSTRACT: The present article deals with the relationship between the right to
private life and freedom of expression in the jurisprudence of the Inter-American Court
of Human Rights. The objective is to present some of the problems that emerge from
the Court’s jurisprudence when resolving conflicts between freedom of expression
and honor. In particular, the article looks at the way conflicts are resolved between
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rights expressed as principles, the demand of a higher threshold of tolerance of
criticism by civil servants and the legitimacy of criminal action as an instrument to
guarantee the right to honor.

KEY WORDS: Right to private life, jurisprudence of the Inter-American Court.

INTRODUCCION

Se me ha pedido por los organizadores de este Seminario tratar el tema de la
relacion del derecho a la vida privaday la libertad de expresion en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los objetivos de esta ponencia seran:
plantear algunos problemas que surgen de la forma en la cual la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “la Corte” o “Corte interamericana™) esta abor-
dando esta relacion entre dos derechos consagrados en la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién” o “CADH”): libertad de ex-
presién y honra; y complejizar la forma en la cual debe ser resuelto dicho conflicto.

Como parte central de este trabajo formularé algunas consideraciones generales
sobre la libertad de expresion y las responsabilidades ulteriores. Me centraré en el
conflicto entre dos derechos: libertad de expresion y honra. Luego, analizaré, en par-
ticular, dos aspectos que me parecen interesantes. El primero de ellos, ha sido desa-
rrollado ampliamente por la Corte Interamericana, y es el mayor umbral de tolerancia
a la critica por parte de un funcionario publico. El segundo aspecto a desarrollar, ha
sido menos tratado y que abre algunas interrogantes a futuro, se trata de las objecio-
nes a la respuesta penal como una forma de responsabilidad ulterior en tanto conlleva
un efecto silenciador.

1. LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y EL DERECHO A LA HONRA

Respecto del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, contemplado en el
art. 13 de la CADH,? la Corte Interamericana ha desarrollado una sélida y uniforme

2 Articulo 13: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin considera-
cién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, 0 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 proteccién de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

“3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o0 medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres



jurisprudencia.® Sobre el contenido del derecho la Corte ha destacado que “quienes
estan bajo la proteccién de la Convencién tienen no sélo el derecho vy la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”.* De esta forma, la Corte ha
distinguido una dimensioén individual y una social. La dimensién individual compren-
de el derecho a hablar o escribir, asi como el derecho a utilizar cualquier medio apro-
piado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios;
cualquier restriccion al derecho a divulgar opiniones, implica un limite al derecho a
expresarse libremente.® La dimensién social, por su parte, comprende su derecho a
tratar de comunicar a otras personas los puntos de vista personales, pero implica
también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias. En este sentido,
segln la Corte, para los ciudadanos es igualmente importante difundir las propias
ideas, como conocer las ideas e informaciones de otros.® A juicio de este organismo
“ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser garantizadas en forma
simultanea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convenciéon”.”

En cuanto a la relevancia de la libertad de pensamiento y expresién en una socie-
dad democrética, la Corte ha sefialado, en concordancia con la jurisprudencia compa-
rada, que

“[S]in una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos, la
democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse, los

y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impe-
dir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

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

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

8 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina (2008) [N. del A.: este fallo fue dictado con posterioridad a la
charla que motiva este trabajo, pero por su trascendencia se incorpora en el presente anélisis]; Caso
Claude Reyes y otros vs. Chile. (2006); Caso Palamara vs. Chile (2005); Caso Ricardo Canese vs. Para-
guay (2004); Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004); Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) (2001); La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) (1985).

4 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 77. En el mismo sentido, Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica (2004), parr. 108; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001), parr. 64; La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas (1985), parr. 30.

5 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 78; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004),
parr. 109; Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (2001), parr. 65.

6 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 79; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004),
parr. 110; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001), parr. 66.

7 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 80; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004),
parr. 111; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001), parr. 67.
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mecanismos de control y denuncia ciudadana se comienzan a tornar inoperantesy, en
definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la
sociedad”.®

Esto es muy relevante para nuestro analisis, ya que la Corte pone el derecho a la
libertad de expresion en una posicién de preeminencia dentro del sistema de dere-
chos y, resaltando la faceta colectiva del mismo, impone una especial condicion para
su restriccion: acreditar un interés publico imperativo.

Por otra parte nos encontramos con el articulo 11 de la CADH,® en virtud del cual
toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su digni-
dad, de forma tal que este derecho implica un limite a la expresion, ataques o injeren-
cias de los particulares y del Estado. Este es un derecho estructurado basicamente
como un derecho de abstencién por parte del Estado, que pretende resguardar un
ambito de privacidad a las personas para que éstas desarrollen su proyecto de vida
personal sin interferencias. El punto que me interesa destacar es que se trata de un
derecho con un contenido claramente individual, sin una faceta social tan fuerte como
la libertad de expresién y con un vinculo menos evidente con la democracia.

Un conflicto entre la libertad de expresion y la honra es un conflicto entre dos
derechos consagrados por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por
tanto, la cuestion relevante para los 6érganos de control, asi como para los Estados,
sera resolver este conflicto acorde con las obligaciones internacionales del Estado, sin
que la solucion del conflicto pueda implicar la anulacién de uno en beneficio de otro.
No seria legitima en el sistema normativo consagrado por la Convencién una solucion
que impusiera per se un derecho sobre otro o que los jerarquizara; la Convencion
debe ser interpretada como un cuerpo coherente donde todos los derechos tienen
cabida en un mismo nivel jerarquico y de relevancia para sus titulares.°

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN CONFLICTO
CON EL DERECHO A LA HONRA

A continuacion, desarrollaré algunos argumentos que me parece podrian ser de
utilidad para enfrentar este conflicto. Me centraré en la cuestion de los hechos, el
conflicto entre derechos y su solucion a la luz del derecho internacional de los dere-

8 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004)., parr. 87; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004),
parr. 116.

9 Articulo 11: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
“2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

“3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

10 En este sentido son claras las normas de interpretacién de la Convencion (art. 29) y del Pacto de

Derechos Civiles y Politicos (art. 5).



chos humanos, para pasar luego a intentar dar argumentos que permitan solucionar
los puntos méas complejos de la discusion.

2.1. Enfasis en los hechos del
caso concreto a resolver

Me parece que lo primero que debe hacer el 6rgano de control es poner énfasis en
los hechos del caso: no debe haber una solucidn in abstracto sino que la respuesta
debe estar referida a cada caso concreto.

2.2. Restriccion legitima de derechos

Me interesa entrar en la cuestion de la restriccién legitima del derecho a la libertad
de expresion, ya que es en este contexto en que la Corte ha desarrollado su analisis. Si
bien el derecho a la libertad de expresion ha sido considerado un derecho esencial
para el sistema democratico, ello no implica que no pueda ser objeto de legitimas
restricciones. La Corte sefiala que “el derecho a la libertad de expresion no es un
derecho absoluto; este puede ser objeto de restricciones”,!* una de las cuales puede
ser la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este dere-
cho. Para que sea procedente esta restriccion deben concurrir ciertos requisitos: 1)
deben estar expresamente fijadas por la ley; 2) deben estar destinadas a proteger ya
sea los derechos o la reputacién de los demas, o la proteccion de la seguridad nacio-
nal, el orden publico o la salud o moral publica; y 3) deben ser necesarias en una
sociedad democratica”, ello con el objeto de que esta restriccién no se transforme en
un mecanismo directo o indirecto de censura previa.'?

En la materia que nos ocupa no hay cuestion alguna sobre los dos primeros requi-
sitos: la restriccion debe estar contemplada en la ley (tanto formalmente, como mate-
rialmente, esto es, una ley dirigida al bien comdn) y el conflicto se da precisamente
porque se persigue un objetivo legitimo: garantizar otro derecho en contradiccion con
la libertad de expresion. Por tanto, el punto de debate esta en el tercer requisito: la
necesidad en una sociedad democratica de este tipo de medidas de restriccion.

Sobre la “necesidad”, la Corte ha establecido, en términos generales para cualquier
restriccién de derechos, que ésta “dependera de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe esco-
gerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido”.*® En el caso especi-
fico de la libertad de expresion “la restriccion debe ser proporcionada al interés que la

1 Por todos, ver Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 79.

2. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr. 120.

13 Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 85; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 96;
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), péarr. 121y 123; Opinién Consultiva La Colegiacion Obligato-
ria de Periodistas (1985), parr. 46.
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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 expresién”.*4

En este analisis de proporcionalidad, surge la necesidad de ponderar los dos dere-
chos en conflicto: la libertad de expresion y el derecho a la honra, ambos garantizados
por el Pacto de San José. La Convencién obliga a los Estados y a la propia Corte a
interpretar ambos derechos conforme a su objetivo y fin: la efectiva proteccién de
todos los derechos consagrados en dicho instrumento. De esta forma, la solucion al
conflicto deberéa ser concordante con la obligacién de garantia de los derechos consa-
grados convencionalmente y, por tanto, la Corte no podria disefiar una solucién que
sea contraria a las obligaciones generales de respeto, garantia y no discriminacion
consagrados en el art. 1.1 de la Convencion.

Me parece que frente a este conflicto podria intentarse argumentar en una l6gica de
principios en contradiccién. Dentro de las normas consagradas por la CADH existen
principios, esto es, mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas. Los
principios pueden ser satisfechos en grados y también debe tenerse en consideracién
los principios opuestos.’® En un sistema normativo como el descrito es posible pensar
gue se produzcan conflictos entre normas de una misma naturaleza o jerarquia. Estare-
mos ante una antinomia o conflicto (contradiccién normativa) cuando frente a una mis-
ma condicion factica se imputan consecuencias incompatibles, esto es, se presentan
diferentes orientaciones que no son posibles de ser observadas simultaneamente.!®

La resolucion de conflictos entre derechos expresados como principios se realiza a
través de un procedimiento particular: el juicio de ponderacion. ¢ Qué se entiende por
ponderacién? La ponderacion, consiste “en la actividad de sopesar dos principios que
entran en colisién en un caso concreto para determinar cuél de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas”.'”

Al entrar en conflicto dos derechos consagrados convencionalmente (como ocurre
con el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la honra) habra que determi-
nar, en cada caso concreto y no en abstracto, la intensidad de la afectacion de un
derecho a la luz de la importancia del derecho opuesto. Para ello es posible seguir el
siguiente esquema: a) establecer el grado de insatisfaccién o de detrimento del primer
derecho (libertad de expresion); b) determinar la importancia de la satisfaccion del
segundo derecho (derecho a la honra); y c) determinar si por su importancia la satis-
faccion del segundo principio justifica la no satisfaccion plena del primero (nivel de

14 Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 85; Opinion Consultiva La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (1985), parr. 46, citado en Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr. 121.

15 Sobre los sistemas complejos de normas y sus alcances, ver ALexy, 2002, pp. 81-115.

16 Prieto, 1993, p. 175.

17" BernAL, 2005, p. 97.



afectacion legitimo de cada uno). La idea central involucrada en este procedimiento es
que a mayor intensidad de la afectacion, mayor tendra que ser la justificacion de la
importancia del principio beneficiado.®

Sera este ejercicio, aplicado a los hechos de cada caso concreto, el que nos entre-
gue un resultado razonable sobre la mejor solucién al conflicto, manteniendo la cohe-
rencia dentro del sistema de la Convencién Americana.

Finalmente, debemos tener en cuenta que el juicio de ponderacion establece un
cierto orden de preferencia relativo al caso concreto, pero no implica un triunfo per-
manente y para todo caso de un principio sobre otro.*® Por tanto, no es posible soste-
ner que siempre la libertad de expresion debe imponerse frente a la honra, indepen-
diente de los hechos del caso. Esta sera una cuestion a resolver en cada caso a la luz de
los antecedentes involucrados.

En este sentido se ha pronunciado la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Martorell:?°

“65. La Convencion Americana reconoce y protege el derecho a la privacidad, la
honray la dignidad en el articulo 11. Este articulo reconoce la importancia del honor y
la dignidad individuales al establecer la obligaciéon de respetar esos derechos; que
estos derechos deben estar libres de interferencias arbitrarias o abusivas o ataques
abusivos, y que toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
interferencias o ataques”.

Asimismo, la Comision rechaza el punto de vista del Estado en orden a que existi-
ria un orden jerarquico entre los derechos en los siguientes términos:

70.[...] la Comisién no puede aceptar el punto de vista del Gobierno de Chile en el
sentido de que el derecho al honor tendria una jerarquia superior que la que tiene el
derecho a la libertad de expresion.

Por tanto, la Comisién rechaza la idea de que aqui habria que escoger alguno de los
principios que se encuentran en conflicto? y sefiala que este conflicto debiera resol-
verse dentro de las restricciones legitimas a los derechos convencionales:

“74. Al reglamentar la proteccién de la honra y de la dignidad a que hace referen-
cia el articulo 11 de la Convencion Americana -y al aplicar las disposiciones pertinen-
tes del derecho interno sobre esa materia— los Estados Parte tienen la obligacién de
respetar el derecho de libertad de expresion. La censura previa, cualquiera sea su
forma, es contraria al régimen que garantiza el articulo 13 de la Convencion”.

18 Un completo desarrollo de este punto ver, ALexy, 2002, pp. 13-64.

19 PreTo, 1993, p. 192.

20 Comision IDH, Caso Martorell vs. Chile (1996).

2L ] a Comision considera que la interpretacion de los derechos contenidos en estos articulos no presen-
ta, como sostiene el Gobierno de Chile, un conflicto de diferentes principios entre los que haya que
escoger” (Comisién IDH, Caso Martorell vs. Chile, parr. 71).
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Este mismo razonamiento debe exigirse siempre a los Estados y a los propios
organos de control: rechazar que se elija ex ante un derecho por sobre otro, incluso
uno tan preciado como el de libertad de expresién. Por ello, me parece que la Corte
debe ser cuidadosa de no verse en el problema de que a partir de la fuerte construc-
cién que ha hecho del derecho a la libertad de expresién se vea obligada a resolver ex
ante cualquier conflicto que se produzca con este derecho. Creo que la interpretacién
correcta es hacer mas estricto el andlisis de ponderacion y, por tanto, ser mas exigente
con la concurrencia de los requisitos de necesariedad y adecuacion de las medidas de
restriccion. Pero debemos convenir en diferenciar un ejercicio mas estricto de ponde-
racién a una resolucion siempre, y en todo evento, a favor de la libertad de expresion.

3. ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL
CONFLICTO LIBERTAD DE EXPRESION-HONRA

En el marco del conflicto entre la libertad de expresién y el derecho a la honra
surgen algunas cuestiones especificas que merecen alguna atencion: si la persona
afectada en su honra fuera un funcionario publico ¢se aplica un umbral de tolerancia a
la critica diferente? ¢es la respuesta penal legitima como una forma de responsabili-
dad ulterior en estos casos?

Son dos los argumentos centrales a la hora de analizar las particularidades que se
presentan cuando se debe resolver un conflicto entre el derecho a la libertad de ex-
presion y el derecho a la honra:

— En caso de una afectacion del derecho a la honra de funcionario publico, el um-
bral de tolerancia a la critica en cuestiones de interés publico debe ser mayor;

— La sancién penal no es una respuesta legitima para responder ante casos de afec-
tacion al derecho a la honra, toda vez que es una medida desproporcionada y que
produce efectos perjudiciales al derecho a la libertad de expresién (efecto silenciador).

3.1. Sobre el mayor umbral de tolerancia

Un punto que ha preocupado especialmente a la jurisprudencia de la Corte y al
tratamiento del tema por parte de la Comision, es “distinguir entre las restricciones
que son aplicables cuando el objeto de la expresion se refiera a un particular y, por
otro lado, cuando es una persona publica como, por ejemplo, un politico”.?? Para la
Corte “[e]l control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica,

22 Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parrs. 82-84 (destacado mio); Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica (2004), parr. 125. En esta materia la Corte sigue los criterios establecidos por la Corte europea en
Corte EDH, Caso Dichand y otros vs. Austria, (2002), parr. 39; Caso Lingens vs. Austria, (1986), parr. 42.



Las relaciones entre el derecho de la vida privada y el derecho a la libertad de informacién
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de
los funcionarios sobre su gestion publica, razon por la cual debe existir un margen redu-
cido a cualquier restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés
publico”.% En este sentido, la Corte ha dicho que si bien los funcionarios publicos estan
expuestos a un mayor escrutinio pablico, esto en ningun caso implica “...que el honor
de los funcionarios publicos o de las personas publicas no deba ser juridicamente
protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los principios del plura-
lismo democratico. Asimismo, la proteccion de la reputacion de particulares que se
encuentran inmiscuidos en actividades de interés publico también se debera realizar de
conformidad con los principios del pluralismo democratico”.?

Siguiendo los parametros fijados por la Corte Europea,? la Corte Interamericana ha
sefialado que “tratdndose de funcionarios publicos, de personas que ejercen funciones
de una naturaleza publica y de politicos, se debe aplicar un umbral diferente de pro-
teccion, el cual no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés
publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona determina-
da” (destacado mio).2® Este trato particular se basa en el hecho de que estas personas,
“gue influyen en cuestiones de interés publico se han expuesto voluntariamente a un
escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente, en ese &mbito se ven someti-
dos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la
esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico”.?” De esta forma, sera la
actividad la que determinard el escrutinio, razén por la cual incluso personas del ambi-
to privado que desarrollen actividades de interés publico deberan estar sujetas a este
mayor escrutinio.?®

Con base en estas consideraciones, para resolver los casos de conflicto, debe de-
terminarse si la aplicacién de responsabilidades penales ulteriores respecto de un
supuesto ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresién, puede considerarse
que cumple con el requisito de necesariedad en una sociedad democrética.? A juicio
de la Corte, en estos casos es hecesario “ponderar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas con el valor que tiene en una sociedad democrética el debate
abierto sobre temas de interés o preocupacion publica”.*°

2 Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 83; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr. 127;
Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 97.

24 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 100 (destacado mio); Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica (2004), parr. 128.

2 Corte EDH, Caso Dichand y otros vs. Austria, (2002), parr. 39; Caso Lingens vs. Austria, (1986), parr. 42.

26 Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 84.

27 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 103; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica
(2004), parr. 129.

28 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 103.

20 |bidem, pérr. 104.

30 |bidem, pérr. 105.
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De esta forma, es claro que en el caso de los funcionarios publicos debe haber un
umbral mas alto de tolerancia respecto de las criticas en cuestiones de interés publico.
Incluso parece razonable que el umbral sea superior en casos en que se vierten opinio-
nes respecto del funcionario y su desempefio.

Algo distinto ocurre en el caso de imputacion de ilicitos o del descrédito publico
gratuito de la persona del funcionario. En este punto me parece que este umbral supe-
rior de tolerancia a la critica no puede incluir ser acusado de participar en ilicitos de
connotacién publica en forma absolutamente temeraria. La critica debe aceptarse, pero
acusaciones sin base algunay que enlodan el prestigio de cualquier persona involucrada
en actividades publicas deben tener alguna respuesta efectiva por parte del Estado. En
caso contrario, se estaria anulando completamente el goce de un derecho en beneficio
de otro, lo que no parece compatible con el sistema de la Convencién.!

El mayor umbral de tolerancia, tal como sostiene la Corte Interamericana —siguien-
do en esto el razonamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos-, tiene rela-
cién con el debate democratico, el intercambio de ideas, pero en nada aportan a este
objetivo graves ofensas gratuitas. Al efecto la Corte ha sefialado, por ejemplo, que los
medios de comunicacién que recogen las criticas de un candidato a la presidencia
respecto de un contendor, no incurren en responsabilidad en la medida que “[a] esta-
ba ejercitando su derecho a la libertad de pensamiento y de expresién en el marco de
una contienda electoral, [b] en relacién con una figura publica como es un candidato
presidencial, [c] sobre asuntos de interés publico, al cuestionar la capacidad e idonei-
dad de un candidato para asumir la Presidencia de la Republica”,®? y esto no hizo sino
contribuir “a que el electorado cuente con mayor informacién y diferentes criterios
previo a la toma de decisiones”.3?

De este modo, no cuentan con dicha proteccion especial (de un mayor umbral de
tolerancia) denuncias que en nada apuntan a lograr un mejor sistema democrético. Por
tanto, surge un nuevo elemento de analisis de tipo finalista: qué se busca con la critica
y qué se protege con el mayor umbral de tolerancia. Al contrario, es decir, no sancio-
nar estas expresiones, si contribuiria a lesionar un sistema democratico de convivencia
basado en el respeto de los derechos humanos. Si aceptaramos como legitimas estas
acciones, estariamos eliminando todo goce del derecho a la honra, lo cual no es tole-
rable en el sistema de la Convencién Americana.

En este sentido, una lucha frontal contra la corrupcion es deseable, pero ésta debe
enmarcarse en los limites de una sociedad democrética. La lucha contra la corrupcién

31 “Por su parte, el articulo 11 de la Convencién establece que toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad. Esto implica limites a las injerencias de los particulares y del
Estado. Por ello, es legitimo que quien se considere afectado en su honor recurra a los medios judiciales
que el Estado disponga para su proteccion”, Corte IDH, Caso Caso Kimel vs. Argentina (2008), parr. 55.

% Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), parr. 94.

3 Idem.
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no puede confundirse con préacticas de denostacion de las personas y de denuncias de
mala fe. Una sociedad democréatica debe ser clara en abrir espacios a la criticay a la
denuncia, pero no a practicas de mala fe. Sin duda que la proteccién de los derechos
humanos y el derecho a la honra como tal, implican un “interés publico imperativo”
frente a casos de extrema gravedad. Si se acredita que el objetivo del Estado en la
aplicacion de responsabilidades ulteriores no fue acallar la critica, sino que proteger
un derecho humano en forma eficaz (el derecho a la honra), dando alternativas para
que el ofendido actuara en defensa de su honor, esto seré legitimo. Siguiendo el razo-
namiento de la Corte, no constituiria un ilicito convencional una medida de restriccion
en ese contexto, salvo que dicha reaccidn sea desproporcionada o inconducente al
objetivo planteado (proteccién del derecho a la honra del funcionario).

3.2. Sobre la respuesta penal
y su efecto silenciador

Lo primero que hay que dejar claramente establecido es que la respuesta penal
frente a afectaciones graves al derecho a la honra no esta prohibida por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La propia Comision lo reconoce asi, tal como se
desprende del caso Canese, donde la Corte sefiala como parte de los alegatos de la
Comisién el siguiente parrafo: “h) los tipos penales de calumnias, injurias y difamacién
tienden a proteger derechos garantizados por la Convencién. El bien juridico honor
esta consagrado en el articulo 11 de la Convencidn, por lo que no podria afirmarse que
los tipos penales de calumnias e injurias vulneren la Convencién”.

Esto lleva a un punto importante en el debate sobre las responsabilidades ulteriores:
la validez de la postura que sostiene que la tinica medida legitima como responsabilidad
ulterior seria la sancion civil. En este sentido se pronuncia la Comision Interamericana de
Derechos Humanos a través del art. 10 de la Declaracion de Principios sobre Libertad
de Expresion. Si bien esto no es un documento vinculante para los Estados, obviamente
es un instrumento interesante de analisis. El principio referido sefiala:

“Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacién y difusion de
informacion de interés publico. La proteccioén a la reputacion debe estar garantizada
solo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un
funcionario publico o persona publica o particular que se haya involucrado volunta-
riamente en asuntos de interés publico. Ademas, en estos casos, debe probarse que
en la difusién de las noticias el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta
negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas”.

En este punto es importante hacer ver que la Declaracion precitada se esta refiriendo
al caso de los medios de comunicacion, esto es, la sancion penal no seria legitima contra
los comunicadores, pero nada se dice de una presuntailegitimidad en el caso de dirigir-
se contra la persona que formula dichas declaraciones. Este es un punto complejo, ya
que la Comisién Interamericana tiende a expandir el efecto de este principio y lo inter-
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preta como una prohibicién —en todo caso- de utilizar la accion penal como respuesta
ante afectaciones al honor de funcionarios publicos.3* Por tanto, la cuestién queda redu-
cida a la improcedencia de la accién penal para proteger la honra de funcionarios.

Hay alguna jurisprudencia interesante en el sistema europeo que puede servir en
este caso. La Corte Europea no ha rechazado la via penal, sino que la ha considerado
una via legitima incluso para la proteccién del honor de autoridades publicas. Lo im-
portante es que esta jurisprudencia de la Corte Europea ha sido publicada por la pro-
pia Relatoria de la Libertad de Expresion de la Comision.

— En el caso Barfod c. Dinamarca,® al determinar si la interferencia era proporcional
y, por tanto, necesaria en una sociedad democratica, la Corte subray6 que “esa propor-
cionalidad implica que la consecucion de los objetivos mencionados en el articulo 10(2)
deba ponderarse contra el valor del debate abierto de temas de preocupacién publica”.
La Corte sostuvo que el legitimo interés del Estado en la proteccién de la reputacién de
los jueces no estaba en conflicto con el derecho del demandante a participar en el deba-
te publico acerca de la composicion de los tribunales internos que dictaminaban en
asuntos tributarios. En lugar de considerar el tema de la critica personal del demandante
a los jueces como parte del debate politico, la Corte concluy6 que las acusaciones eran
difamatorias, capaces de afectar negativamente la imagen publica de los jueces, y no
sustentada por prueba alguna. La Corte concluyo que el contexto politico en que el caso
impositivo se habia planteado era irrelevante para el aspecto de la proporcionalidad. La
Corte concluyo que no habia habido violacion alguna del articulo 10.

— En el caso Castells c. Espafia,® la Corte decidid que se habia cometido una viola-
cién del derecho a la libertad de expresion. Pero en su razonamiento la Corte subray6
gue, como garantes del orden publico, el Estado puede imponer medidas penales con
el “proposito” de reaccionar adecuadamente y sin excesos ante acusaciones difama-
torias carentes de fundamento o formuladas de mala fe.

— Finalmente, en el caso Constantinescu c¢. Rumania,®” la Corte concluy6 que no
habia habido una violacion al derecho a la libertad de expresion porque la interferen-
cia denunciada habia sido proporcional con el objetivo legitimo de proteger la reputa-
cién de terceros. La Corte observé que los comentarios del demandante formaban
parte de un debate en relacion con asuntos importantes de interés publico —la inde-
pendencia de los sindicatos y el funcionamiento de la justicia—. Sin embargo, la Corte
reconocid que existen limites a la libertad de expresion. En el caso en cuestion, la

34 Al respecto la Comisién, en su Interpretacién de la Declaracién de Principios, ha sefialado: “43. La
Comisién Interamericana ha expresado que la penalizacion de las expresiones dirigidas a los funciona-
rios publicos o a particulares involucrados voluntariamente en cuestiones relevantes al interés publico
es una sancion desproporcionada con relacion a la importancia que tiene la libertad de expresion e
informacion dentro de un sistema democratico”.

% Corte EDH, Caso de Barfod c. Dinamarca (1989).

% Corte EDH, Caso de Castells c. Espafia (1992).

87 Corte EDH, Caso de Constantinescu c. Rumania (2000).
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Corte considero6 que el demandante tenia libertad para participar en un debate publico
criticando a los sujetos del articulo. La Corte consideré que el demandante no tenia
que usar esos términos de fraude puesto que los sujetos del articulo no habian sido
condenados por la justicia. Por tanto, concluyé que la interferencia era proporcional
con el legitimo objetivo que se perseguia. Sefiald, ademas, que la pena impuesta no
habia sido desproporcionada y, en Ultima instancia, sostuvo que dado que las autori-
dades no excedieron el margen de apreciacion que se les habia acordado, no se habia
producido una violacién del articulo 10.

Estos casos son decidores en orden a legitimar la reacciéon penal en casos especialmen-
te graves y donde la cuestion debera estar centrada en la proporcionalidad de la reaccion
penal. Por ello es vital en cada caso que el Estado demuestre que la pena fue proporcional
a su actuacion; la pena no necesariamente tiene que ser privativa de libertad.

La Corte Interamericana no se habia pronunciado sobre la materia directamente,
pero si lo habia hecho en forma indirecta. En el caso Herrera Ulloa, se consideré la
sancion desproporcionada (ocho afios de carcel) y, en ningln caso, incompatible per
se con la Convencion. Por su parte, en el caso Canese el tema era que la sancion iba
dirigida contra el periodista que reproducia la informacion, lo que es distinto y tampo-
co en este caso hay un pronunciamiento contra la reaccién penal. Quien ha sido mas
critico respecto de la respuesta penal para proteger la honra es el juez Sergio Garcia
(ver su voto en Herrera Ulloa).

A partir de la sentencia del caso Kimel vs. Argentina, la Corte aclara su posicion
sobre este tema. La acciéon penal no puede estar excluida per se, es posible pensar
que sea efectivamente la ultima ratio y que sea aplicada con proporcionalidad, inclu-
S0, no es necesario que implique privacion de libertad, pero es una forma de protec-
cion de los derechos humanos que no debiera ser excluida siempre y a todo evento
para la proteccidn de derechos. Asi sefiala la Corte Interamericana:

“Como quedé establecido en el parrafo 55 supra, los jueces, al igual que cualquier
otra persona, estan amparados por la proteccion que les brinda el articulo 11 conven-
cional que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de la
Convencion establece que la “reputacion de los demas” puede ser motivo para fijar
responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresién. En consecuen-
cia, 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 prote-
ger, es decir, podria estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo.
Sin embargo, la Corte advierte que esto no significa que, en la especie que se analiza,
la via penal sea necesaria y proporcional (...)”.%8

38 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina (2008), parr. 71. En este fallo, dictado con posterioridad a la charla
gue motivo la preparacion de este trabajo, la Corte acoge plenamente la tesis propuesta en este articulo.
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Por tanto, se legitima la via penal y la discusién queda centrada en la necesariedad
y proporcionalidad en la aplicacion de dicha medida. En efecto, si bien la Corte ha sido
mas critica con la opcién penal, ello no ha derivado en un cuestionamiento absoluto
de la opcidn penal en casos de funcionarios puablicos como si lo ha hecho la Comisién.

Finalmente, un punto importante en la objecién a la accidn penal como responsabi-
lidad ulterior, es que ésta tendria un efecto silenciador. En esta materia también ha-
bria que ser cuidadosos y no resolver ex ante, ya que debera analizarse en cada situa-
cion si efectivamente se ha producido este efecto silenciador y no sélo si ha existido
una amenaza de que esto ocurra.

Las respuestas a estas cuestiones debieran ser objeto de una discusion abierta. No
son temas simples de resolver y en cada caso debe concurrir un enorme esfuerzo de
prudencia y tolerancia. No basta con la construccion de un derecho a la libertad de
expresion fuerte, sino que es necesario leer dicho derecho a la luz de todo el sistema
convencional y buscar soluciones a los conflictos que permitan mantener la coheren-
cia del sistema y el pleno respeto por los derechos consagrados en el sistema intera-
mericano de derechos humanos.

BIBLIOGRAFIA

ALexv, Robert (2002): Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales.

ALexy, Robert (2002b): “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 66, pp. 13-64.

BernAL, Carlos (2005): “La ponderacion como procedimiento para interpretar los dere-
chos fundamentales”, en El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, pp. 93-111.

PriETo SANcHIs, Luis (1993): “El juicio de ponderacion”, en Justicia Constitucional y De-
rechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, pp. 175-216.

Jurisprudencia

CoMISION INTERAMERICANA DE DErRecHOs HuMANOS
» Comision IDH, Informe N° 11/96. Caso 11.230 (Caso Martorell), Chile, 3 de mayo de
1996.

CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de mayo de 2008 Serie C N° 177.

* Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de septiembre de 2006. Serie C N° 151.

* Corte IDH, Caso Palamara vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.

 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004.



Las relaciones entre el derecho de la vida privada y el derecho a la libertad de informacién
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

* Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 02 de julio de 2004.

« Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia
de 5 de febrero de 2001.

« Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985.

CorTe EuroPEA DE DERECHOS HUMANOS

* Corte EDH, Caso de Barfod c. Dinamarca, Sentencia de 22 de febrero de 1989.
 Corte EDH, Caso de Castells c. Espafia, Sentencia de 23 de abril de 1992.

 Corte EDH, Caso de Constantinescu c. Rumania, Sentencia de 27 de junio de 2000.
» Corte EDH, Caso Dichand y otros vs. Austria, Sentencia de 26 Febrero de 2002.

* Corte IDH, Caso Lingens vs. Austria, Sentencia de 8 Julio de 1986.



