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CAPITULO SEXTO

EL PROPOSITO DE LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS

Esta firmemente establecido que no exis-
te una necesidad esencial para restringir
validamente la libertad de expresion, a
menos que esa expresion pueda producir,
o tenga la intencion de producir, un peli-
gro claro e inminente de un dafio sustan-
cial que, constitucionalmente, el Estado
esté facultado para evitar.

Louis BRANDEIS, siendo juez de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, en
Whitney v. People of State of California.

Segun el derecho internacional de los derechos humanos, las considera-
ciones que justifican restringir la libertad de expresion son suficiente-
mente numerosas, y con frecuencia el contenido de ellas esta provisto de
una cierta dosis de ambigiiedad. Por consiguiente, el analisis y la inter-
pretacion de esos elementos, asi como las circunstancias en que su apli-
cacion resulta pertinente, es una tarea de la mayor importancia practica.
En todo caso, es importante subrayar que en cualquiera de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que han ocupado nuestra
atencion, la enunciacion de los propdsitos que legitimamente se pueden
invocar para restringir la libertad de expresion tiene un caracter taxativo,
por lo que no se pueden alegar consideraciones diferentes a las alli pre-
vistas. No obstante, no puede perderse de vista que un Estado puede res-
tringir la libertad de expresion con el objetivo de proteger intereses que
aunque no se encuentran expresamente mencionados por el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, o por las Convenciones Euro-
pea o Americana sobre Derechos Humanos, pueden estar implicitos en
algunos de los criterios referidos en esos instrumentos; pero sin un con-
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426 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

trol exhaustivo de la compatibilidad de estas medidas con las normas in-
ternacionalmente aceptadas, la posibilidad de permitir una interpretacion
demasiado generosa de estas restricciones de la libertad de expresion
puede conducir a una ampliacion excesiva del sentido y alcance de cada
una de las circunstancias que las justifican. Pero tampoco se trata de cir-
cunstancias a las cuales los Estados puedan recurrir mecanicamente para
restringir la libertad de expresion, desvirtuando su condicion de derecho
fundamental; en realidad, cada vez que la libertad de expresion pueda
entrar en conflicto con alguno de los bienes juridicos implicitos en las
circunstancias que permiten restringirla, las autoridades nacionales
deben ponderar en forma equilibrada y prudente no solo la necesidad de
recurrir a una medida de este tipo, sino también la conveniencia de los
medios mas apropiados para hacerlo, sin destruir la esencia de la libertad
de expresion.

Por otra parte, no esta de mas recordar que la legitimidad de las res-
tricciones a la libertad de expresion son el resultado del grado de consen-
so alcanzado por la sociedad internacional, el cual se ha reflejado en las
circunstancias previstas en los tratados pertinentes. En consecuencia, la
legitimidad de esas restricciones no depende de lo que pueda decir el
derecho interno de los Estados, sino de la armonia de este Gltimo con el de-
recho internacional. Sin embargo, el propdsito de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos antes referidos no es imponer una vi-
sion absolutamente uniforme en cuanto al contenido de la expresion
protegida, que deba traducirse en una regulacion juridica idéntica en ca-
da pais; en particular, las restricciones legitimas que pueden afectar el
ejercicio de la libertad de expresion, sin perjuicio de ser las mismas, pue-
den interpretarse y aplicarse tomando en consideracion las circunstancias
peculiares de cada sociedad. Pero esto tampoco puede entenderse como
la aceptacion de un relativismo cultural, que autorice a cada Estado a re-
gular y definir discrecionalmente los limites aceptables de la libertad de
expresion.

En ese entendido, y teniendo en cuenta las condiciones generales se-
fialadas en el capitulo anterior, en las paginas que siguen examinaremos
las circunstancias en que, segun el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y las convenciones Europea y Americana sobre Derechos
Humanos, el Estado estd autorizado para restringir el ejercicio de la
libertad de expresion.
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I. EL RESPETO A LOS DERECHOS O A LA REPUTACION
DE LOS DEMAS

... pero si publica algo impropio, perjudi-
cial, o ilegal, debe asumir las consecuen-
cias de su propia temeridad.

William BLACKSTONE, en Commenta-
ries on the Laws of England.

La primera circunstancia que autoriza restringir la libertad de expre-
sion, y que se menciona tanto en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos como en las Convenciones Europea y Americana sobre
Derechos Humanos, es la relativa al respeto a los derechos o a la reputa-
cion de los demaés, y que subraya la necesidad de mantener un equilibrio
muy delicado entre el ejercicio de la libertad de expresion y otros
derechos o libertades.

Resulta interesante observar que se ha querido distinguir entre los de-
rechos y la reputacion de los demas, sugiriendo que la persona no ten-
dria derecho a la reputacion, aun cuando ésta constituiria un interés dig-
no de proteccion frente al ejercicio de la libertad de expresion, y aun
cuando tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —en
su articulo 17, nim. 1— como la Convencién Americana de Derechos
Humanos —en su articulo, 11 nim. 2— protegen la reputacién de las
personas.

En principio, esta circunstancia indica que uno de los limites inheren-
tes de la libertad de expresion es el ejercicio de los otros derechos prote-
gidos por el ordenamiento juridico; en este sentido, una sentencia de la
Corte Suprema de Austria, recaida en el caso de la confiscacion de la pe-
licula El Fantasma, de Herbert Achternbusch, sugiere oblicuamente que
si una forma de expresion colide con la libertad de conciencia y religion
de terceras personas, ese hecho puede constituir un abuso de la libertad de
expresion artistica y, en consecuencia, ser contrario al derecho.!*

En cuanto a la naturaleza de los derechos protegidos, puesto que no se
ha especificado otra cosa, esta circunstancia incluiria practicamente cual-
quier derecho, ya sea que éstos formen parte del catalogo de derechos

1149 Cfr. la sentencia del 19 de diciembre de 1985, en Medien und Recht, 1986, nim. 2,

p. 15, citada por la Corte Europea de Derechos Humanos en Case of Otto-Premin-
ger-Institut v. Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 26.
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428 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

humanos o que se trate de derechos de inferior jerarquia; sobre este as-
pecto, en los Principios de Siracusa''*® se ha observado que los derechos
de los demdas que pueden constituir una restriccion de —en este caso—
la libertad de expresion, rebasan los derechos consagrados en el Pac
to.'"*! En particular, esta circunstancia comprende eventuales conflictos
con el mismo derecho a la libertad de expresion de terceros, con el dere-
cho a la privacidad o a la intimidad, con el derecho a circular por las ca-
lles y plazas, con el derecho a la propiedad intelectual o literaria, con el
derecho a la libertad personal, con el derecho a la vida, con la libertad de
conciencia y religion, y con otros, tales como el derecho a la honra y re-
putacion de las personas (contemplado en el articulo 17 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos), o el derecho de toda persona al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad (previsto en el articulo 11 de
la Convencién Americana). Sin embargo, cuando exista un conflicto entre la
libertad de expresion y otro derecho que no esté protegido por los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, debe tenerse presente el pro-
posito que inspira a los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, en cuanto a brindar especial proteccion a los derechos que en ellos se
consagra,'!5? atribuyéndoles un caracter prioritario respecto de los demas.
Distinto es, ciertamente, el caso de un conflicto que se presente entre
dos derechos humanos; desde luego, la libertad de expresion no puede
invocarse para amparar las amenazas proferidas en contra de la vida, la
integridad fisica o la libertad de otra persona. En situaciones como ésta,
segun el Tribunal Constitucional espafiol, se hace indispensable una de-
terminada concepcion de aquellos derechos y de su reciproca relacion o
interconexion.!'>® También se ha sugerido, como criterio para la solucién
de conflictos entre dos o mas derechos humanos, que debe prevalecer

1150 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebro en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de
la Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la
Asociacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, Anexo.

US1 [hidem, parrafo 35.

152 [hidem, parrafo 36.

1153 Cfr. la sentencia nam. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, niim. 11 (suplemento).
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aquel derecho que proteja intereses mas vitales de la personalidad, o
aquellos que tengan un caracter preponderante; en este sentido, se ha
sostenido que,

puestos en coordinacion derechos diferentes de dos o mas sujetos, habran
de prevalecer aquellos que afecten mas directamente a la personalidad so-
bre aquellos que estén mas distantes de ella. De esta manera, el principio
de personalidad se traduce en solucion de prevalencia (sic) del derecho
que estd mas proximo al nucleo de la personalidad, sobre el que estd mas
distante. El principio sirve asi para armonizar el ejercicio del derecho a la
informacion con otros derechos humanos: cedera ante los mas préximos al
nucleo de la personalidad, prevalecera ante los mas lejanos.'"**

Sin embargo, a juicio de quien escribe estas lineas, no puede perderse
de vista el caracter fundamental que se atribuya a un determinado dere-
cho humano en relacion con otros derechos del mismo tipo; esa caracte-
ristica de derecho fundamental se podra deducir, ya sea de su condicion
de derecho intangible (que no puede suspenderse bajo ninguna circuns-
tancia), o de su condicion de derecho absoluto, cuyo ejercicio no esta so-
metido a restricciones de ningun tipo. En segundo lugar, tampoco puede
ignorarse el caracter instrumental que se le ha atribuido a la libertad de
expresion, como condicion indispensable para la preservacion de una so-
ciedad democratica, como medio para el desarrollo personal, o incluso
como recurso expedito para hacer valer el ejercicio de otros derechos. La
libertad de expresion, por su propia naturaleza, requiere que los elemen-
tos anteriores sean debidamente ponderados al momento de resolver un
conflicto de este tipo, lo que normalmente le deberia conferir a la liber-
tad de expresion una posicion predominante frente al derecho al honor
de quien es objeto de esa informacion. En este sentido, el Tribunal Cons-
titucional de Espana ha sefialado que el concepto de intromision ilegiti-
ma en el derecho al honor debe ser interpretado y aplicado de forma que
respete el contenido esencial del derecho a difundir informacion, pues de
esta manera nos acercamos a un punto de equilibrio, identificable con el
principio de proporcionalidad;''>> de modo que el nivel de proteccion de
la intimidad personal y familiar, o del derecho al honor frente a la liber-

1154 Desantes-Guanter, José M., op. cit., p. 31.
1155 Cfr. la sentencia nim. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el re-
curso de amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de

diciembre de 1995, niim. 310 (suplemento).
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430 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

tad de expresion, puede alcanzar distintas intensidades.'!'*® Lo que es mas
importante, el citado tribunal ha sostenido que en todo conflicto entre la
libertad de expresion y el derecho al honor, los 6rganos judiciales deben
realizar una ponderacion en atencion a la clase de libertad ejercida —de
expresion o de informacion— y a la condicion publica o privada del
ofendido, siendo a tal efecto insuficiente el criterio del animus iniurian-
di, tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal en el enjuicia-
miento de los delitos contra el honor.!'’

Sujeto a que se cumpla con las demds condiciones sefaladas por el ar-
ticulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, la Corte Eu-
ropea ha admitido la legitimidad de esta restriccion en una amplia gama
de casos, que van mas alla de la simple proteccion de la reputacion o de
la vida privada de las personas. Por ejemplo, restricciones basadas en esta
circunstancia se han aceptado para proteger los intereses econémicos de
los fabricantes de microondas,''® o incluso para proteger los derechos
de los demas a una democracia efectiva.''>’

1. Los derechos a la vida, integridad fisica y libertad personal

Sin duda, cuando el conflicto se presenta entre la libertad de expre-
sion, por una parte, y el respeto al derecho a la vida, a la integridad fisi-
ca, o a la libertad personal de un individuo, por otra, estamos en presen-
cia del conflicto mas severo que se pueda imaginar. Esta circunstancia
puede ser el resultado de una amenaza verbal, o de un acto de extorsion,
normalmente tipificado en el derecho interno de los Estados como delito.

Desde luego, el sancionar penalmente una amenaza o un acto de ex-
torsion constituye una restriccion legitima de la libertad de expresion,
absolutamente proporcionada al fin que se persigue. Lo obvio de su per-
tinencia, que no ha sido cuestionada ante los tribunales, hace innecesaria
cualquier elaboracion sobre el particular.

Ademas de las disposiciones que sancionan los delitos antes referidos,
también puede mencionarse, a titulo ilustrativo, la seccion 6 de la Ley de

1156 [dem.

157 [dem.

1158 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Hertel v. Switzerland, senten-
cia del 25 de agosto de 1998, parrafo 42.

1159 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Ahmed and others v. The Uni-
ted Kingdom, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parrafo 54.
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Prevencion del Terrorismo de Turquia, del 12 de abril de 1991, que cas-
tiga como delito el anunciar, oralmente o a través de una publicacion,
que alguna organizacidn terrorista cometera algiin atentado criminal en
contra de una persona determinada, o revelar la identidad de un funcio-
nario publico que haya participado en actividades antiterroristas.

2. El derecho a la vida privada

Estamos entrando rapidamente en una era
en que no hay privacidad, y en donde ca-
da uno esta expuesto a vigilancia en todo
momento; una era en donde no hay secre-
tos para el gobierno.

William O. DOUGLAS, juez de la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos, en su
opinion disidente en Osborn v. United
States (1966).

Ni siquiera en una sociedad como la nuestra, caracterizada por la im-
portancia que han adquirido los medios de comunicacion, la privacidad
puede ser vista como una mera excentricidad, o como algo irrelevante,
que no puede interponerse en el camino de la informacion. El derecho a
la privacidad, reconocido como tal igual que la libertad de expresion, no
solo nos protege de los 6rganos del Estado, sino también de los medios
de comunicacion y de los particulares que puedan pretender invadir ese
reducto que no le concierne a nadie mas que a nosotros mismos.

Tal vez el derecho que con mayor frecuencia se ve amenazado por la
libertad de expresion es el derecho a la privacidad o intimidad, especial-
mente cuando el orador intenta divulgar datos o informaciones sobre un
tercero, y que conciernen exclusivamente a éste. Los habitos de una
persona, su inclinacion sexual, sus relaciones con los miembros de su fa-
milia, sus gustos en materia de arte o de literatura, los circulos que fre-
cuenta, lo que le agrada comer o beber, sus ingresos y gastos personales,
etcétera, son materias que —en principio, y a menos que ellas puedan ser
constitutivas de delito, o que de alguna manera tengan trascendencia pu-
blica—, no le conciernen al resto del cuerpo social, y, en consecuencia,
no tienen por qué ser divulgadas si la persona interesada no lo desea o no
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432 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

lo autoriza. Es esa esfera de la vida que no se puede profanar, y en la que
el individuo es soberano, pero que no se puede confundir con el ambito
de lo secreto. En este contexto, la veracidad o falsedad de la informacion
que se divulga no tiene ninguna trascendencia; lo que importa es que ella
no es del dominio publico.

Segtin la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las leyes de
privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de in-
formacion de interés publico.''®® En consecuencia, el caracter preferente
que se ha atribuido a la informacién, como componente de la libertad de
expresion, deriva de la relevancia publica de esa informacion, la cual de-
pendera de la condicion publica o privada del implicado en el hecho ob-
jeto de la informacion, o del grado de proyeccion publica que éste haya
dado, de manera regular, a su propia persona, puesto que los personajes
publicos o dedicados a actividades que persiguen notoriedad publica
aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos resul-
ten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas.!'®! Segun el
Tribunal Constitucional espafiol, en relacion con ellos el derecho a la in-
formacion alcanza su maximo nivel de eficacia legitimadora, en cuanto
que su vida y conducta participan del interés general con una mayor in-
tensidad que la de aquellas personas privadas que, sin vocacioén ni pro-
yeccion publica, se ven circunstancialmente involucradas en asuntos de
trascendencia publica, a los cuales hay que reconocer un ambito superior
de privacidad, que impide conceder trascendencia general a hechos o
conductas que la tendrian de ser referidas a personajes publicos.!'®> No
obstante, ese caracter preferente que tiene la libertad de expresion —con
su vertiente de informacion—, particularmente frente al derecho al ho-
nor, tampoco significa dejar vacios de contenido los derechos a la intimi-

1160 Cfr. 1a Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 10 de la parte decla-
rativa.

1161 Cf. la sentencia nim. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el re-
curso de amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de
diciembre de 1995, nim. 310 (suplemento).

1162 Cfr. la sentencia num. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el re-
curso de amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de
diciembre de 1995, niim. 310 (suplemento).
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dad, al honor o a la imagen, sino que los mismos han de ceder cuando re-
sulte necesario para la formacion de una opinion publica libre. !¢

La invasion de la vida privada, o de la intimidad de las personas, pue-
de operar ya sea cuando se procura obtener informacion que, por formar
parte de la esfera intima, el individuo no esta obligado a proporcionar, o
cuando se perturba su tranquilidad, o cuando se procura forzar a la per-
sona a captar nuestra atencion y a recibir el mensaje que deseamos trans-
mitirle. A este Ultimo aspecto ya nos hemos referido previamente, al
abordar el tema del acceso al foro y de la audiencia cautiva. En cuanto a
los primeros, el articulo 48 de la Constitucion venezolana de 1999 garan-
tiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas en todas
sus formas, aunque se admite la posibilidad de que ellas sean objeto de
interferencias por orden de un tribunal competente, con el cumplimiento
de las disposiciones legales, y “preservandose el secreto de lo privado
que no guarde relacion con el proceso”. !¢

En el marco del derecho a la privacidad, las molestias generadas por
el ruido excesivo, en cuanto constituyen una invasion del derecho de ter-
ceros a ser dejados en paz, también son una circunstancia que justifica
restringir el ejercicio de la libertad de expresion. Este aspecto fue abor-
dado, entre otros, en el caso Ward v. Rock Against Racism, en que se ob-
jetaba un reglamento de la ciudad de Nueva York que regulaba el volu-
men de la musica ejecutada por los usuarios de la concha acustica del
Parque Central. Para evitar los problemas que se habian suscitado en el
pasado, el mencionado reglamento especificaba que la ciudad proporcio-
naria un equipo de sonido de alta calidad y un técnico en sonido encarga-
do de asegurar una amplificacion y un volumen adecuados para alcanzar
satisfactoriamente a toda la audiencia, sin interferir con la paz y el sosie-
go de los otros usuarios del parque, o de los residentes de los apartamen-
tos vecinos. Con anterioridad a la adopcién de ese reglamento, la ciudad

1163 Cfy. la sentencia num. 78/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 3694/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio
de 1995, niim. 147 (suplemento).

1164 En la medida en que en el texto citado se parte de la premisa de que existe un pro-
ceso, es decir, un procedimiento judicial, habria que asumir que en caso de una investiga-
cion policial que no sea parte de un procedimiento judicial ya iniciado no es posible in-
terferir con la privacidad de las comunicaciones. Sin embargo, la deficiente redaccion de
esta disposicion, unida a la escasa claridad conceptual de quienes la propusieron, hace
dudar en cuanto a la intencion original de sus redactores y al peso que, en la practica, se
pueda atribuir a esa intencion.
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habia recibido numerosas quejas acerca del ruido excesivo causado por
el volumen utilizado en los conciertos que se ofrecian en el parque.'!®
La Corte Suprema de los Estados Unidos observo que no se podia dudar
que el Estado tiene un interés sustancial en proteger a sus ciudadanos del
ruido indeseado, y que ese interés es tal vez mayor cuando lo que se bus-
ca es proteger el bienestar, la tranquilidad y la privacidad del hogar; se-
gun este alto tribunal, el Estado puede actuar para proteger a sus ciuda-
danos del ruido excesivo incluso en foros publicos tradicionales, como
las calles y los parques; por consiguiente, la ciudad de Nueva York tenia
un interés fundamental en asegurar la habilidad de sus ciudadanos para
disfrutar cualquier beneficio que pudieran ofrecer sus parques, incluyen-
do desde el sonido amplificado de la musica hasta el silencio de la medi-
tacion.'166

La libertad de expresion también puede entrar en conflicto con la pri-
vacidad en aquellos casos en que agentes publicitarios, vendedores, re-
presentantes de grupos religiosos o politicos, u otros, llaman a la puerta
de un particular, en horas en que éste no desea ser molestado, para trans-
mitirle algin tipo de informacion comercial, religiosa, politica o de otro
tipo. La insistencia del orador en que se le escuche, después que el dueiio
de casa ha manifestado su deseo de que no se le moleste y se le deje solo,
constituiria una de aquellas situaciones en que el derecho a la intimidad
del duefio de casa debe prevalecer sobre la libertad de expresion del ven-
dedor, o agente publicitario, religioso, o politico. En el caso de una agre-
siva campaiia publicitaria a través del correo, en la que se ofrecian mate-
riales sexualmente explicitos a quienes no habian manifestado ningun
deseo de recibirlos, la Corte Suprema de los Estados Unidos sefiald6 que
el Estado tenia un legitimo interés en prohibir la distribucion o exhibi-
cion de material obsceno cuando el modo de distribucion lleva consigo
el peligro de ofender la sensibilidad de sus receptores;!'®” pero debe ob-
servarse que, en este caso, habia un elemento adicional a la privacidad
del hogar, directamente ligado al contenido del mensaje, que para el cita-
do tribunal parece haber tenido mayor relevancia.

Por otra parte, en el caso de quien, en ejercicio de su derecho a buscar
informacion de interés publico la solicita de un tercero, habria que dis-
tinguir el que dicha informacion se solicite de una autoridad publica o de

1165 Cfi. Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989).
1166 [dem.
1167 Cf. Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
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un simple particular. En ambos casos es posible que exista el deber de
proporcionar la informacion solicitada;!''®® pero si tal deber no existe, la
insistencia del investigador, periodista o no, puede constituir una inva-
sion de los derechos de la persona interrogada, en cuanto ésta no desee
ser molestada. La distincion es especialmente pertinente, pues el mayor
grado de proteccion corresponde al particular, quien, como regla general,
no tendra el deber de proporcionar informacion a cualquiera que se la so-
licite;'!® por el contrario, el funcionario —normalmente— tendra el de-
ber de hacerlo en conexion con el ejercicio de su funcion.!'”® En este
sentido, el segundo parrafo del articulo 57 de la Constitucion venezolana
de 1999 dispone que se prohibe la censura a los funcionarios para dar
cuenta de los asuntos bajo su responsabilidad; ademas, lo anterior es rei-
terado, en términos casi textuales, por la Gltima frase del articulo 143 de
la misma Constitucion.

Un aspecto adicional, intimamente vinculado con el punto anterior, se
refiere a la distincion entre figuras publicas —ya sea que ellas desempe-
fien una funcién politica importante o que se trate simplemente de una fi-
gura del mundo artistico, deportivo o literario— y quienes ciertamente
no pueden ser calificados como tales. Desde luego, un modesto ciudadano
puede invocar el derecho a que se le deje solo, a su privacidad y a su vi-
da intima, cuantas veces estime necesario; en cambio, una figura publica
—yvya sea del mundo de la politica o de las paginas sociales de un periodi-

1168 Especialmente en el caso del funcionario y de informacion relacionada con su fun-
cion. No es tan facil que tal deber exista en el caso de un simple particular, pero podria
sugerirse, a manera de ejemplo, el caso de quien elabora productos alimenticios y que
podria tener el deber de informar sobre sus ingredientes y las condiciones sanitarias en
que los mismos son preparados, o el caso de una empresa farmacéutica que, de ser reque-
rida para ello, tendria el deber de proporcionar literatura médica sobre las propiedades e
indicaciones de alguna medicina.

1169 Sin duda que el particular tendréa el deber de proporcionar cierto tipo de informa-
cion a algin 6rgano del Estado (como, por ejemplo, las autoridades tributarias o judicia-
les), pero ese deber no se refiere a “todo” tipo de informacion, sino sélo a aquella que re-
sulte pertinente segun las tareas encomendadas a dicha autoridad. Por otra parte, como se
ha indicado previamente, s6lo por via de excepcion un particular tendra el deber de pro-
porcionar informacion a otro particular.

1170 En la medida en que el ejercicio de las funciones publicas debe ser transparente, el
funcionario debe mantener registros publicos, accesibles a quien los pueda requerir, y de-
be proporcionar la informaciéon que se le solicite. Sin embargo, ese mismo funcionario
podra tener el deber de guardar discrecion sobre ciertos actos realizados por €1, que pue-
dan concernir a la vida privada de terceras personas, o sobre otros actos que tengan ca-
racter confidencial o secreto.
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co local— no puede reclamar el mismo derecho, especialmente si su vida
privada incide o repercute en la politica publica. Esta distincion es espe-
cialmente relevante en el caso de quienes desempefian altos cargos publi-
cos, porque, después de todo, la vida privada de quien se encuentre en
esa situacion no puede desligarse de la administracion de la cosa publica;
en efecto, la forma como una persona conduzca su vida privada, ademas
de reflejar su caracter, también permite juzgar su honestidad y pulcritud
en el manejo de los negocios del Estado, asi como su capacidad fisica y
mental para hacerlo correctamente.

Esa mayor exposicion de las figuras publicas es lo que con frecuencia
se ha denominado “el precio de la fama”. Un politico no puede pretender
ampararse en el derecho a la vida privada para impedir que se divulguen
datos sobre su vida familiar, su salud o sus finanzas; después de todo, el
conocimiento de los patrones morales y de la vida privada de quien esté
al servicio del Estado,''”! cuando aquéllos inciden en la forma como el
funcionario desempefa su mision, constituyen un tema de interés legiti-
mo para la opinion publica; en efecto, la moral privada de una persona
puede ser la medida de su moral publica, y determinados aspectos de su
vida privada''’? pueden interferir negativamente en el cumplimiento de
sus tareas oficiales. Respecto de aquellos politicos que pretenden tener lo
mejor de dos mundos, ejerciendo altos cargos publicos e impidiendo que
se investigue lo que estiman forma parte de su intimidad, puede citarse
una frase atribuida a Harry Truman, quien, siendo presidente de los Esta-
dos Unidos y refiriéndose precisamente a este punto, sugeria que “quien
no soporte el calor, que se salga de la cocina”. Pero lo anterior no im-
plica sugerir que las figuras publicas no tienen vida privada; lo que signi-
fica es que la vida privada de una figura publica tiene una dimension
mucho mas reducida que la de un particular, desconocido e ignorado por
sus congéneres. Desde luego, el hecho de tratarse de una figura publica no

1171 Esto es algo que con frecuencia los gobernantes olvidan, llegando a creer que han
sido colocados alli para servirse del Estado, y no para cumplir un mandato.

1172 En especial, sus negocios particulares o finanzas, su salud fisica o mental, sus re-
laciones de familia, o su vida extramarital, pueden repercutir en el Estado, ya sea como
consecuencia de actos de corrupcion o de mala administracion (como resultado del tiem-
po que el gobernante le dedica a sus problemas personales), o como consecuencia de in-
formacion que puede llegar a los oidos equivocados, en el caso de quien se relacione con
una amante locuaz (vinculada a una potencia extranjera), o que se exponga al chantaje y
a la extorsion. Precisamente un escandalo de esa naturaleza fue el que, en 1961, le costd
el puesto al entonces ministro de la Defensa de Inglaterra, John Profumo.
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autoriza a que ésta y su familia puedan verse acosadas en su propio ho-
gar, bloqueando la entrada a su casa y fisgoneando a través de las venta-
nas, con el pretexto —a veces llevado a limites extravagantes— del dere-
cho del publico a estar informado de lo que se sugiere que constituye un
asunto de interés publico. La muerte de la princesa Diana de Gales, per-
seguida por reporteros y fotografos, es uno de esos casos que en forma
mas dramatica ha vuelto a poner de relieve los limites del derecho a la
intimidad de las figuras publicas.

En el caso de otras figuras publicas, tales como artistas, deportistas u
otros que no tengan una figuraciéon puramente politica, sin excluir excep-
ciones que se apartan de la regla, parece no constituir una exageracion el
sostener que se trata de personas que buscan publicidad y se deleitan
siendo el centro de la atencion. Se trata de figuras que han puesto su vida
privada como tema de investigacion y de discusion, en donde lo tnico
que se discute es el precio; no es evidente si, en el despliegue de infor-
macion sobre sus vidas, los periodistas son quienes modelan los gustos
del publico o si, por el contrario, actian como agentes del publico. Pero
debe admitirse que, probablemente, algunos aspectos que podrian consti-
tuir un tema legitimo de discusion e investigacion en el caso de un politi-
co, tal vez no lo sean en el caso de una figura publica del mundo del es-
pectaculo, que claramente no ha consentido en el debate publico de
ciertos asuntos de su vida privada, o respecto de los cuales no hay un
interés legitimo que impulse a conocer.

Pero si la condicion de figura publica permite legitimamente examinar
y discutir aspectos que normalmente forman parte de la vida privada de
una persona, toda vez que ellos puedan interferir con el interés colectivo
y constituir un asunto del mayor interés publico, esta doctrina no autori-
za a invadir la vida privada de una persona, destruyendo su vida familiar,
provocandole una angustia mental, que puede ser mas severa que una le-
sion fisica, y divulgando en forma irresponsable aspectos de su vida que
ella preferiria mantener en reserva, sin probar la relevancia del tema en
discusion, y sin la existencia de indicios que puedan justificar el debate
sobre esa materia mas alla del mero entretenimiento. Lo anterior es ain
mas pertinente en el caso de quienes no poseen la condicion de figuras
publicas, y que, ocasionalmente, pueden adquirir cierta notoriedad, ya
sea porque han sido alcanzados por una tragedia, porque han sido victi-
mas de un delito, porque en medio de un accidente han contribuido a sal-
var una vida, o por otra circunstancia que sorpresivamente los ha sacado
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del anonimato. Si bien una tragedia es un asunto de interés publico, por
fascinante que pueda ser para el publico y para los periodistas conocer la
reaccion emocional de las victimas o de sus familiares, nadie tiene dere-
cho a interrogarlos en contra de su voluntad, en forma insensible, traspa-
sando los limites de la decencia, y provocandoles mayor angustia y sufri-
miento. Pero esto no es simplemente cuestion de buen gusto o de
sensibilidad frente al dolor ajeno; es cuestion de respetar el derecho a la
privacidad de quien no esta dispuesto a declarar. Incluso quien salta sor-
presivamente a la celebridad, como consecuencia de un acto de heroismo
que ha permitido salvarle la vida a otra persona, tiene derecho a que se
respete su privacidad, que no aporta nada nuevo a su acto heroico, y
que es lo que verdaderamente constituye la noticia. Asimismo, por mas que
pueda interesar al ptblico (lo cual no es sinonimo de asunto de “interés
publico”), nada autoriza a perseguir a una celebridad en busca de una
fotografia, o de algtin detalle de su vida personal, ni a captar su imagen
o su voz, en forma subrepticia, para luego divulgarla sin su consenti-
miento.

En resumen, el derecho a la vida privada sdlo podréa prevalecer frente
a la libertad de expresion en aquellos casos en que no esté involucrada
una figura publica, o en aquellas situaciones en que —incluso tratindose
de una figura publica— la informacion en cuestion sea irrelevante desde
el punto de vista del interés colectivo. Por otra parte, tampoco puede ex-
cluirse la posibilidad de que la persona, no obstante estar amparada por
su derecho a la vida privada, explicita o implicitamente pueda haber re-
nunciado al mismo, permitiendo que prevalezca la libertad de expresion.
No podemos ignorar que, con mucha frecuencia, el individuo desea un
poco de publicidad, ya sea para si mismo, para sus ideas o para las causas
en que cree y por las que lucha.

Pero la distincion entre “vida privada” y “vida publica” no siempre es
suficientemente nitida, y no siempre permite deducir claramente las con-
secuencias juridicas que derivan de una u otra. En el caso de la Ley so-
bre Abusos de Publicidad, dictada en Chile el 17 de mayo de 1984 por el
gobierno militar de Augusto Pinochet, cuyo articulo 21 sancionaba con
penas privativas de libertad y multa a quien difundiera a través de cual-
quier medio de comunicacioén hechos de la vida privada de una persona,
que causaran o pudieran causar dafio material o moral a ella, su conyuge,
ascendientes, descendientes o hermanos, se criticd el que —segun esta
misma disposicion— sélo se pudiera probar la veracidad de las afirma-
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ciones cuando se tratara de “un hecho falso relativo a la vida publica”
del afectado, siendo motivo de preocupacion para la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos lo confuso de su sentido y alcance, particu-
larmente en lo relativo al empleo de los términos “vida privada” y “vida
publica”.!”?

Por otra parte, tampoco podemos ignorar los derechos de una audien-
cia renuente a recibir un mensaje, y que, en esa misma medida, puedan
justificar una restriccion de la libertad de expresion. Pero esta circuns-
tancia requiere distinguir entre aquellos que se encuentran en su casa y
quienes, estando en un sitio publico, no desean recibir el mensaje que se
les ofrece. En el primer caso, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
aceptado que el Estado puede legitimamente prohibir la intrusion en la
privacidad del hogar de opiniones ¢ ideas que no son bienvenidas, pero
que no pueden ser excluidas del debate publico;!'”* en cambio, en el caso
de oyentes o espectadores renuentes a recibir un mensaje al que inevita-
blemente se han visto expuestos en un sitio publico, no ha existido igual
disposicion para proteger su sensibilidad de expresiones indeseadas. Por
el contrario, la Corte Suprema ha sostenido que la presencia de oyentes u
observadores renuentes no justifica por si solo el restringir la difusion en
un sitio publico de opiniones o ideas que puedan molestar u ofender, re-
cordando que, fuera del santuario de nuestro hogar, frecuentemente so-
mos cautivos de expresiones objetables. Segun el tribunal, los observa-
dores involuntarios de quien se pasea por un edificio publico llevando
una chaqueta con una inscripcion vulgar se encuentran en una situacion
muy distinta a aquellos que, en la soledad de su hogar, se ven expuestos
a las emisiones sonoras provenientes de fuera de su residencia; mientras
los primeros pueden evitar que se hiera su susceptibilidad simplemente
tornando la vista, los segundos no disponen de un medio eficaz para evi-
tar ese bombardeo sonoro. En consecuencia, la competencia del Estado
para restringir la libertad de expresion a fin de proteger a quienes no de-
sean recibir ese mensaje depende de que se demuestre que un interés pri-
vado sustancial estd siendo invadido de una manera intolerable; cual-
quier otra interpretacion le permitiria a la mayoria silenciar a los

1173 Cfi. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en Chile, Washington, Secretaria General Organizacion de los
Estados Americanos, 1985, p. 218.

1174 Cfy., por ejemplo, Rowan v. Post Office Dept., 397 U.S. 728 (1970).
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disidentes simplemente de acuerdo con las predilecciones personales.!!”
Pero la naturaleza del medio empleado para transmitir el mensaje es, en
este sentido, particularmente relevante; la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha observado que, en contraste con los mensajes desplegados en
sitios publicos, tales como el correo no solicitado y otros medios de ex-
presion que el destinatario del mensaje no puede eludir, el servicio co-
mercial de mensajes telefonicos de contenido sexual (dia-a-porn) no in-
volucra una “audiencia cautiva”, pues para recibir el mensaje el auditor
debe realizar la llamada telefonica, lo cual no es lo mismo que encender
la radio y ser sorprendido por un mensaje indecente.!!’¢

En general, el tipo de restricciones a la libertad de expresion que deri-
van de la proteccion de la reputacion de las personas se reflejan en dis-
posiciones que imponen sanciones penales o civiles. En el ambito penal,
son principalmente los delitos de difamacion o de calumnia los que sir-
ven a este propdsito; en el campo civil, lo es la figura de las reparaciones
o indemnizaciones pecuniarias. En este sentido, lo previsto en el articulo
824 del Codigo Civil de Alemania es particularmente ilustrativo; segun
esta disposicion, “cualquiera que falsamente alegue o disemine hechos
capaces de afectar adversamente la credibilidad de una persona, o de
causarle otras desventajas, relativas a su capacidad de ganarse la vida o
de ascender en su carrera, deberd pagarle una compensacién por los
dafios que le haya causado”.

Un aspecto particularmente interesante es el relativo a la privacidad de
las personas juridicas y a su eventual proteccion en el marco de los ins-
trumentos internacionales que nos ocupan. Este problema se planted en
el caso Goodwin v. The United Kingdom, en relacion con informacion
confidencial que fue sustraida de una empresa con el propoésito de hacer-
la publica, y que revelaba las dificultades financieras que esa empresa
estaba atravesando; ante los tribunales ingleses, los ejecutivos de la em-
presa afectada habian alegado que de publicarse la informacién conteni-
da en uno de sus archivos confidenciales esto acarrearia una completa
pérdida de confianza por parte de sus potenciales fuentes de financia-
miento, asi como de sus clientes y de sus suplidores, con el riesgo de
perder 6rdenes de compra y de verse expuesta a la negativa de sus supli-
dores para proporcionarle los bienes y servicios que requeria. Lord Do-

1175 Cfi. Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
1176~ Cfi-. Sable Communications of Cal., Inc. v. FCC, 492 U.S. 115 (1989).
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naldson, de la Corte de Apelaciones inglesa, sostuvo que el publico no
tenia ningun interés legitimo en los negocios de esa empresa, que aunque
tenia una forma corporativa podia, en realidad, ser caracterizada como
un grupo de individuos particulares, por lo que ésta era una invasion in-
justificada en la privacidad.!'”” La Corte Europea de Derechos Humanos
no fue tan lejos como para afirmar que aqui se estaba en presencia de
una invasion de la privacidad; pero acepté que las medidas adoptadas
por el Estado tenian el legitimo proposito de proteger los derechos de
otros.!7®

3. El derecho al honor

Mi honor y mi vida son una sola cosa.
Quitenme el honor y mi vida estara aca-
bada.

William SHAKESPEARE, Ricardo II.

El sentido del honor, que se encuentra firmemente afianzado en la no-
cion de dignidad individual, y que probablemente se ha desarrollado con
mayor agudeza en la cultura hispana, ha sido recogido en numerosos pa-
sajes de la literatura clasica, destacando el valor que por encima de otras
consideraciones siempre se le ha atribuido a este sentimiento. Es asi co-
mo, resaltando su importancia, Cervantes sefialaba, por boca de don Qui-
jote, que “por la libertad, asi como por la honra, se puede y debe aventu-
rar la vida”;'"” de manera que, en opinion del principe de los ingenios,
la libertad y el honor serian de aquellos bienes por los cuales vale la pena
arriesgarlo todo, y que dan sentido a la existencia. Esta opinion era com-
partida por Calderén de la Barca, quien defendia con igual énfasis, y con
un lenguaje no menos elocuente, el cardcter trascendental del honor, co-
locéndolo incluso por encima de la vida y de la propiedad, al sostener
que “al rey la hacienda y la vida se ha de dar; pero el honor es patrimo-

nio del alma, y el alma s6lo es de Dios”.!!80

1177 Cfi. 1a cita de su decision citada por la Corte Europea de Derechos Humanos, en
Case of Goodwin v. The United Kingdom, sentencia del 27 de marzo de 1996, parrafo
17.

1178 [bidem, parrafo 35.

179 El Ingenioso Hidalgo don Quijote de la Mancha, segunda parte, capitulo LVIIL

1180 E] Alcalde de Zalamea, jornada 1, escena X VIIL.
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De manera que la otra area de especial relevancia que cubre esta res-
triccion se refiere a la proteccion del honor de las personas. Del mismo
modo como el honor y la intimidad forman parte de nuestro sistema de
valores, los derechos al honor y a la vida privada forman parte del cata-
logo de derechos humanos, teniendo cada uno de ellos caracteristicas
singulares que no se pueden perder de vista y que, a pesar de estar fre-
cuentemente incluidos en una misma disposicion,''®! no permiten que se
les confunda como distintas facetas de un mismo derecho. Mientras el
primero tiene que ver con el respeto de la autoestima, el segundo esta di-
rigido a excluir injerencias externas en asuntos que solo conciernen al in-
dividuo. Para Farifas Matoni, “es imprescindible distinguir la nociéon de
intimidad de la de honor, para lo cual hay que diferenciar la esfera priva-
da, dominada por la idea de secreto, de la esfera publica, dominada por
la idea de difamacion”.!'®? La anterior distincion adquiere especial rele-
vancia en cuanto a la veracidad o falsedad de lo afirmado; porque, mien-
tras en el caso de la intimidad y la privacidad la veracidad de la informa-
cién comunicada no justifica la divulgacion de la misma, en el caso del
derecho al honor la veracidad opera, en principio, como circunstancia le-
gitimadora de lo aseverado.

Especialmente si se considera su relacion con el derecho a la vida pri-
vada, asi como el elemento subjetivo que le es inherente y que le confie-
re un marcado caracter relativo, definir el derecho al honor no es una ta-
rea facil. En opinion del Tribunal Constitucional de Espaiia, la falta de
definicion del derecho al honor nos situa en el terreno de la gente, cuya
opinion colectiva marca, en cualquier lugar y tiempo, el nivel de toleran-
cia o de rechazo; de manera que el contenido del derecho al honor es
fluido y cambiante y, en definitiva, depende de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento.'!'®3 Para el citado tribunal, el titular de
este derecho subjetivo es “la persona, en vida o después de su muerte, por
transmision de ese patrimonio moral a sus descendientes™.''® En este

1181 Cfy., por ejemplo, los articulos 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o 59 de la Constitu-
cion de Venezuela.

1182 El derecho a la intimidad, Madrid, Trivium, 1983, p. 307.

1183 Cfy la sentencia nim. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, niim. 11 (suplemento).

1184 [dem.
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sentido, es oportuno recordar que la prohibicion de la pelicula La ultima
tentacion de Cristo por los tribunales chilenos, incluyendo la Corte Su-
prema de Justicia de ese pais, obedecido a una demanda interpuesta en
nombre de Jesucristo.''®

Segun Rodriguez Devesa, el derecho al honor es el derecho a no ser
escarnecido ni humillado ante uno mismo o ante otros; en su opinion, es
un derecho sin el cual no se concibe la dignidad inherente a la condicion
humana.!'®® En este sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
sefialado que el recurrir a epitetos abusivos para descalificar a una perso-
na no puede considerarse como una forma de comunicacioén de informa-
cioén u opinidn protegida por la garantia constitucional de la libertad de
expresion.'"™®” Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido
que la Constitucion no reconoce un pretendido derecho al insulto, que
por lo demas seria incompatible con la dignidad de la persona que ese
mismo texto fundamental proclama.!'®3

Al definir el derecho al honor, algunos autores han distinguido entre
el honor objetivo, entendido como el juicio de valor que los demas hacen
de nuestras cualidades, y el honor subjetivo, entendido como la represen-
tacion que el sujeto tiene de si mismo.!''®® En el marco del derecho penal,
el primero es protegido mediante las figuras de la difamacion o la ca-
lumnia, que tienen lugar frente a terceros o valiéndose de los medios de
comunicacion, y el segundo lo es a través de la tipificacion del delito
de injuria que, en principio, se comete en presencia de la persona agra-
viada. Por otra parte, los tipos delictivos antes mencionados, que son de
accion privada y que permiten la exclusion de la pena en caso de perdon
de parte del agraviado, también reflejan el caracter relativo, y subjetivo,
del honor en cualquiera de sus manifestaciones.

1185 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “La tultima tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia del 5 de febrero de 2001, parrafo
60, letra e.

1186 Cfi. Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal, Madrid, 1980, p. 223.

1187 Cfr. Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).

1188 Cfy-., por ejemplo, la sentencia nim. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recai-
da en el recurso de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado
del 12 de enero de 1996, nim. 11 (suplemento).

1189 Cfy., por ejemplo, Herrero-Tejedor, Fernando, Honor, intimidad y propia imagen,
2a. ed., Madrid, Colex, 1994, p. 77.
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Desterrando la idea de que este derecho forme parte del patrimonio
moral de un determinado sector social y sea un derecho clasista, el dere-
cho de los derechos humanos no ha sido insensible a ese sentimiento tan
arraigado del honor, que no se puede desligar del derecho que tiene toda
persona al reconocimiento de su dignidad. Sobre el particular, el articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa que
nadie sera objeto de ataques ilegales a su honra o reputacion, y que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esos ataques. En el
mismo sentido, el articulo 11 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos dispone que toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad, que nadie puede ser objeto de
ataques ilegales a su honra o reputacion, y que toda persona tiene dere-
cho a la proteccion de la ley contra esos ataques. Ademas, el articulo 19,
nam. 3, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala que el ejercicio
de la libertad de expresion entrafia deberes y responsabilidades especia-
les, y que puede estar sujeto a ciertas restricciones que, estando expresa-
mente fijadas por la ley, sean necesarias para, entre otras cosas, “asegu-
rar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas”; en el mismo
sentido, el articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos
también somete el ejercicio de la libertad de expresion a las formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones prescritas por la ley, que, en
una sociedad democratica, sean necesarias para, inter alia, la proteccion
de la reputacion o los derechos de otros. Por su parte, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos indica, en su articulo 13, num. 2,
que el ejercicio de la libertad de expresion no puede estar sujeto a censu-
ra previa, sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expre-
samente fijadas por la ley y ser necesarias para alguno de los propositos
que alli se senalan, entre los que figura, en primer lugar, el asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas. A mayor abunda-
miento, el articulo 14 de la Convencién Americana dispone que toda per-
sona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados, y que
se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo or-
gano de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que esta-
blezca la ley; ademas, segiin esta misma disposicion, para la efectiva
proteccion de la honra y la reputacion de las personas, toda publicacion
o empresa periodistica, cinematografica, de radio o television, debera te-
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ner una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni
disponga de fuero especial.

Curiosamente, sin perjuicio de su reconocimiento como bien juridico
protegido por el derecho penal,''® éste no es un derecho que haya en-
contrado un amplio reconocimiento en el derecho constitucional. Entre
los pocos textos constitucionales que lo contemplan, el articulo 60 de la
recién promulgada Constitucion de Venezuela!™! dispone, inter alia, que
toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor y reputacion.'!*?
Asimismo, el articulo 2, nim. 7, de la Constitucion del Peru (vigente

desde 1993), sefiala que toda persona tiene derecho “al honor y a la bue-

na reputacion”,''® y el articulo 19, nam. 4, de la Constitucion de Chile,

consagra el derecho “a la honra de la persona y de su familia”,""** con lo

que en ambos casos se estan introduciendo elementos adicionales que
plantean nuevos problemas conceptuales y juridicos. Por su parte, el ar-
ticulo 18 de la Constitucién espafiola dispone que “se garantiza el dere-

1190 Especialmente a través de la figura del delito de injuria, y eventualmente de los
delitos de difamacion o de calumnia, sin perjuicio de que estos ultimos, ademas del ho-
nor, también protejan la reputacion de las personas.

1191 Aprobada mediante referéndum el 15 de diciembre de 1999, y promulgada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela del 30 de diciembre de 1999. Hay una nue-
va version, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con fecha 24 de marzo de 2000, supuestamente por instrucciones de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente (que ya habia cumplido su cometido y que para esa fecha ya no estaba
en funciones) en cuyo encabezado se indica que “se reimprime por error material del en-
te emisor”, y en la que se incluyen elementos que no fueron sometidos al referéndum del
15 de diciembre de 1999.

1192 E] articulo 59 de la anterior Constitucion de 1961 disponia que toda persona tenia
derecho a ser protegida contra los perjuicios a su honor.

1193 Lo cual parece sugerir que, sin perjuicio de distinguir correctamente entre el honor
y la reputacion, las personas pueden tener una “buena reputacion” a la fuerza, como
cuestion de derecho, y no como resultado de la imagen que la comunidad tenga de ellas
segun su comportamiento publico y privado. Sobre este particular, parece mas apropiado
el lenguaje de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que no consagra
exactamente e/ derecho a la reputacion, sino que se limita a garantizar que nadie sera ob-
jeto de ataques ilegales a su reputacion. En este punto, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos difiere de la Convencién Americana en cuanto coloca al honor y
a la reputacion en un mismo plano, reconociendo el derecho de toda persona a la protec-
cion de la ley contra “ataques ilegales a su honra y (sic) reputacion”.

1194 Con lo que sugiere que el derecho al honor, ademas del individuo, puede tener co-
mo titular a un grupo humano muy concreto —la familia—, pero dejando abierta la puer-
ta para una mas amplia discusion, en torno a la honorabilidad de corporaciones o grupos
humanos distintos de la familia.
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cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”,
como si los distintos aspectos que alli se mencionan constituyeran un so-
lo derecho, cuestion que, en todo caso, la doctrina y la jurisprudencia ya
se han encargado de esclarecer, pronunciandose a favor de la autonomia
e independencia de cada uno de los elementos antes referidos.

Pero, independientemente del valor social que se atribuya al senti-
miento del honor, llama poderosamente la atencién que para el derecho
de los derechos humanos éste no tenga un caracter fundamental. Desde
luego, el derecho al honor no figura entre aquellos derechos que, de
acuerdo con el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
no pueden suspenderse ni aun en el evento de circunstancias extraordina-
rias que pongan en peligro la vida de la nacion; ademas, excepto por la
referencia a la reputacion de las personas que hace el articulo 10, el dere-
cho al honor tampoco ha sido incluido entre los derechos protegidos por
la Convencion Europea de Derechos Humanos. La mera posibilidad de
suspender el derecho al honor resulta aun mas curiosa en el caso de la
Convencion Americana, teniendo en cuenta que el articulo 11, nim. 1,
de la misma asocia directamente este derecho con el reconocimiento de
la dignidad individual, y que ésta, en cuanto base esencial y ntcleo irre-
ductible de los derechos humanos, deberia gozar de una proteccion abso-
luta. Pero, como quiera que sea, los principios de necesidad y proporcio-
nalidad que rigen la suspension de derechos humanos en situaciones de
emergencia hacen muy dificil que se pueda justificar, bajo cualquier cir-
cunstancia, que se atropelle la dignidad individual como condicién indis-
pensable para superar una situacion de peligro para la vida organizada
del Estado.

Ninguno de los instrumentos internacionales antes mencionados pro-
porciona una definicion del derecho al honor o sefiala cual es el conteni-
do del mismo. En realidad, tanto el Pacto como la Convencion America-
na recurren a un procedimiento diferente, garantizando que nadie puede
ser objeto de ataques ilegales a su honra o reputacion, y que toda perso-
na tiene derecho a la proteccion de la ley contra esos ataques. Por consi-
guiente, hay que concluir que se trata de un derecho bastante relativo,
que no protege al individuo de cualquier ataque dirigido en contra de su
honor o reputacion, sino solamente de aquellos que puedan ser califica-
dos como “ilegales”; sobre este particular, llama la atencion el contraste
con el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
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que dispone, en términos incondicionales y absolutos, que nadie sera ob-
jeto de ataques a su honra o reputacion. Desafortunadamente, al contra-
rio de lo que ocurre con otros derechos humanos que, si bien no pueden
se objeto de “ataques” legales, pueden verse sometidos a restricciones
legales que tengan como fundamento la proteccion de los derechos de
otro o la proteccién de un interés social que resulta preponderante,'!'
ninguno de estos instrumentos internacionales proporciona una orienta-
cion sobre los casos o circunstancias en que un ataque al honor o a la re-
putacion pueda resultar /egal. En efecto, mientras el articulo 19, num. 3,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al igual que el
articulo 13, numero 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos y el articulo 10, nim. 2, de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, prevé la posibilidad de restringir la libertad de expresion
cuando ello sea necesario, inter alia, para asegurar el respeto a los dere-
chos o a la reputacion de los demas, no se proporciona ningun indicio de
las razones que podrian legitimar un ataque al honor.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional espaiiol ha sugeri-
do algunos indicios de lo que podria constituir un ataque legitimo al ho-
nor. En efecto, al sefialar lo que ha de entenderse por “insulto”, el Tribu-
nal Constitucional ha observado que debe tenerse en cuenta no so6lo el
contexto global en el que se recogen las expresiones supuestamente veja-
torias, sino también su relacion de necesidad y de proporcionalidad con
la critica, asi como la naturaleza putblica o privada de las imputacio-
nes.!!% Por consiguiente, pudiera inferirse que un ataque al honor en el
marco de un asunto de la mayor trascendencia publica, dirigido a una
persona publica a la cual se le hacen graves imputaciones de naturaleza
igualmente publica, pudieran ser necesarias como parte del debate poli-
tico y, por lo tanto, legitimas. A juicio del Tribunal Constitucional, ello
es asi porque, cuando se ejerce la libertad de expresion, los limites de la
critica son mas amplios si ésta se refiere a quienes, por dedicarse a ac-
tividades politicas, estin expuestos a un control mas riguroso de sus
actividades y manifestaciones que si se tratara de particulares sin proyec-

195 Cfy., por ejemplo, los articulos 12, nim. 3, 14, nim. 1, 18, nm. 3, 19, nam. 3, 21 y
22, nim. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y los articulos 12, niim.
3; 13, nim. 2; 15, 16, num. 2, y 22, num. 3, de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

1196 Cfr. 1a sentencia nam. 78/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 3694/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio
de 1995, nim. 147 (suplemento).
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cién publica;'!*” sin embargo, ello no significa que haya de otorgarse co-
bertura a las expresiones injuriosas o insultantes que, por constituir una
mera exteriorizacion de sentimientos personales, ajenos a la finalidad de
contribuir a la formacion de una opinidn publica libre y responsable, exce-
den del derecho a la critica y quedan por ello fuera del ambito constitu-
cionalmente protegido de la libertad de expresion, maxime cuando tales
expresiones injuriosas no han sido vertidas en el curso de una entrevista
o de un debate, sino que han sido consignadas con el sosiego y la medi-
tacion que es presumible en quien redacta un escrito que se destina a su
publicacién en un diario.''”® Segtin el Tribunal Constitucional, el interés
publico existente en torno a la actividad profesional de un personaje pu-
blico no priva a este ultimo de su derecho al honor, ni deja de estar pro-
tegido de aquellas manifestaciones peyorativas o claramente vejatorias
que fuesen innecesarias para expresar un pensamiento critico acerca de
dicha actividad publica o que no guardan relaciéon con la misma; de ma-
nera que, para hacer llegar el mensaje de que ese personaje publico
manipulaba ciertos medios de comunicaciéon, no resultaba necesario
acompanarlo de toda una serie de improperios que nada afadian a esa
idea-eje, y que excedian con mucho de la critica acerba que debe sopor-
tar un personaje publico en lo relativo a su actuacion como tal.''” En es-
te mismo sentido, ya en 1942, en el caso Chaplinsky v. New Hampshire,
la Corte Suprema de los Estados Unidos habia sostenido que el uso de
palabras agresivas (fighting words), es decir, epitetos pronunciados fren-
te a frente de la persona a quien van dirigidos, y que tienden a provocar
actos de violencia, por no ser una parte indispensable del discurso, sino
armas arrojadas en un momento de disgusto, con el proposito de infligir
un dafio e invitar a la retaliacion, no estarian constitucionalmente prote-
gidas.!?%

No podemos pasar por alto que la Convencion Europea de Derechos
Humanos no hace una referencia explicita a la proteccion del honor. Sin
embargo, indirectamente, la Corte Europea de Derechos Humanos tam-
bién ha considerado circunstancias que eventualmente pueden legitimar

197 [dem.

1198 [dem.

1199 Cfi-. 1a sentencia nim. 78/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 3694/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio
de 1995, nim. 147 (suplemento).

1200 Cfi. Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).
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un ataque al honor, entendido este ultimo como un componente de la re-
putacion de las personas. En efecto, en un caso originado en un proceso
por difamacion, el tribunal europeo observo que el propoésito de la carta
abierta del peticionario no fue resolver exclusivamente su problema indi-
vidual, sino que llamo a otras personas con el mismo problema de vi-
vienda a adoptar una accion conjunta, y expresé la opinion de que la so-
lucion del mismo era importante para fortalecer el Estado de derecho en
la nueva democracia en formacion; en consecuencia, segin la Corte eu-
ropea, esa carta innegablemente abordo asuntos capaces de afectar el in-
terés general, tales como el problema de vivienda en un momento en que
los apartamentos de propiedad del Estado estaban por ser privatiza
dos."?"! En el caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, en que, en contra
de un candidato a la alcaldia de Lisboa, se utilizaron en un editorial ex-
presiones como ‘“grotesco”, “vulgar”, “mezcla increible de tosquedad
reaccionaria”, “fascista y antisemita vulgar”, la Corte Europea estimo
que debia analizar el caso en su conjunto, comprendiendo tanto la publi-
cacion litigiosa como las circunstancias en las que ella fue escrita; segiin
el tribunal, si bien el candidato aludido tenia derecho a defender su repu-
tacion, los imperativos de esta proteccion debian ser puestos en la balan-
za con los intereses de la libre discusion de asuntos politicos; a juicio del
tribunal, dicho editorial expresaba puntos de vista sobre el pensamiento
politico e ideoldgico del sefior Silva Resende, refiriéndose a cuestiones
de interés general, en las que las restricciones a la libertad de expresion
debian interpretarse en un sentido restrictivo.'?> Aunque dichas expre-
siones pudieran ser polémicas, la Corte considerd que ellas no contenian
un ataque personal gratuito, y observd que, con frecuencia, la invectiva
politica se desborda sobre el plano personal, pues esos son los gajes de
la politica y del libre debate de ideas garantizado en una sociedad demo-
cratica. Ademas, el editorial en cuestion habia expresado una opinioén
suscitada por las posiciones politicas del sefior Silva Resende, también
formuladas en un estilo incisivo, provocador, y no desprovisto de polémi-
ca; por consiguiente, no era irrazonable asumir que el contenido de ese

1201 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Segunda Seccion, Case of Mardnek v.
Slovakia, sentencia del 19 de abril de 2001, parrafo 56.

1202 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Cuarta Seccion, Affaire Lopes Gomes
da Silva c. Portugal, sentencia del 28 de septiembre de 2000, parrafos 10, 30 punto ii, 32,
y 33.
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editorial habia estado influido por el estilo del sefior Silva Resende. El
tribunal europeo atribuy6 gran importancia al hecho de que las opiniones
expresadas por Silva Resende fueron reproducidas al lado del editorial
incriminado, permitiendo a los lectores que se formaran su propia opi-
nidn, confrontando ambos puntos de vista.'?”* Pero la Corte Europea
también ha sugerido que un mensaje injurioso puede estar justificado si
es en respuesta a una provocacion. En efecto, en el caso Oberschlick v.
Austria (2), la Corte indic6 que, al sugerir que solo aquellos que habian
arriesgado sus vidas en la Segunda Guerra Mundial tenian derecho a dis-
frutar de la libertad de expresion, el sefior Haider claramente habia inten-
tado provocar una fuerte reaccion; de manera que, a juicio del tribunal, el
articulo de prensa publicado por el peticionario, llamandolo “idiota”,
ciertamente podia considerarse polémico, pero no constituia un ataque
personal gratuito, debiendo considerarse que su autor ofrecié una com-
prensible explicacion, teniendo en cuenta el discurso del sefior Haider,
que en si mismo habia sido una provocaciéon. Segun la Corte Europea,
aunque es cierto que llamar “idiota”, piiblicamente, a un dirigente politi-
co, puede ser ofensivo, en el presente caso, esa expresion no parecia ser
desproporcionada, teniendo en cuenta la indignacion que habia provoca-
do el discurso del sefior Haider.'**

Otro aspecto de especial relevancia es el que se refiere al honor de las
personas fallecidas, o a los limites razonables dentro de los cuales sus des-
cendientes o demas parientes que le sobreviven pueden sostener que con la
ofensa al fallecido ellos mismos han resultado ofendidos. Este es un pro-
blema que se puede presentar, por ejemplo, cuando un sector social desea
preservar la memoria del fallecido dandole su nombre a una calle o una
plaza publica, encontrando la resistencia de otro sector social que discrepa
de esa eleccion y que fundamenta sus objeciones en antecedentes y del fa-
llecido que sus descendientes preferirian que no salieran a la luz publica,
pero que, estando vinculadas con un asunto de interés publico, como es la
denominacion de un sitio publico, resultan legitimas. Del mismo modo, las
referencias historicas o periodisticas que se hagan a un personaje, fallecido
o no, por mas desagradables que resulten para la persona aludida o los pa-
rientes que le sobreviven, resultan perfectamente legitimas.

1203 Jpidem, parrafos 34 y 35.
1204 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Oberschlick v. Austria (2), sentencia
del 25 de junio de 1997, parrafos 31, 33 y 34.
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Por otra parte, y sin perjuicio de las discrepancias doctrinales en cuan-
to a la existencia del derecho al honor de las personas juridicas,'?% éste
es un elemento que no se puede omitir en la consideracion de este punto.
Aunque la Corte Europea de Derechos Humanos pudo pronunciarse so-
bre el particular, en el caso de una asociacion civil denominada Alianza
de Perseguidos por la Autoridad Tributaria Hungara, a la cual no se le per-
mitio registrarse por utilizar en su nombre una expresion que se conside-
raba difamatoria de un 6rgano del Estado, ni los peticionarios alegaron
una violacion de la libertad de expresion, ni la Corte examindé una
eventual violacion de la libertad de expresion en este caso.!2%

En esta parte de nuestro comentario nos proponemos explorar los po-
sibles conflictos que puedan surgir entre el derecho al honor y la libertad
de expresion, y los principios que deben orientar la solucion de los mis-
mos. Tal analisis supone regresar a algunas de las consideraciones que
hicimos en cuanto a los propdsitos de la libertad de expresion, y a la fun-
cion que ella cumple en una sociedad democratica. Sin embargo, como la
proteccion del honor y la reputacion de las personas estan estrechamente
relacionadas, el examen de ambos elementos lo haremos conjuntamente en
la siguiente seccion.

4. La proteccion de la reputacion de las personas

Hay dos maneras de forjarse una reputa-
cion: construir la suya o destruir la de
otro.

Thomas WOLFE

Como se desprende de la doctrina y de la abundante jurisprudencia de
los tribunales nacionales, probablemente una de las areas de mayor inte-
rés tedrico y practico, por los conflictos que suele presentar con la liber-

1205 Cfy., por ejemplo, Feliu Rey, Manuel Ignacio, /Tienen honor las personas juridi-
cas?, Madrid, Tecnos, 1990; Balaguer Callejon, Maria Luisa, E!l derecho fundamental al
honor, Madrid, Tecnos, 1992, p. 142, y O’Callaghan, Xavier, Libertad de expresion y sus
limites: honor, intimidad e imagen, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1991, pp.
70y ss.

128]6 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Segunda Seccion, Case of APEH
Uldozotteinek Szovetsége, Ivaanyi Roth and Szerdahelyi v. Hungary, sentencia del 5 de
octubre de 2000, parrafos 18 y 23.
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tad de expresion, sea la que se refiere a la reputacion de las personas y a
la proteccion de su honor.

Segun William Blackstone, “todo hombre libre tiene el indiscutible
derecho a exponer ante el publico los sentimientos que le plazca, y
prohibir esto es destruir la libertad de prensa; pero si él publica algo que
es impropio, dafiino o ilegal, tiene que asumir las consecuencias de su
propia temeridad”.!?*” En consecuencia, no es extrafio que una de las cir-
cunstancias que autorizan restringir la libertad de expresion, y que se
menciona en primer lugar tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es la
relativa al respeto a los derechos o a la reputacion de los demas. Desde
luego, la defensa de esa reputacion esta en contradiccion con lo que
Fichte llamaba “la rara magnanimidad de los que se exponen a si mismos
y a sus amigos mads preciados al peligro de ser incomprendidos, calum-
niados y odiados, unicamente para promover la ilustracion”.!2%

En cuanto a los instrumentos internacionales de derechos humanos, el
articulo 17, nim. 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, dispone que “nadie sera objeto... de ataques ilegales a su honra y re-
putacion”, y el articulo 11, nim. 1, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, indica que “toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al respeto de su dignidad”, agregando que “nadie puede ser
objeto... de ataques ilegales a su honra o reputacion”. En ambos casos se
agrega que toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esos ataques. Ademas, en el caso de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, la reputacion de las personas se encuentra adicional-
mente protegida por el articulo 14, relativo al derecho de rectificacion o
de respuesta, el cual expresa que “toda persona afectada por informacio-
nes inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios
de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en
general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusion su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”.

1207 Cfr. Commentaries on the Laws of England, Londres, 1765-1769, tomo IV, pp.
151y 152.

1208 Cfi. Gottlieb Fichte, Johann, “Reivindicacion de la libertad de pensamiento: a los
principes de Europa que hasta ahora la oprimieron”, en Reivindicacion de la libertad de
pensamiento y otros escritos politicos, estudio preliminar y traduccioén de Faustino Onci-
na Coves, Madrid, Tecnos, 1986, p. 5.
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Como ya se indic6 previamente, la honra y la reputacion no son con-
ceptos sindnimos ¢ intercambiables, sino que corresponden a esa distin-
cion que han hecho algunos autores entre el honor objetivo, entendido
como el juicio de valor que los demas hacen de nuestras cualidades, y el
honor subjetivo, entendido como la representacion que el sujeto tiene de
si mismo.'?” Mientras el primero equivaldria a la reputacion que se tiene
frente a los demas, el segundo corresponderia al honor propiamente tal.
En el derecho interno de los Estados, ambas figuras se encuentran prote-
gidas fundamentalmente por los delitos de difamaciéon e injurias, y
adicionalmente por las indemnizaciones pecuniarias previstas en el
derecho civil.

Las referencias a la reputacion de las personas, contenidas tanto en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, sugieren que el concepto que
los demas puedan tener de cada individuo es un elemento distinto del de-
recho al honor, y que, por lo tanto, debe deslindarse de este ultimo al for-
mular una definicion de la reputacion. En sentido estricto, el honor co-
rresponderia al sentimiento o a la conciencia de la propia dignidad, y la
reputacion seria el resultado de la fama que esa misma persona tiene
frente a terceros. Mientras el honor es el producto de la consideracion a
que toda persona se hace acreedora por el solo hecho de ser humana, la
reputacion es el fruto de la consideracion a que, en atencion a sus cuali-
dades y defectos, cada uno de nosotros se ha hecho merecedor en el seno
de la sociedad en que se desenvuelve; pero, sin duda, la buena fama que
tengamos entre terceros acrecienta nuestro propio sentimiento del honor
individual. Asi entendido, no es extrafio que, por lo menos en el contexto
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se establezca una
relacion tan estrecha entre el derecho al honor y el reconocimiento de la
dignidad individual. Por el contrario, y sin perjuicio de que toda persona
esté protegida de los ataques que se puedan hacer a su reputacion, no
puede asumirse que toda persona tenga derecho a una reputacién que
no tiene. Sobre este particular, es oportuno subrayar que en los delitos
contra la reputacion de las personas, tales como la calumnia o la difama-
cion, por la propia naturaleza de los mismos, se ha admitido la exceptio
veritatis, como una defensa que elimina uno de los elementos del delito

1209 Cfy., por ejemplo, Herrero-Tejedor, Fernando, Honor, intimidad y propia imagen,
2a. ed., Madrid, Colex, 1994, p. 77.
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y, probablemente, demuestra que no se ha lesionado la reputacion del
presunto agraviado o que la pretension de tal reputacion era infundada.

Por otra parte, de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos no resulta evidente si ésta ha entendido que la referencia a la
proteccion de la reputacion de las personas se limita a las personas natu-
rales, o si ella se hace extensiva a las personas juridicas. En efecto, en el
caso de un periodista que habia sido despedido de una agencia de prensa,
y que, en respuesta a un comunicado de prensa de su antigua agencia
empleadora, distribuyo6 entre los clientes de la misma una circular junto
con unos recortes de prensa que desacreditaban a esa empresa, la Corte
sefald que “los requerimientos de proteger la reputacion y los derechos
de otros” debia ponderarse con el derecho del primero a distribuir esa
circular con sus recortes de prensa.'?!? Teniendo en cuenta que este asun-
to habia sido examinado por los tribunales nacionales como un caso de
competencia desleal, en que el autor de esa circular habia establecido su
propia empresa y procuraba retener los clientes de su antigua empleado-
ra, podria argumentarse que dicha circular lesionaba los derechos comer-
ciales de terceros; pero la Corte Europea no elabord sobre este punto, y
es dificil deducir si, en su opinidn, en este caso estamos en presencia de
una lesion a la reputacion o a los derechos de otros.

En todo caso, conviene recordar que, tratandose de un derecho insepa-
rable de la personalidad, este derecho se extingue con ella y no se trans-
mite a sus herederos, excepto en lo que concierne a las acciones penales
por una ofensa cometida antes de que falleciera la persona agraviada. So-
bre este particular, Romero Coloma ha sefialado que “las ofensas inferi-
das a la memoria de los difuntos son punibles cuando alcanzan a las per-
sonas de sus herederos y parientes, y, por tanto, al honor, no del difunto,

sino de las personas vivas”.!?!!

A. Las excepciones legitimas

En la medida en que la necesidad de proteger la reputacion de las per-
sonas tiene que ser puesta en la balanza con la libertad de expresion, es

1210 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jacubowski v. Germany, sen-
tencia del 26 de mayo de 1994, parrafo 27.

1211 Romero Coloma, Aurelia M., Los bienes y derechos de la personalidad, Madrid,
Trivium, 1985, pp. 58 y ss.
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evidente que la primera no puede prevalecer sobre la segunda en toda
circunstancia, y que hay ocasiones en que, por el contrario, lo que debe
prevalecer es la libertad de expresion.

Debe llamarse la atencion del lector sobre el hecho de que tanto en el
texto del Pacto de Derechos Civiles y Politicos como de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se protege a la persona de ataques
“ilegales” a su honra o reputacion. En consecuencia, parece obvio con-
cluir que, en ciertas circunstancias, un ataque a la honra o a la reputacion
de las personas puede resultar licito, y probablemente legitimo. A nues-
tro juicio, ello parece especialmente claro en el caso de hechos de tras-
cendencia publica, o en casos en que se encuentre involucrado el interés
colectivo, y que lleven a cuestionar la honorabilidad u honradez de una
figura publica; porque, en efecto, existe un interés legitimo por parte de
los integrantes del grupo social en cuanto a discutir aquellos asuntos que
afectan sus propias vidas. Segtin el Tribunal Constitucional espafiol, esos
asuntos de relevancia publica o interés general se caracterizan por las
materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen.!?!2
Por consiguiente, ni la rectitud u honestidad de aquellos a quienes se les
ha encomendado la administracion de los negocios publicos ni la protec-
cion de la reputacion de las personas se pueden utilizar como un escudo
para impedir o coartar el debate politico.

a. La trascendencia publica del asunto

Cuando lo que esta en juego es el interés colectivo, quien se haya
construido una determinada reputacion esta expuesto a verse desacredita-
do, y no puede pretender que la misma no sea puesta en discusion. En el
caso de unos articulos de prensa que relatan las experiencias de algunas
mujeres que se habian sometido a cirugia estética y en los que se cuestio-
naba la competencia profesional de un médico, la Corte Europea de De-
rechos Humanos observd que los mencionados articulos fueron publica-
dos como reaccion a la publicacion en el mismo periddico, un par de
meses antes, de otro articulo que describia el trabajo de ese médico y las
ventajas de la cirugia estética; seglin el tribunal europeo, ademas del in-
terés publico del asunto, las expresiones consideradas difamatorias de-

1212 Cfr. SSTC 107/88, 171/90, 172/90.
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bian examinarse teniendo en cuenta el antecedente de este ultimo articu-
lo, que presentaba un cuadro favorable del médico, sin mencionar las
posibles desventajas derivadas de su actividad profesional.'?!* La Corte
admite que la publicacion de esos articulos de prensa —que al dar la im-
presion de una falta de preparacion profesional, el médico aludido inter-
pretaba que constituian una ejecucion publica—, inevitablemente causa-
rian un dafio sustancial a su reputacion profesional; pero, en opinion del
tribunal, la necesidad de proteger esa reputacion no es mas importante
que el interés publico en la libertad de la prensa para impartir informa-
cion sobre asuntos de legitimo interés publico, y no puede prevalecer so-
bre este tltimo."?'* En el mismo sentido, en un caso en que se acusd a
Jorg Haider, lider del Partido Austriaco por la Libertad, de “agitacion ra-
cista”, aunque la Corte reiterd la importancia que le atribuye a los debe-
res y responsabilidades que van aparejados con la libertad de expresion,
sostuvo que en el presente caso no habia ninguna indicaciéon de una ne-
gligencia o descuido deliberado por parte del autor del mensaje que se
impugnaba; mas bien, la Corte observo que esa afirmacion, que proba-
blemente podia considerarse polémica, no constituia un ataque personal
gratuito, puesto que fue formulada en un contexto politico particular, en
el que contribuy6 a la discusion sobre un asunto de interés general, como
era la politica sobre inmigracion, el control y la condicion juridica de los
extranjeros en Austria; por consiguiente, las expresiones impugnadas
eran parte de una discusion politica, inicialmente provocada por el mis-
mo sefior Haider.'?"

Del mismo modo como la reputacion de las personas forma parte de
su dignidad individual, muchas de las decisiones que se toman en una
sociedad democratica requieren informacién sobre el caracter y la repu-
tacion de aquellos que estan ejerciendo un cargo publico, o que van a
elegir para ejercerlo, o simplemente de aquellos a quienes van a contra-
tar, o incluso con quienes tienen previsto mantener una simple relacion
comercial. Curiosamente, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos —si bien admite que los funcionarios estan sujetos a un mayor es-
crutinio por parte de la sociedad— no ha considerado que la discusion de

1213 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Bergens Tidende and others v.
Norway, sentencia del 2 de mayo de 2000, parrafo 51.

1214 Jpidem, parrafos 59 y 60.

1215 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case Unabhingige Initiative Informa-
tionsvielfalt v. Austria, sentencia del 26 de febrero de 2002, parrafo 43.
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asuntos de trascendencia publica exonere plenamente de responsabilidad
a quien, en el curso del debate, pueda haber lesionado la reputacion de
un funcionario o de una persona publica, o de un particular que se haya
involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico; muy por el
contrario, la Comision estima que esta circunstancia debe ser sancionada,
aunque “solo a través de sanciones civiles”.'*!® Tampoco se ha exami-
nado la posibilidad de que esa lesion a la reputacion se remedie permi-
tiendo una mayor discusion, incluyendo el derecho de la persona afecta-
da a defenderse respondiendo a esos ataques, pues quienes ocupan
cargos publicos no pueden encontrarse en una situacion de desventaja
frente al resto de los ciudadanos, o frente a los medios de comunicacion.

Aunque el limite de la proteccion de la libertad que comentamos esta
marcado por la discusion de asuntos de interés publico, la jurisprudencia
de los tribunales ingleses ha sefialado que las expresiones difamatorias
no forman parte del dmbito de expresion protegida.'?!” Pero si bien lo
anterior deja al margen de la expresion protegida el derecho a insultar o
injuriar a otra persona, eso no impide el cuestionar sus actos o sus ideas,
especialmente si ello es relevante desde el punto de vista del interés pu-
blico (o incluso del interés particular del orador), y muy especialmente
cuando nuestras criticas van dirigidas en contra de aquellos que ejercen
el poder politico; en consecuencia, las expresiones y comentarios de in-
terés publico tienen un caracter privilegiado.

Para los efectos de caracterizar un acontecimiento como de trascen-
dencia publica, hay que considerar tres elementos: a) la materia objeto de
la informacion, b) la condicidon de la persona aludida, y c) la naturaleza
del medio empleado para difundir la informacion. En primer lugar, es in-
dispensable que la materia objeto de la informacion sea de interés publi-
co y que, por lo tanto, su divulgacion pueda contribuir a la formacién de
la opinion publica; en segundo lugar, debe tenerse en cuenta la condicion
de la persona aludida por esa informacion, puesto que las personalidades
publicas, ya sea porque ejercen funciones publicas o porque han resulta-
do implicadas en asuntos de relevancia publica, deben tolerar un mayor
grado de interferencia que las personas privadas en el ejercicio de sus de-
rechos de la personalidad; por ultimo, el otro elemento relevante es la na-

1216 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones, cele-
brado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 10 de la parte declarativa.

1217 Cfr. Horrocks v. Lowe [1975] AC, p. 135.
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turaleza del medio empleado para difundir la informacion, particularmente
si se ha recurrido a un medio de comunicacion social.

Son muchas las circunstancias que pueden contribuir a detectar el in-
terés publico que despierta un asunto. En un caso de supuesta difamacion
que tenia como antecedente un largo y acalorado debate publico sobre la
investigacion de denuncias sobre violencia policial en la ciudad de Ber-
gen, en Noruega, la Corte Europea de Derechos Humanos constaté que
la recurrencia, la naturaleza y la dimension de la violencia policial ha-
bian sido investigadas por académicos calificados, por un comité de in-
vestigacion, y por el Fiscal General, que el tema habia sido objeto de
controversia tanto en la literatura como en la prensa y en los tribunales, y
que la misma Corte Suprema de Noruega habia sefialado que las expre-
siones controvertidas se referian a un asunto del mayor interés publico;
en consecuencia, la Corte reiterd su jurisprudencia, sefialando que, en el
articulo 10, nim. 2, de la Convencién Europea, hay muy poco margen
para restringir la libertad de expresion politica o el debate sobre cuestio-
nes de interés publico.'”'® Ademads, cuando se estdn haciendo sefala-
mientos de brutalidad policial, que puedan percibirse como una forma de
difamacion de una categoria de personas, no debe perderse de vista la ne-
cesidad de ejercer una estricta supervision sobre el uso que se haga de la
fuerza precisamente en nombre de la sociedad. Porque si bien los Esta-
dos tienen el monopolio de la fuerza para proteger la democracia y el
Estado de derecho, ese monopolio lleva consigo el riesgo de que se abu-
se de la fuerza, en detrimento de los mismos valores que se supone que
la sociedad debe preservar; de manera que el abuso de la fuerza por parte
de los oficiales encargados de hacer cumplir la ley no es, simplemente,
uno de los muchos asuntos de interés general, sino que es un asunto del
mayor interés en toda sociedad democratica, como se desprende de la
adopcion, en 1984, de la Convencidon de Naciones Unidas contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, seguida
en 1985 por la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, y en 1987 por la Convencion Europea para la Prevencion de

1218 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway,
sentencia del 25 de noviembre de 1999, parrafo 46. Cfr., también, Case of Wingrove v.
the United Kingdom, sentencia del 25 de noviembre de 1996, parrafo 58, y Case of Sii-
rek v. Turkey (nim.1), sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 61.
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la Tortura y los Tratamientos o Penas Inhumanos o Degradantes.'?"” Por
el contrario, en el caso Andreas Wabl v. Austria, la Corte Europea de
Derechos Humanos sostuvo que era dudoso si un articulo de prensa, en
el que se insinuaba que un miembro del parlamento padecia de sida, con-
tribuia a un debate de interés general; segun el tribunal europeo, incluso
teniendo en cuenta que la persona afectada por ese reportaje es un poli-
tico, que inevitablemente y a sabiendas se ha sometido al escrutinio pu-
blico, debiendo demostrar un mayor grado de tolerancia frente a la criti-
ca, el citado articulo constituia un comprensible motivo de indignacion y
podia considerarse difamatorio.'**

En lo que concierne a ese trato preferente que se le ha conferido a la
libertad de expresion cuando ella esta referida a asuntos de trascendencia
publica, incluso frente a expresiones difamatorias, la evolucidén experi-
mentada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos es digna de especial mencion. Inicialmente, la Corte Suprema de los
Estados Unidos observo que la administracion del Estado habia llegado a
ser muy compleja, que las oportunidades para desaguisados y actos de
corrupcion se habian multiplicado, que el crimen habia crecido en pro-
porciones preocupantes, y que el peligro de encontrarse desprotegidos
por la conducta de los agentes del Estado y de ver comprometida la se-
guridad de la vida y de la propiedad como resultado de las alianzas cri-
minales y la negligencia oficial, enfatizaban la necesidad primordial de
una prensa vigilante y valiente. El hecho de que la libertad de prensa pu-
diera ser objeto de abusos por malévolos proveedores de escandalos, no
hacia menos necesaria la inmunidad de la prensa frente a la censura pre-
via en lo que se referia a la conducta oficial; en estas circunstancias, se-
gtn la Corte Suprema de los Estados Unidos, un remedio compatible con
el privilegio constitucional de la prohibicion de la censura previa seria el
castigo posterior de tales abusos.!??! Mientras en una primera etapa se es-
timé que las expresiones difamatorias no estaban protegidas por la pri-
mera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, y que ellas
constituian una excepcion a la libertad de expresion amparada por és-

1219 Cfr., en este sentido, la opinion disidente de los jueces Kuris, Tiirmen, Straznické
and Greve, en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Nor-
way, sentencia del 25 de noviembre de 1999.

1220 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Andreas
Wabl v. Austria, sentencia del 21 de marzo de 2000, parrafo 42.

1221 Cfi. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).
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ta,'*?? en una segunda etapa —cuyo inicio lo marc6 la decision en el caso

New York Times Co. v. Sullivan—, como se vera mas adelante, ese mis-
mo alto tribunal adoptd un criterio mucho mas estricto para ponderar los
procesos por difamacion en cuanto restricciones legitimas a la libertad de
expresion, exigiendo un examen mas rigido en el caso de las figuras pu-
blicas, y sefialando que ni el error de hecho ni el contenido difamatorio
de una expresion son suficientes para privar de proteccion constitucional
a las criticas que se formulen a la conducta de los funcionarios.'?** Ese
ciclo parece haberse cerrado con la decision de la Corte en el caso Ocala
Star-Banner Co. v. Damron, que confiere a la negligencia periodistica un
mayor grado de proteccion, no obstante el mayor dafio que, aparente-
mente, se pueda haber causado a la victima.'?**

En el caso de un editorial de un periddico de Canarias, fustigando du-
ramente la posicion de otro medio de comunicacion respecto de un asun-
to de interés publico, el Tribunal Constitucional espafiol expresé que se
trataba de una disputa entre medios de comunicacion que sostenian crite-
rios discrepantes sobre cuestiones de interés social y economico para Ca-
narias, y que se circunscribian a una critica acerba sobre la actuacion pi-
blica y publicada de los querellantes en un proceso por difamacion, sin
interferir para nada en la esfera de su vida privada.'?*> A juicio del tribu-
nal, por las acusadas posiciones contrapuestas que sobre la actividad de
las cajas de ahorro mantenian los dos medios de comunicacion, esa criti-
ca debia ser admitida con tolerancia por quienes, ejerciendo la misma ac-
tividad, utilizaban su pluma con estilo mas o menos acido para sostener
y proyectar en la opinion publica el punto de vista que entienden mas
adecuado sobre una materia de interés general.'?® Por consiguiente, el
tribunal considerd que no podia calificarse de exceso o desproporcion en
el ejercicio de la libertad de informacion las expresiones ciertamente aci-
das y criticas que en dicho editorial se vertian, sino que, por el contrario,
de adecuadas y proporcionadas a la naturaleza del mensaje que se preten-

1222 Cfr. su decision en el caso Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942), y
también Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).

1223 Cfi. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

1224 Cfr. Ocala Star-Banner Co. v. Damron, 401 U.S. 295 (1971).

1225 Cfy. 1a sentencia nim. 79/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 3696/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio
de 1995, nim. 147 (suplemento).

1226 [dem.
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dia transmitir a la opinion publica.'??” De manera més contundente, en
este mismo caso, asi como en otro asociado con él, el juez Tomas Vives
Anton sostuvo que la libertad de expresion, y en concreto la libertad de
critica a la actuacion de los personajes publicos, necesita un amplio espa-
cio para desarrollarse, y, aunque en casos como el presente no resulte di-
rectamente menoscabada, el recurso a la via penal puede afectarla indi-
rectamente, desalentando su ejercicio mas alla de lo que resulta tolerable
en un régimen de libertad de expresion como el que consagra la Consti-
tucion espanola; de acuerdo con Vives Antdn, si bien la libertad de ex-
presion no comporta un derecho al insulto, las expresiones insultantes
vertidas en el presente caso no son lo suficientemente fuertes, ni se ha-
llan lo bastante separadas de la critica que se efectua en el articulo de
prensa enjuiciado, como para que el recurso al derecho penal no resulte
exorbitante y no comporte un peligro manifiesto de confusion y desani-
mo en quienes ejercen la critica publica; por consiguiente, la mera posi-
bilidad de que se castigue penalmente el exceso en la critica parece, a
juicio de Vives Anton, contrario al contenido constitucionalmente garan-
tizado de la libertad de expresion.'??®

Por otra parte, si bien la prensa tiene derecho a discutir y criticar asun-
tos de trascendencia publica, debe observarse que los periodistas no dis-
frutan de una inmunidad que los exima de la obligaciéon de actuar con
cuidado al difundir informaciéon que pueda lesionar la reputacion de
terceros.

b. La critica politica

Sin duda, en el centro de los asuntos de interés publico se situa la to-
ma de decisiones en la formacion de las politicas publicas, y la critica
politica que les es inherente. En una proclama del rey Jaime I de Inglate-
rra, del 24 de diciembre de 1620, se formulaban objeciones a “las excesi-
vamente profusas y licenciosas expresiones en asuntos de Estado”, y a la

1227 [dem.

1228 Cf-. su voto particular en la sentencia nam. 79/1995, del 22 de mayo de 1995, re-
caida en el recurso de amparo nim. 3696/1993, y publicada en el Boletin Oficial del
Estado del 21 de junio de 1995, nim. 147 (suplemento). También, su voto particular en
la sentencia num. 78/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de amparo
num. 3694/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio de 1995, niim.
147 (suplemento).
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circunstancia de que la libertad de expresion no se extendia a los asuntos
de Estado, que no eran “un tema apropiado para personas vulgares”.!??
Por el contrario, en 1964, en el caso New York Times Co. v. Sullivan, el
juez William Brennan, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, sefia-
16 que el derecho a criticar al gobierno, sin temor a represalias, es el ele-
mento fundamental de la libertad de expresion.'*® En realidad, a pesar
de la opinion en contrario del rey Jaime I, en el curso de los Gltimos cua-
tro siglos ha quedado firmemente demostrado que si hay una esfera en la
cual se justifica la libertad de expresion ese es precisamente en el &mbito
de la critica politica. Tal conclusion es inevitable, teniendo en cuenta que
uno de los propositos de la libertad de expresion es permitir juzgar y cri-
ticar las politicas del gobierno y la conducta de aquellos que las ejecutan;
si bien esa critica puede generar la polémica, tampoco se puede olvidar
que la polémica es de la esencia de la democracia. En cuanto al procedi-
miento para determinar si las expresiones supuestamente difamatorias
plantean cuestiones de interés publico, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha sefialado que se debe examinar el contenido, la forma y el
contexto en el que se profirieron tales expresiones.!**! Pero se trata de un
interés publico entendido como sindnimo de la politica, y no como refle-
jo de lo que pueda demandar la curiosidad del publico; porque, en defini-
tiva, lo que se protege es el caracter politico del mensaje, en cuanto éste
concierne a la sociedad en su conjunto y tiene un cardcter preferente
frente a la reputacion de las personas. Sin embargo, incluso si se probara
la malicia de la informacién que se objeta, el funcionario demandante
debe probar que las expresiones difamatorias se refieren a ¢1.'23?
Ciertamente, en cualquier sociedad democratica, la critica politica es
un asunto de la mayor trascendencia publica, que confiere a la libertad
de expresion una posicion preferente frente a otros derechos. No debe ol-
vidarse que ésta es una garantia del individuo frente al Estado, y no a la
inversa; porque, mientras el Estado no necesita protegerse de los ciuda-
danos, estos ultimos deben contar con mecanismos que les permitan juz-
gar y evaluar el ejercicio del poder. Sin embargo, es precisamente la cri-

1229 Cfi. Levy, Leonard W., Emergence of a Free Press (Revised and enlarged edition
of Legacy of Supression: Freedom of Speech and Press in Early American History),
Nueva York-Oxford, Oxford University Press, 1985, p. 4.

1230 Cfi. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

1231 Cfi. Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc., 472 U.S. 761 (1985).

1232 Cfr. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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tica politica la que con mayor frecuencia genera reacciones contrarias
por parte de las autoridades del Estado, confiriendo un nivel mas elevado
a la reputacion de las personas y relegando la libertad de expresion a un
segundo plano. Por otra parte, mientras en la misma Inglaterra los estatu-
tos medievales sefialaban que la esencia del delito de difamacion sedicio-
sa radicaba en la falsedad de lo que se afirmaba, en 1606 la Camara
Estrellada decidio que la verdad o falsedad de lo afirmado no era rele-
vante, pues si lo aseverado era verdadero, el dafio a la reputacion del go-
bierno, o de alguno de sus funcionarios, era todavia mas peligroso para
la paz publica; esa doctrina se continu6 aplicando en Inglaterra, aun des-
pués de la desaparicion de la Camara Estrellada. !>

Una de las mas tempranas manifestaciones de ese afan por brindar
mayor proteccion a la reputacion de las personas que al debate politico
se reflejo en la Ley de Sedicion aprobada en Estados Unidos el 14 de ju-
lio de 1798, por iniciativa del presidente Adams, cuando ese pais se en-
contraba al borde de la guerra con Francia; el contenido de esta ley fue
duramente criticado, precisamente por interferir con el debate politico.
Seglin la mencionada ley, se sancionaba como delito “cualquier publica-
cion falsa, escandalosa o maliciosa... en contra del gobierno de los Esta-
dos Unidos, o de cualquiera Camara del Congreso... o del Presidente...
con intencion de difamarlos... o de exponerlos al desprecio o al descrédi-
to...”. Entre las victimas de esta ley se encontré un miembro de la Cama-
ra de Representantes por el estado de Vermont, Matthew Lyon, quien fue
sentenciado a cuatro meses de prision y 1,000 dolares de multa por haber
criticado al presidente Adams, caracterizandolo como un hombre que se
aferraba continuamente al poder, que tenia una ilimitada sed por la pom-
pa ridicula y la adulacion disparatada, y por condenar la politica de su
gobierno hacia Francia. Con el triunfo de Jefferson como presidente, una
vez que éste asumid su cargo en 1800, dos afios después de haber sido
promulgada, dicha ley fue derogada y repudiada.

Ademas de ese cambio legislativo, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos comenzo a prestar mayor atencion a lo que
ciertamente puede incluirse en esa zona de “ataques legales” al derecho
al honor y la reputacion de las personas, y que reviste extraordinaria im-
portancia en una sociedad democratica, como es la critica politica, que

1233 Cfr. Levy, Leonard W., Emergence of a Free Press (Revised and enlarged edition
of Legacy of Supression: Freedom of Speech and Press in Early American History),
Nueva York-Oxford, Oxford University Press, 1985, p. 7.
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eventualmente puede lesionar el honor o la reputacion de quienes desem-
pefian funciones de gobierno. Porque las responsabilidades que entrana
este derecho no pueden llegar al extremo de coartar el debate politico e
impedir que se cuestione la conducta de los gobernantes o de quienes
ejercen funciones publicas, por muy duras y mortificantes que sean las
expresiones que se empleen para ello; la defensa del honor o la reputa-
cion no puede ser esgrimida como un instrumento para acallar o intimi-
dar a los medios de comunicacion, o a quienes mantienen una posicion
critica respecto de hechos o situaciones de interés publico que conside-
ran inaceptables. Pero, como sefiala Erin Skold, recordando el escandalo
del presidente Clinton con Moénica Lewinsky, no siempre es facil separar
la vida privada de lo que forma parte de la actividad publica de un perso-
naje; porque si bien un acto de infidelidad marital o de actividad sexual
es, en principio, un asunto privado, en ese caso los encuentros sexuales
ocurrieron en la oficina presidencial, y en ese momento la sefiorita Le-
winsky era una pasante trabajando para la Casa Blanca.'***

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido el
mismo criterio expresado en este caso por la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, sefialando que la libertad de expresion es el derecho del in-
dividuo 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 lu-
gar el derecho a la libertad de expresion inevitablemente generara discur-
sos criticos, o incluso ofensivos, para quienes ocupan cargos publicos o
para quienes estan intimamente vinculados a la formulacion de la politi-
ca publica; por lo tanto, una ley que ataque el discurso que se considera
critico de la administracion publica en la persona del individuo autor de
esa expresion afecta a la esencia y al contenido de la libertad de expre-
sidn, no solo de aquel a quien se silencia, sino del conjunto de la socie-
dad.'”*> Ademas, en su reciente Declaracion de Principios sobre la Liber-
tad de Expresion, la Comision ha indicado que, en estos casos, para que
se pueda restringir legitimamente la libertad de expresion, debe probarse

1234 Cfr. “Title Match: Jesse Ventura and the right of publicity vs. The public and the
First Amendment”, Minnesota Intellectual Property Review, vol. 1, 2000, p. 120.

1235 Cfy., en este sentido, Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, Informe
nim. 69/98, caso 11.803, Chile, Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez,
Claudio Marquez Vidal, Alex Muiloz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre
Fuentes, parrafo 78.
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que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencion de infli-
gir dafo, o que tuvo pleno conocimiento de que estaba difundiendo noti-
cias falsas, o que se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda
de la verdad de las mismas.!>3¢

La tesis del descuido irresponsable en la difusion de informaciones o
ideas también ha sido acogida por la Corte Europea de Derechos Huma-
nos. En efecto, en el caso Unabhéngige Initiative Informationsvielfalt v.
Austria, en que un tribunal austriaco habia dispuesto medidas cautelares
en contra de quien habia distribuido un panfleto acusando a los lideres
de un partido politico de incitar a la poblacion a la “agitacion racista”, te-
niendo en cuenta las circunstancias del caso, la Corte Europea considerd
que no habia ninguna indicacion de negligencia deliberada de parte del
autor de ese mensaje; por el contrario, sostuvo que, aunque dicha afirma-
cion pudiera ser polémica, la misma no constituia un ataque personal y
gratuito, sino que fue hecho en un contexto politico determinado, que
contribuia a la discusién de un asunto de interés general, como era el
control de la inmigracion y de la condicion juridica de los extranjeros en
Austria, y cuya discusion habia sido iniciada precisamente por el sefior
Jorg Haider, lider del Partido por la Libertad de Austria. Segtn la Corte,
el grado de precision que se requiere para establecer lo bien fundada de
una acusacion criminal no puede compararse con el que debe observar
un periodista cuando expresa sus opiniones en un asunto de interés pu-
blico, y estim6 que, en el caso que comentamos, esa opinion podia consi-
derarse un comentario apropiado sobre un asunto de interés publico.'*’

Sin embargo, incluso en el debate sobre asuntos del mayor interés pu-
blico, el ejercicio de la libertad de expresion tiene que someterse a cier-
tas limitaciones. En el caso Nilsen and Johnsen v. Norway, la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos sefialé que a pesar del papel desempeiiado
por los peticionarios como representantes de una asociacion profesional,
y a pesar de la proteccion privilegiada que la Convencion Europea le
confiere al debate sobre asuntos publicos, ellos debian actuar dentro de
las fronteras establecidas, entre otras cosas, por el interés en proteger la

1236 Cf-. 1a Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 10 de la parte declara-
tiva.

1237 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case Unabhingige Initiative Informa-
tionsvielfalt v. Austria, sentencia del 26 de febrero de 2002, parrafos 43 y 46.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

466 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

reputacion o los derechos de otros; de manera que lo que habia que de-
terminar era si los peticionarios habian excedido los limites permisibles
de la critica.'® Al examinar este elemento, el tribunal europeo tuvo en
consideracion no so6lo las palabras utilizadas, sino el contexto en el que
ellas se hicieron publicas, y el hecho que probablemente, una declaracion
recogida por la prensa reduce o elimina las posibilidades de reformularla,
corregirla o retractarse de ella antes de su publicacion.'?*® En este senti-
do, la Corte ha considerado que el acusar a una persona de propagar
“mentiras deliberadas”, una afirmacién que, por recaer sobre hechos, era
susceptible de ser probada, y para la cual no habia ninguna base factica,
sin que ella estuviera justificada por la forma en que previamente se ha-
bia expresado la persona en contra de quien tal afirmacion iba dirigida,
habia excedido los limites de la critica permitida.'?*® Pero, por otra parte,
el mismo tribunal europeo ha indicado que cuando simples individuos o
asociaciones ingresan a la arena del debate publico se exponen a si mis-
mos al escrutinio de los demads.'”*! En el caso Jerusalem v. Austria, la
Corte observo que las dos asociaciones que habian recurrido a los tribu-
nales nacionales solicitando que se adoptaran medidas restringiendo la
libertad de expresion de quien les habria difamado, eran organizaciones
activas en la formulacidn de las politicas publicas, y particularmente de
la politica en materia de drogas, habiendo participado en discusiones pu-
blicas y habiendo cooperado con un partido politico en esta esfera, por lo
que debian mostrar un mayor grado de tolerancia a la critica de sus opo-
nentes en relacion con esos fines y con los medios empleados por los pri-
meros. >+

A pesar de que la Convencion Europea de Derechos Humanos no pro-
tege explicitamente el derecho al honor, excepto por la referencia que se
hace en el articulo 10, nim. 2, de la misma a “la proteccion de la reputa-
cion o los derechos de otros” como base legitima para restringir la liber-
tad de expresion, la Corte Europea de Derechos Humanos ha prestado
especial atencion a los limites aceptables de la critica en el contexto de
un debate publico sobre cuestiones de interés general. En el caso de un

1238 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway,
sentencia del 25 de noviembre de 1999, parrafo 47.

1239 [bidem, parrafo 48.

1240 [bidem, parrafo 49.

1241 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Jerusalem v.
Austria, sentencia del 27 de febrero de 2001, parrafo 38.

1242 [bidem, parrafo 39.
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periodista austriaco condenado por difamar a través de la prensa al en-
tonces primer ministro de Austria, sefior Bruno Kreisky, la Corte Euro-
pea parece coincidir con el criterio adoptado por la Corte Suprema de los
Estados Unidos expuesto en el caso New York Times Co. v. Sullivan, y
comentado en parrafos precedentes. En el caso que se menciona, en el
curso de una entrevista de television realizada pocos dias antes de las
elecciones generales de 1975 en Austria, Simon Wiesenthal (presidente
del Centro de Documentacion Judia) acusé al sefor Friedrich Peter, pre-
sidente del Partido Liberal austriaco (entonces miembro de la coalicion
gobernante) de haber servido en la primera brigada de infanteria de las
SS durante la Segunda Guerra Mundial; al dia siguiente, el primer minis-
tro, Kreisky, declar6 —en una entrevista de television y a través de la
prensa— que apoyaba vigorosamente al sefnor Peter, y se refirié a la or-
ganizacion y a las actividades de Wiesenthal como una “mafia politica”
que utilizaba “métodos mafiosos”. Es luego de estos hechos que el sefior
Lingens public6 dos articulos en la revista Profil, objetando los comenta-
rios de Kreisky y expresando que, “si ellos hubieran sido hechos por otra
persona, esto probablemente hubiera sido descrito como el oportunismo
mas rastrero”; en su opinion, “el comportamiento del sefior Kreisky no
(podia) ser criticado sobre bases racionales, sino inicamente sobre bases
irracionales: es inmoral e indigno”; dichos comentarios le valieron una
condena por difamacion, que el sefior Lingens objet6 ante los 6rganos de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, por constituir una viola-
cion de la libertad de expresion. En opinion de la Corte Europea, la liber-
tad de expresion (que constituye uno de los fundamentos esenciales de la
sociedad democratica y una de las condiciones basicas para el progreso
individual y la autorrealizacion) tiene vigencia “no soélo respecto de in-
formaciones o ideas que son favorablemente recibidas, consideradas co-
mo inofensivas, o vistas con indiferencia, sino que se extiende también a
aquellas que ofenden, horrorizan o molestan. Tales son las exigencias del
pluralismo, la tolerancia y la mente abierta, sin las cuales no hay ‘socie-
dad democratica’”.!?** Seglin este tribunal, “los limites de la critica acep-
table son en consecuencia mas amplios tratandose de un politico que de
un individuo ordinario. A diferencia de este ultimo, el primero se expone
a si mismo, inevitablemente y a sabiendas, al escrutinio publico de cada

1243 Cfy. Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Lingens , sentencia del 8 de julio
de 1986, parrafo 41.
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una de sus palabras y de cada uno de sus hechos, y debe, por lo tanto,
desplegar un mayor grado de tolerancia”.!?** La Corte admitié que el uso
de expresiones como “oportunismo mas rastrero”, “inmoral”, e “indig-
no”, para referirse al sefior Kreisky, probablemente dafiarian su reputa-
cion pero, puesto que ellas se habian proferido en su condicion de primer
ministro, debia tenerse en cuenta las circunstancias en que el sefior Lin-
gens escribio los articulos de prensa considerados difamatorios, circuns-
tancias que incluian un proceso electoral y la necesidad de formar una
coalicién gobernante, sin que tales expresiones pudieran calificarse co-
mo inusuales en el forcejeo tipico de la politica;'** por lo tanto, el tribu-
nal estimd que la interferencia con el ejercicio de la libertad de expresion
del sefior Lingens no fue “necesaria en una sociedad democratica... para
la proteccion de la reputacion... de otros” (y que) fue desproporcionada
para el legitimo proposito perseguido”.!?46

En el caso del jefe de la seccion juvenil del Partido Popular Austriaco,
que habia sido condenado por difamacion al haber emitido un comunica-
do de prensa en que acusaba al jefe de gobierno de Carintia y presidente
de la seccion provincial del Partido Socialista Austriaco de carecer de
moral para solicitar la renuncia del alcalde de una pequefia localidad por
haber sido condenado por un accidente de transito, y en el que compara-
ba la conducta del mencionado alcalde con la condena penal de un asis-
tente del jefe de gobierno antes mencionado, la hoy desaparecida Comi-
sion Europea de Derechos Humanos sostuvo que, aunque los hechos que
dieron origen a esas condenas no fueran exactamente idénticos, en una
sociedad democratica, los politicos debian aceptar la critica, incluso
cuando estuviera basada en comparaciones enojosas de dos incidentes
que pudieran parecer distintos.!?*” Por su parte, la Corte Europea de De-
rechos Humanos observo que la principal preocupacion del peticionario
con el comunicado de prensa que condujo a su condena por difamacion
habia sido mostrar que el jefe de gobierno de Carintia aplicd un patron
moral mucho mas estricto al alcalde de una pequeia aldea, y miembro de
un partido politico distinto al suyo, que a su asistente y aliado politico;
de manera que la intencion del peticionario no fue comparar dos acci-

1244 [bidem, parrafo 42.

1245 [bidem péarrafo 43.

1246 [pidem, parrafo 47.

1247 Cfr. 1a opinién de la Comision en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of
Schwabe v. Austria, sentencia del 28 de agosto de 1992, parrafo 28.
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dentes de transito desde un punto de vista legal, sino hacer una obser-
vacion sobre “moralidad politica”.!**® Segtin la Corte, el prontuario cri-
minal de un politico, junto con su conducta publica en otros aspectos,
puede ser un factor relevante al apreciar su idoneidad para ejercer un car-
go publico.'**

Por otra parte, asi como el debate politico en una sociedad democrati-
ca requiere un alto grado de tolerancia con las criticas dirigidas a quien
ocupa un cargo publico, lo mismo debe decirse de las expresiones verti-
das por quien ha sido objeto de esos ataques y responde a ellos, puesto
que ambos tipos de expresion forman parte del mismo debate politico.
Este es, también, el caso de quienes actian en representacion de una aso-
ciacion profesional, respondiendo a alegaciones que ponen en duda la
practica y la integridad de los miembros de esa asociacion.'?%

Pero, en ultimo andlisis, cualquiera que sea la interpretacion que se
haga de la misma, esta restriccion no puede ser esgrimida como un arma
politica para acallar o intimidar a los medios de comunicacion, o a quie-
nes mantienen una posicion critica, respecto de hechos sociales de inte-
rés publico que consideran inaceptables. Sin duda, la mayor exposicion
de quienes ocupan un cargo publico, junto con las expectativas que ge-
neran sus actuaciones, les hacen un blanco mas facil de la critica; pero
ese es el precio que tenemos que pagar en una sociedad democratica, pa-
ra asegurar un debate publico franco y vigoroso.

Sin embargo, seria irénico que, con toda la capacidad que tienen los
medios de comunicacion para destruir la reputacion de las personas, pu-
dieran estar absolutamente exentos de responsabilidad, incluso en
aquellos casos en que se ha probado la existencia de una manifiesta
negligencia o desprecio por la verdad. En este sentido, los medios de co-
municacion solo pueden tener un privilegio calificado, que pone en la
persona afectada por la informacion supuestamente difamatoria la carga
de probar que el medio de comunicacién no utilizé la debida diligencia o
el cuidado razonable para verificar la veracidad de la informacion; en es-

1248 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Schwabe v. Austria, sentencia
del 28 de agosto de 1992, parrafo 31.

1249 [pidem, parrafo 32.

1250 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway,
sentencia del 25 de noviembre de 1999, parrafo 44.
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ta forma se subraya que la libertad de expresion es la regla, y que las res-
tricciones a ella s6lo pueden ser excepcionales.

B. La improcedencia de las leyes de desacato

Las consideraciones anteriores conducen a cuestionar la existencia de
leyes que protejan el honor y la reputacion de los funcionarios o incluso
de las instituciones del Estado; en este sentido, en los Principios de Sira-
cusa'?*! se rechaza el empleo de restricciones basadas en la reputacion de
los demas para proteger al Estado y a sus funcionarios contra la opinién
o la critica del publico.'*? Sin duda, la libertad de expresion, que adquie-
re mayor relevancia cuando involucra un debate abierto sobre cuestiones
de interés publico, es incompatible, y no puede coexistir con figuras pe-
nales que castigan la critica a las instituciones o a los funcionarios.

Esta es una materia que la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos ha tenido la oportunidad de examinar con especial atencion en su
Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.!?** En este informe, la Comi-
sion hizo un analisis de las leyes que penalizan la expresion que ofende,
insulta 0 amenaza a un funcionario en el desempefio de sus funciones
oficiales (las llamadas leyes de desacato) con la libertad de expresion, en
la forma en que ésta se encuentra consagrada en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, recomendando a los Estados en que existan es-
tas leyes, derogarlas o reformarlas, con objeto de adecuarlas a los instru-
mentos internacionales de derechos humanos.'?>* Recientemente, en su
Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, la Comision Inte-
ramericana ha reiterado que las leyes que penalizan la expresion ofensiva

1251 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la
Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la Aso-
ciacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, Anexo.

1252 [bidem, parrafo 37.

1253 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994, Wa-
shington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, pp. 207-223.

1254 [bidem, p. 209.
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dirigida a funcionarios, generalmente conocidas como “leyes de desaca-
to”, atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la informa
cion.'2%

El proposito de las leyes de desacato, vigentes en varios Estados
miembros de la Organizacion de Estados Americanos, supuestamente es
proteger a los funcionarios, de expresiones ofensivas o criticas, a fin de
permitirles un desempefio mas expedito de sus funciones; en segundo lu-
gar, las leyes de desacato servirian para proteger el orden publico, por-
que la critica de los funcionarios puede tener un efecto desestabilizador
para el gobierno nacional dado que —segln se argumenta— ella se refle-
jaria no sélo en el individuo objeto de la critica, sino en el cargo que
ocupa y en la administracion a la que presta servicios.!?*® Segtin la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, las “restricciones” (sic) a
la libertad de expresion previstas en el articulo 13, nam. 2, de la Con-
vencion Americana deben interpretarse de manera compatible con la
preservacion y el desarrollo de sociedades democraticas, conforme a lo
estipulado en los articulos 29 y 32 de la misma Convencion;'?*” por con-
siguiente, no pueden interpretarse de manera que puedan “excluir otros
derechos y garantias... que se derivan de la forma democratica represen-
tativa de gobierno” (articulo 29, letra c), o que se excluya o limite el
efecto que pueda producir la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, cuyo articulo XXVIII dispone que los derechos de
cada hombre estan limitados por “las justas exigencias del bienestar ge-
neral y del desenvolvimiento democratico” (articulo 29, letra d), o por lo
previsto en el articulo 32, num. 2, de la Convencion, en cuanto a que las
restricciones a la libertad de expresion deben responder a la necesidad de
proteger los derechos de los demas, la seguridad de todos, o las justas
exigencias del bien comun, “en una sociedad democratica”.

En relacion con el establecimiento de “responsabilidades ulteriores”
previsto en el articulo 13, niim. 2, de la Convencion, la Comision Intera-
mericana ha hecho suyo el criterio expuesto por la Corte, en el sentido de

1255 Cfy. la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 11 de la parte decla-
rativa.

1256 Cfi. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994,
Washington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, p. 212.

1257 [bidem, p. 217.
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que ello supone la concurrencia de cuatro requisitos: a) la existencia de
causales de responsabilidad previamente establecidas, b) la definicion
expresa y taxativa de esas causales por la ley, c) la legitimidad de los fi-
nes perseguidos al establecerlas, y d) que esas causales sean “necesarias”
para asegurar los mencionados fines.'**® La Comision estima que las le-
yes de desacato no constituyen una restriccion legitima de la libertad de
expresion, y que no son necesarias para asegurar el orden publico en una
sociedad democratica.'*>

Segtin la Comision, la aplicacion de leyes de desacato para proteger el
honor de los funcionarios que actian en su caracter oficial les otorga in-
justificadamente un medio de proteccion del que no disponen los demas
integrantes de la sociedad; esta distincion invierte directamente el princi-
pio fundamental de un sistema democratico, que hace al gobierno objeto
de controles, incluido el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o con-
trolar el abuso de su poder coactivo. De modo que si se considera que los
funcionarios que actian en caracter oficial, a todos los efectos, son el go-
bierno, los individuos tienen el derecho de criticar y escrutar las acciones
y actitudes de esos funcionarios en lo que atafie a la funcion publica. En
una opinion de la Corte Suprema de los Estados Unidos que se anticip6 a
las ideas antes expuestas por la Comision, prohibir despertar sentimien-
tos desfavorables en contra de quienes administran el Estado seria equi-
valente a prohibir discusiones que tengan ese efecto, lo que seria equiva-
lente a proteger a quienes administran el Estado y que pudieran llegar a
merecer el desprecio o el odio de la poblacion.'?®® De acuerdo con la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos,

(El) derecho a la libertad de expresion es precisamente el derecho del indi-
viduo y de toda la comunidad a participar en debates activos, firmes y de-
safiantes respecto de todos los aspectos vinculados al funcionamiento nor-
mal y arménico de la sociedad. El tipo de debate ptiblico a que da lugar el
derecho a la libertad de expresion generara inevitablemente ciertos discur-
sos criticos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o es-

1258 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 39.

1259 Cfir. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994,
Washington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, pp. 218-222.

1260 Cfi. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).
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tan intimamente vinculados a la formulacion 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 ex-
presion afecta a la esencia misma y al contenido de la libertad de expre-
sion... Ademas de las restricciones directas, las leyes de desacato restrin-
gen indirectamente la libertad de expresion porque traen consigo la
amenaza de carcel o multas para quienes insultan u ofenden a un funcio-
nario publico. A este respecto, la Corte Europea afirmé que, si bien las pe-
nas posteriores de multa y revocacion de un articulo publicado no impiden
que el peticionante se exprese, “equivalen, no obstante, a una censura, que
posiblemente lo disuada de formular criticas de ese tipo en el futuro”. El te-
mor a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudadanos a ex-
presar sus opiniones sobre problemas de interés publico, en especial cuan-
do la legislacion no distingue entre los hechos y los juicios de valor.'*!

En opinién de la Comision, las leyes de desacato plantean la posibili-
dad de que quien critica de buena fe al gobierno sea sancionado, y que
dichas leyes sean utilizadas precisamente para suprimir tanto la critica
como los adversarios politicos; de manera que al proteger al funcionario
contra expresiones difamantes, las leyes de desacato establecen una es-
tructura que en ultima instancia protege al propio gobierno de las criticas
que se le puedan hacer.!6?

Si bien se puede argumentar que las leyes de desacato, que —en algu-
nos casos— requieren que el discurso ofensivo sea pronunciado en pre-
sencia del funcionario, tienen por objeto impedir los disturbios y desoér-
denes civiles, de todas maneras restringen el contenido de la expresion,
en cuanto éste se relacione con el honor del funcionario. Lo anterior con-
duce a la Comisidn a observar 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 angular en que se funda la

1261 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994, Wa-
shington, Organizacién de los Estados Americanos, 1995, pp. 218-219. La cita que se ha-
ce de la Corte Europea de Derechos Humanos corresponde a lo expresado por ese tribu-

nal en el caso Lingens v. Austria, en su sentencia del 8 de julio de 1986, parrafo 44.
1262 [bidem, p. 220.
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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 garantiza y que es esencial para la existencia de una so-
ciedad democratica.'*®

En consecuencia, la Comision vio con buenos ojos que, en el caso del
periodista Horacio Verbitsky, condenado por difamar a un ministro de la
Corte Suprema argentina, el Estado denunciado revocara dicha sentencia
y derogara la figura del desacato, ajustando la legislacion de Argentina a
lo dispuesto por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.'*%4

La Comision Interamericana rechaza que las leyes de desacato sean
“necesarias” para asegurar el orden publico en una sociedad democrati-
ca. Segun la Comision, la proteccion especial que brindan las leyes de
desacato a los funcionarios 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 que el go-
bierno dispone de otros medios para responder a ataques injustificados,
mediante su acceso a los medios de comunicacion o mediante acciones
civiles individuales por difamacion o calumnia, que puede invocar cual-
quier persona, independientemente de su condicion. A juicio de la Comi-
sion, se puede concebir la proteccion del honor sin restringir la critica a
la administracion publica.!?*> La Comision ha observado que

las personalidades politicas y publicas deben estar mas expuestas —y no
menos expuestas— al escrutinio y la critica del ptblico. La necesidad de
que exista un debate abierto y amplio, que es crucial para una sociedad de-
mocratica, 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 escruti-
nio de la ciudadania, deben demostrar mayor tolerancia a la critica.'*®

1263 [hidem, p. 220.

1264 Cfr. el Informe nam. 22/94, caso 11.012, Argentina, Solucion Amistosa, del 20 de
septiembre de 1994, en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos-994, Washington, 1995, pp. 40-45.

1265 Cfi. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994,
Washington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, p. 221.

1266 [bidem, p. 222.
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Si bien se admite la existencia de una zona de intervencion legitima del
Estado cuando la expresion de una opinidon o de una idea (o de una infor-
macion) interfiere con los derechos de los demas o constituye una amena-
za directa y evidente para la vida en sociedad, en la arena politica, el um-
bral para la intervencion del Estado es necesariamente mas alto, debido a
la funcion critica del dialogo politico en una sociedad democratica. En
consecuencia, a juicio de la Comision, las leyes que penalizan la expresion
de ideas que no incitan a la violencia anarquica son incompatibles con la
libertad de expresion consagrada en el articulo 13 de la Convencion.'?%

Pero éste no es un problema exclusivo de los paises americanos; en
este sentido, el articulo 161 del Codigo Penal espaifiol, antes de la refor-
ma del mencionado cuerpo legal, sancionaba con penas que podian lle-
gar hasta 12 afios de prision a aquellos que ofendieran gravemente, ca-
lumniaran o amenazaran al gobierno espafiol; si bien, en circulos
académicos, esta disposicion habia sido duramente criticada por coartar
la libertad de expresion, luego de sefialar que la legislacion penal consti-
tuia un medio para regular el ejercicio de las libertades fundamentales a
condicion de respetar el contenido esencial del derecho en cuestion, el
Tribunal Constitucional sostuvo que los limites de la libertad de expre-
sion e informacion se encontraban en el area de la seguridad del Estado,
la cual podia verse comprometida por actos que desacreditaran a las ins-
tituciones democraticas.'**® Pero, aunque el delito de vilipendio a las insti-
tuciones se remonte muy atras en la historia, la figura penal de calumniar
al gobierno es relativamente reciente, habiendo sido introducida s6lo en
1983. En aplicacion de esta disposicion, los tribunales espanoles conde-
naron a una persona que habia sido electa como senador en las listas del
partido independentista vasco Herri Batasuna, y que ese mismo afio ha-
bia publicado en la prensa del pais Vasco un articulo titulado “Insultante
impunidad”; en dicho articulo el autor incluia una larga lista de vascos
asesinados, indicando que las autoridades no habian mostrado el menor
signo de interés por resolver ninguno de esos asesinatos, y que los auto-
res de ellos continuaban trabajando en cargos de responsabilidad, con to-
tal impunidad; en su opinion, detras de esos crimenes solo podia estar el

1267 [bidem, pp. 222 y 223.

1268 Cfr. la sentencia del Tribunal Constitucional, del 10 de abril de 1985, citada por la
Corte Europea de Derechos Humanos, en Case of Castells v. Spain, sentencia del 23 de
abril de 1992, parrafo 17.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

476 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

gobierno, o el partido de gobierno y su personal.'?®® Si bien el afectado
no habia utilizado su escano en el Senado para criticar al gobierno
—desde donde podria haberlo hecho sin temor a sanciones—, sino que
habia recurrido a la prensa, la Corte Europea de Derechos Humanos des-
taco la importancia de los medios de comunicacion en un Estado de de-
recho, recordando que es a éstos precisamente a quienes corresponde im-
partir informaciones e ideas sobre asuntos politicos u otros asuntos de
interés publico, y que es la prensa la que le proporciona al publico el me-
jor medio de descubrir las actitudes de sus dirigentes politicos y de for-
marse una opinion acerca de las mismas, permitiendo a todos participar
en un debate politico libre, que es lo que esta en el corazon de una socie-
dad democratica.'?”° Por consiguiente, segun este alto tribunal, los limi-
tes de la critica aceptable son mas amplios respecto del gobierno que en
las relaciones entre particulares, o incluso respecto de un dirigente politi-
co, porque en una sociedad democratica los actos u omisiones del go-
bierno deben estar sometidos al escrutinio mas estricto, no solo de las au-
toridades legislativas y judiciales, sino también de la prensa y de la
opinion publica;'?"!

En su practica reiterada, la Corte Europea de Derechos Humanos no
ha sido indiferente a la importancia de este tipo de delitos, que relega a
un segundo plano la libertad de expresion, y que protege de la critica po-
litica a los funcionarios o a las instituciones del Estado. De acuerdo con
el tribunal europeo, los limites de la critica permitida son mas amplios en
relacion con el gobierno que en relacion con un ciudadano comun, o in-
cluso que en relacién con un politico, porque, en un sistema democrati-
co, las acciones u omisiones del gobierno deben ser objeto de un examen
muy estricto, no so6lo por las autoridades legislativas o judiciales, sino
también por la opinion publica; ademas, segtn la Corte, la posicion do-
minante que ocupa el gobierno hace necesario que éste despliegue una
mayor tolerancia y actie con cautela al recurrir a procedimientos pena-
les, particularmente cuando hay otros medios disponibles para replicar a
los ataques y a las criticas injustificadas de sus adversarios.'?"?

1269 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Castells v. Spain, sentencia del
23 de abril de 1992, parrafos 6 y 7.

1270 [bidem, parrafo 43.

1271 [bidem, parrafo 46.

1272 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 60.
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Por otra parte, en opinién de Jorge Bustamante, el principio interpre-
tativo de los hechos que constituyen los dos tnicos factores subjetivos de
culpabilidad —el dolo o la culpa— lleva a la necesaria consecuencia
de que si existe un interés institucional, como lo es la garantia constitu-
cional de la libertad de prensa y la funcioén que ella cumple en las demo-
cracias republicanas para asegurar la publicidad de los actos de gobierno,
aquellos factores subjetivos deben ser apreciados con mayor rigor, de
acuerdo con las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar,
debilitando la proteccion de los funcionarios, y haciendo que cuando és-
tos accionen contra un 6rgano de la prensa, por la eventual responsabili-
dad que a éstos pudiera corresponderles a causa de una informacion pre-
suntamente falsa o erronea, el peso de la prueba que incumbe al
funcionario resulte agravado por la necesidad de demostrar, respecto del
periodista u organo de prensa, el conocimiento de la falsedad o la des-
preocupacion o temeridad en el cumplimiento del deber de veracidad.'*”
De manera semejante, a partir del principio de legalidad, Tiirk y Joinet
estiman que la legislacion sobre difamacion deberia excluir toda posibili-

dad de aplicar la “presuncion de mala fe”.'*’

C. El ambito reducido de proteccion de las figuras publicas

Una consecuencia logica de lo antes expresado es que, si el debate po-
litico debe ser libre, también debe serlo el debate sobre la conducta de
las figuras publicas. Sin embargo, lo anterior no justifica ataques indebi-
dos a la reputacion de una figura publica, ni interferencias injustificadas
en su vida privada; segin la Corte Europea de Derechos Humanos, un
politico ciertamente tiene derecho a la proteccion de su reputacion, in-
cluso si no esta actuando en su capacidad privada, pero, al mismo tiem-
po, advierte que los requerimientos de esa proteccion tienen que ser
puestos en la balanza con el interés en mantener una discusion abierta

1273 “La libertad de prensa y la doctrina jurisprudencial norteamericana de la actual
malice”, Campus, Buenos Aires, afio IV, nim. XVI, octubre de 1997, p. 10.

1274 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores
especiales, parrafo 72.
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sobre cuestiones de interés publico.'?”> Pero si bien las figuras publicas
necesariamente veran reducido el ambito de proteccion de su reputacion,
hay que hacer algunas distinciones en cuanto se refiere a los funcionarios,
y, adicionalmente, a las figuras ptblicas ajenas a la politica.

a. El margen de proteccion de los funcionarios

Sin duda, cuando lo que esta en juego es el interés colectivo, parece
legitimo cuestionar la rectitud, honorabilidad u honradez de una figura
publica, por lo que expresiones de esa naturaleza no podrian calificarse
de injuriosas; después de todo, asi como los dirigentes politicos se han
ofrecido para administrar nuestros bienes y nuestros destinos, como
contrapartida, nosotros tenemos derecho a juzgar y fiscalizar tanto su
conducta como su rectitud de propdsitos. Como sefialé la Corte Suprema
de los Estados Unidos en el caso New York Times Co. v. Sullivan, una
nacion puede vivir en paz cuando se rechazan los juicios por difamacion
entablados por un funcionario en relacion con asuntos de interés publico;
pero dificilmente es posible que un pais pueda vivir en libertad cuando a
los miembros del cuerpo social se les puede castigar por criticar a su go-
bierno, porque una democracia deja de existir en el mismo momento en
que se exonera a los funcionarios del deber de responder frente a sus
mandantes.'?7®

Este criterio ha sido sostenido en forma reiterada por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos. En el caso Crayg v. Harney, en que el tribunal
inferior habia condenado a los peticionarios por desacato al tribunal, san-
cionandolos con arresto por haber publicado un comentario critico del
comportamiento y las decisiones adoptadas por el juez de ese tribunal en
un caso particular, la Corte Suprema de los Estados Unidos se inclind
en favor de la libertad de expresion, indicando que “se supone que los
jueces son hombres de fortaleza, capaces de prosperar en un clima endu-
recido... Los jueces que se presentan para la reeleccion ofrecen su hoja
de servicios; ese puede ser un ambiente muy rudo. La critica es inevita-

1275 Cfr., por ejemplo, European Court of Human Rights, Former Third Section, Case
of Unabhédngige Initiative Informationsvielfalt v. Austria, sentencia del 26 de febrero de
2002, parrafo 36. Cfi., también, Lingens v. Austria, sentencia del 8 de junio de 1986, pa-
rrafo 42, y Oberschlick v. Austria, sentencia del 23 de mayo de 1991, parrafo 59.

1276 Cfi-. 1a opinion concurrente del juez Black, a la que se une el juez Douglas, en
New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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ble, y la discusion de su conducta, si no es necesaria, por lo menos es
apropiada”.'?”” El Tribunal Constitucional espafiol llegé a la misma con-
clusién en un caso en que se denunciaba un editorial de E/ Pais —titula-
do “Un Tribunal contra la historia”— y un articulo publicado por el mis-
mo periodico, criticando una decision judicial y a los jueces que la
dictaron. En el editorial se calificaba esa decision judicial como un acto
pueril contra el curso de la historia, se afirmaba que con ella se pretendia
mantener los privilegios de una minoria, y que dicha resolucion judicial
se inscribia en la mas pura tactica del filibusterismo a que recurria la de-
recha reaccionaria, desesperada frente a la inexistencia de una alternativa
de derecha democratica y moderna, capaz de desalojar a los socialistas
en el poder. Por su parte, en el articulo periodistico se destacaba la coin-
cidencia de dicha sentencia con la posicion del grupo parlamentario del
Partido Popular, y se indicaba la edad de los magistrados que la adopta-
ron, sefalando el parentesco de uno de ellos con quien habia sido presi-
dente de una de las salas del tribunal Supremo en la tltima etapa fran-
quista, y, posteriormente, se habia desempefiado como defensor de
algunos de los implicados en la intentona golpista del 23 de febrero
de 1981. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, tanto en el editorial
como en el articulo antes referidos se hacia una critica general de la reso-
lucioén judicial adoptada, en la medida en que se le consideraba impreg-
nada de una determinada ideologia, pero sin que la atribucion de esa po-
sible vinculacion ideologica pudiera entenderse en si misma como un
insulto, ni constituir por si misma una injerencia en el honor de los afec-
tados;'?’® segtin ese alto tribunal, “los jueces y tribunales constituyen uno
de los poderes del Estado administrando la justicia que emana del pueblo
en nombre del Rey, estando sometidos tinicamente al imperio de la Ley...
Al actuar asi, han de interpretar las leyes que han de aplicar, esto es han
de descubrir su sentido y alcance, y esa tarea, muy dificil, compleja y
comprometida, estd sometida al control de los correspondientes recursos
y a la censura social, como lo estan los otros dos poderes del Estado”.!*”
En su opinidn,

1277 Crayg v. Harney, 331 U.S. 367 (1947).

1278 Cfi. la sentencia nim. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el re-
curso de amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de
diciembre de 1995, nim. 310 (suplemento).

1279 Idem.
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aunque las criticas realizadas por los periodistas son duras y puedan no
compartirse e incluso considerarse improcedentes, el Tribunal Central de
Trabajo, al plantear una cuestion de inconstitucionalidad, no fue mas alla
del ejercicio legitimo de sus funciones..., pero los recurrentes no traspasa-
ron los limites constitucionalmente protegidos por las libertades de expre-
sion e informacion. No contienen, de un lado, ninguna acusacion de pre-
varicacion y tampoco puede considerarse que supongan —como parece
entenderlo el Tribunal Supremo— una violacion de la independencia judi-
cial que la Constitucion garantiza y que constituye pieza clave del Estado
de Derecho, sin que por otra parte pueda desconocerse que de haber esta-
do efectivamente en juego la independencia de los Magistrados la via mas
adecuada para su tutela no seria, posiblemente, la civil de tutela del dere-
cho al honor... (L)a independencia del Poder Judicial constitucionalmente
garantizada, lo es respecto de la adopcion de decisiones por los érganos
judiciales, pero no se ve afectada por la opinion que de las mismas puedan
expresar los ciudadanos, quienes pueden legitimamente criticarlas siempre
que no traspasen los limites ya referidos.'**

Algunos afios después de que se decidiera el caso Crayg v. Harney,
cuando en los estados del sur de los Estados Unidos se recurrié a los pro-
cesos por difamacién como una forma ordinaria de reprimir al movi-
miento en favor de los derechos civiles de los ciudadanos negros,'?! la
Corte Suprema de ese pais, en el caso New York Times Co. v. Sullivan,
hizo extensivo este criterio a otros funcionarios (distintos de los jueces),
agregando que “la critica de la conducta oficial no pierde su proteccion
constitucional simplemente porque sea una critica efectiva y, en conse-
cuencia, disminuya la reputacion de sus oficiales”.!?®? En este caso, un
comisionado de policia demando6 por difamacion al citado periddico y a
cuatro pastores protestantes negros que el 29 de marzo de 1960 habian
publicado un anuncio denunciando la persecucion de las personas de ra-
za negra en el sur de los Estados Unidos, asi como la brutalidad policial
de que eran victimas, y solicitando respaldo en su lucha por obtener el
derecho a votar. Aunque dicho comisionado de policia no era menciona-
do como personalmente responsable de la brutalidad policial, éste sostu-
vo que —en la medida en que sus deberes incluian la supervision de la

1280 [dem.

1281 Cf-, en este sentido, Lewis, Anthony, Make no Law. The Sullivan case and the
First Amendment, Nueva York, Random House, 1991, p. 35.

1282 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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policia— se le asociaria con esos comentarios criticos que se le hacian a
ésta, y demando civilmente al New York Times y a cuatro de las personas
que aparecian firmando el anuncio, por la suma de 500,000 dodlares a ca-
da uno, demanda que fue acogida por los tribunales del estado de Alaba-
ma. No obstante, la Corte Suprema de los Estados Unidos revoco esa
sentencia, considerando que el anuncio en cuestion constituia “... una ex-
presion de los motivos de queja y de protesta sobre uno de los temas de
mayor importancia publica de nuestro tiempo, (y que) claramente parece
calificar para la proteccion constitucional”.!?®* En cuanto a si se pierde la
proteccion constitucional por la existencia de afirmaciones falsas o erro-
neas —como las que, de hecho, habia en el anuncio en cuestion—, la
Corte observo que la proteccion constitucional de la libertad de expre-
sion no depende de la verdad, popularidad o utilidad social de las ideas y
creencias que se ofrecen; en su opinion, las afirmaciones erroneas son
inevitables en un debate libre, y deben estar protegidas si la libertad de
expresion va a disponer del “espacio para respiar” que ella necesita para
sobrevivir.!?84 Teniendo presente que el comisionado de policia habia de-
mandado civilmente y obtenido una indemnizacion civil por difamacion,
la Corte sostuvo que lo que constitucionalmente un Estado no podia ha-
cer por medio de su legislacion penal estaba igualmente fuera del alcance
de su legislacion civil por difamacion; en opinion del tribunal, el temor a
una indemnizacion civil podia ser marcadamente mas inhibitorio que el
miedo de una acusacioén penal.!?®> Ademads, la Corte observo que en este
caso la indemnizacion civil conferida al demandante —sin necesidad de
ninguna prueba de una pérdida pecuniaria efectiva— era mil veces mas
grande que la multa maxima prevista por la legislacion penal del estado
de Alabama, y cien veces mas grande que la que contemplaba la antigua
—vy ya derogada— Ley de Sedicion; esa es una atmosfera en que la li-
bertad de expresion no puede sobrevivir.'?#¢ Seguin la Corte, permitir co-
mo defensa el probar la verdad de lo que se afirma no significa que en
esta forma se va a disuadir el discurso falso; bajo esa regla, eventuales
criticos de la conducta oficial podrian verse disuadidos de expresar sus
criticas, incluso si se cree que ellas son verdaderas, ¢ incluso si ellas son
—de hecho— verdaderas, debido a la duda de si se podra probar en el

1283 Jdem.
1284 Jdem.
1285 Jdem.
1286 Jdem.
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tribunal, o al temor del costo de tener que hacerlo. En opinién del tribu-
nal, tal regla desalienta el vigor del debate publico y restringe su varie-
dad."¥" A juicio de la Corte Suprema de los Estados Unidos, la garantia
constitucional de la libertad de expresion prohibe a un funcionario de-
mandar dafios por aseveraciones falsas que lo difamen si tales asevera-
ciones se refieren a su conducta oficial, a menos que pruebe que esa ase-
veracion se hizo con “mala intencion” (real malice), es decir, con
conocimiento de su falsedad, o con manifiesta indiferencia por su verdad
o falsedad.'?®® Por el contrario, el juez Fortas, también de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, considera que la libertad de expresion no es
tan fragil como para que requiera inmunizar expresiones temerarias, que
destruyen la vida de funcionarios, sin el menor cuidado por sus intereses
y sensibilidades. En su opinion, la libertad de expresion no puede ser un
refugio para quienes, en forma imprudente, descuidada o deliberada, ata-
can la moral de las personas. Los funcionarios deben estar sometidos a
un severo escrutinio y a la critica franca y abierta; pero si son acusados
de un delito en forma innecesaria, falsa e imprudente, deben tener acceso
a un recurso legal. Segun Fortas, la libertad de expresion no requiere ex-
tender una licencia para atacar en forma ilimitada a los funcionarios.'*®
Sin embargo, aunque con extrema cautela, la Corte llego6 incluso a advertir
sobre el riesgo de utilizar la exceptio veritatis como defensa en estos ca-
50s.'?°Y En la sentencia recaida en este mismo caso, es interesante obser-
var que en las opiniones disidentes de los jueces Black, Goldberg y Dou-
glas se sugiere que habria un derecho constitucional, incondicional y

1287 Idem.

1288 Jdem. Tanto en Espafia como en América Latina, una parte de la doctrina ha traducido
literalmente la expresion Real malice como “real malicia”, o “malicia real”. Véase, por ejem-
plo, Saraza Jimena, Rafael, Libertad de expresion e informacion frente a honor, intimidad y
propia imagen, Pamplona, Aranzadi, 1995, p. 281. También, el Informe de la Relatoria para
la Libertad de Expresion, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos-1999, Washington, 2000, vol. III, p. 21. Cfr., también, Bertoni, Eduardo
Andrés, “New York Times vs. Sullivan y la malicia real de la doctrina”, en Estudios Ba-
sicos de Derechos Humanos X, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, 2000, pp. 121 y ss.; Bustamante Alsina, Jorge, “La libertad de prensa y la
doctrina jurisprudencial norteamericana de la actual malice”, Campus, Buenos Aires, afio IV,
num. XVI, octubre de 1997, pp. 5 y ss. Cfr., en este mismo sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de Elias
Santana c. Hugo Chavez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de 2001.

1289 Cf. su opinidn disidente en St. Amant v. Thompson, 390 U.S. 727 (1968).

1290 Cfr. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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absoluto, a expresar opiniones criticas de la conducta oficial, de las
agencias del Estado, y de funcionarios, a pesar del dafio que pueda deri-
var de los excesos y abusos de este privilegio.'*! A juicio del juez Gold-
berg, este privilegio absoluto del ciudadano para criticar la conducta ofi-
cial “no deja al funcionario sin defensa frente a opiniones infundadas o
relaciones de hechos equivocadas o falsas... El funcionario tiene, cierta-
mente, igual —si no mayor— acceso que la mayoria de los ciudadanos
particulares a los medios de comunicacion”.!?%?

En todo caso, es de hacer notar que la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha extendido la regla antes referida incluso a quienes no son fun-
cionarios; en efecto, ella ha sostenido que dicha regla también es aplica-
ble a un candidato al cargo de evaluador tributario de un condado, y no
solo respecto de lo que se pueda calificar como “conducta oficial”, sino
respecto de cualquier conducta delictiva que se le atribuya a un funcio-
nario o a un candidato a un cargo publico, sin importar lo remota que
ella pueda ser en el tiempo o en el espacio, siempre que sea relevante pa-
ra apreciar la idoneidad de esa persona para ocupar un cargo publico.!>
En cuanto a como determinar si la persona acusada de difamacion ha ac-
tuado de buena fe, esto debe apreciarse de acuerdo con las circunstancias
que rodean el caso; pero el hecho de que el autor del mensaje haya abri-
gado serias dudas en cuanto a la veracidad de lo que en €l se afirma pue-
de ser prueba concluyente del manifiesto descuido por la verdad.!** Sin
embargo, el mero hecho de no investigar la veracidad de la informacion
antes de difundirla no es prueba suficiente de la mala fe.'?*°

Por contraste con la forma como fue resuelto el caso New York Times
Co. v. Sullivan, en el que se concluyd que un comisionado de policia era
una figura publica y que, como tal, debia mostrar un mayor grado de to-
lerancia con las expresiones criticas dirigidas en su contra, en el caso
Nilsen and Johnsen v. Norway la Corte Europea de Derechos Humanos
no tuvo en cuenta las mismas consideraciones al examinar la demanda
interpuesta por la antigua Comision Europea de Derechos Humanos a fa-
vor de un inspector de policia —que a la vez era el presidente de la Aso-
ciacion Noruega de Policias— y del jefe de la policia de Bergen, que al

1291 [dem.

1292 Idem.

1293 Cfi. Ocala Star-Banner Co. v. Damron, 401 U.S. 295 (1971).
1294 Cfi-. St. Amant v. Thompson, 390 U.S. 727 (1968).

1295 Idem.
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momento de someter la peticion ante la citada Comision era presidente
de la Asociacion de Policias de Bergen.!?® En este sentido, los jueces di-
sidentes han sefialado que los peticionarios portaban mas de un sombre-
ro, pues eran miembros de un cuerpo policial que estaba siendo investi-
gado, y, al mismo tiempo eran dirigentes de la asociacién nacional o
local de policia; ademas, sus declaraciones no habian sido formuladas en
nombre de las asociaciones que decian representar, sino que, mas bien,
parecian dirigidas a defender el respeto y la buena reputacion de los
cuerpos policiales como tales.!**’

La Corte Europea de Derechos Humanos también ha hecho algunas
precisiones en cuanto al régimen juridico de los funcionarios. Segin el
citado tribunal, los limites de critica aceptable a que estan sometidos los
funcionarios que actian en su capacidad oficial, al igual que en el caso
de los dirigentes politicos, son mas amplios que los que resultan tolera-
bles en caso de un individuo privado; sin embargo, no puede decirse que
los funcionarios se exponen, a sabiendas, a un escrutinio mas estricto de
sus palabras y de sus actos, como si lo hacen los politicos, por lo que la
critica de su conducta no debe ser tratada en un plano de igualdad con
los anteriores.'?”® En opinién del citado tribunal, el hombre politico se
expone inevitable y conscientemente a un control atento de sus hechos y
gestos, tanto por los periodistas como por la masa de ciudadanos, y debe
mostrar una mayor tolerancia, principalmente porque ¢l suele hacer de-
claraciones que se prestan para la critica.!>”

Por otra parte, si bien la condicidon politica de la persona injuriada o
difamada sugiere que ésta debe mostrar una mayor tolerancia a la critica
de sus actividades, por lo que quienes no ostentan esa condicion deberian
gozar de mayor proteccion, no hay que olvidar que el elemento decisivo
es la naturaleza publica del asunto objeto de discusion. En el caso Nil-
sen, el juez Bugge, de la Corte Suprema de Noruega, en una opinion
concurrente, rechazd que un académico que se involucra en un debate de

1296 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway,
sentencia del 25 de noviembre de 1999.

1297 Cf 1a opinion disidente de los jueces Kuris, Tiirmen, Straznickd and Greve, en
Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway, sentencia
del 25 de noviembre de 1999.

1298 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, 2a. ed., Case of Thoma v. Luxembourg
Turkey, sentencia del 29 de marzo de 2001, parrafo 47.

1299 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Cuarta Seccion, Affaire Lopes Gomes
da Silva c. Portugal, sentencia del 28 de septiembre de 2000, parrafo 30, punto ii.
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interés publico, por ejemplo, a través de un libro de derecho o de un ar-
ticulo académico en que se acuse repetidamente a la policia de una ciu-
dad de observar sistematicamente una conducta criminal, disfrute de ma-
yor proteccion que un politico en lo que se refiere a un posible juicio por
difamacién.!3%

b. La proteccion de las figuras publicas ajenas a la politica

De acuerdo con lo que hoy forma parte de la doctrina, las personas
que han adquirido notoriedad publica, o que se ven involucradas en
asuntos de interés publico, deben asumir un mayor riesgo de que sus de-
rechos de la personalidad puedan verse atacados. No se trata de sugerir
que no hay proteccion para el honor, la intimidad, la reputacion o la ima-
gen de las figuras publicas, sino que, en caso de conflicto, esta circuns-
tancia debe ser ponderada junto con los otros elementos del caso, y que,
en principio, su presencia fortalece el cardcter preponderante de la
libertad de expresion.

Buena parte del tratamiento que se ha dado a los funcionarios, la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos también lo ha hecho extensivo a figu-
ras publicas que no tienen tal caracter, entendiendo por tales no aquellas
personas que concitan interés publico, sino las que han participado del
debate publico, o que de algin modo han expuesto voluntaria ¢ intencio-
nalmente su persona a los medios de comunicacién. En general, quienes
adquieren esta condicion han asumido funciones de especial relevancia
en los asuntos de la sociedad, y algunos de ellos han llegado a ocupar
posiciones de un poder y una influencia tan persuasiva, que para todos
los efectos son consideradas como figuras publicas; con frecuencia, quie-
nes forman parte de esta categoria de personas se han colocado en el cen-
tro de una controversia publica precisamente para influir en la solucion
que se adopte en relacion con la misma.'*%! Es decir, se trata de perso-
nas que acceden voluntariamente al escenario del debate publico, a fin
de influir en la solucion de problemas complejos.'** En opinion del tri-

1300 Cfr. la cita de esta sentencia, asi como de la opinion concurrente del juez Bugge,
en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nilsen and Johnsen v. Norway, senten-
cia del 25 de noviembre de 1999, parrafo 28.

1301 Cfi-. Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323 (1974).

1302 Idem.
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bunal, este tratamiento diferente respecto de las figuras publicas se justi-
fica por dos razones: en primer lugar, porque ellas son menos vulnera-
bles a los dafios resultantes de expresiones difamatorias, debido a su
capacidad para recurrir a medidas efectivas de autodefensa; ademas, con
frecuencia ellas disfrutan de mucho mas acceso a los medios de comuni-
cacion que los simples individuos, permitiéndoles, a través de la discu-
sion publica, exponer la falsedad de las expresiones que les difaman. En
segundo lugar, desde el punto de vista normativo, para la Corte Suprema
de Estados Unidos, las figuras publicas son menos merecedoras de pro-
teccion que las personas privadas, porque, al igual que los funcionarios,
se habrian expuesto voluntariamente a un riesgo creciente de dafos deri-
vados de expresiones que les difamen.'?%

Desde luego, mientras que los funcionarios o quienes se dedican a la
politica se han puesto a si mismos en la posicion de servidores publicos,
y tienen una gran responsabilidad con el publico, ellos no estan en la
misma situacion que las celebridades del mundo del espectaculo, o que
las figuras publicas ajenas al mundo de la politica, como un deportista,
un intelectual o un cientifico célebre. En este sentido, la Corte Suprema
de los Estados Unidos ha sefialado que no es lo mismo una figura publi-
ca que un funcionario publico, pues las primeras laboran en el sector pri-
vado de la economia, y tienen menos responsabilidades con el publico,
mientras que los segundos controlan los asuntos ptblicos de una manera
sustancial.”*** Como consecuencia de lo anterior, los tribunales federales
de los Estados Unidos han desarrollado la nocion de las “figuras publicas
que no son funcionarios ptblicos”.!3%

Pero adquirir la condicion de figura publica no es sencillamente cues-
tion de querer serlo, sino que es el resultado de que se reunan las cir-
cunstancias antes referidas. Un particular no se transforma automatica-
mente en figura publica simplemente porque esté¢ involucrado en un
asunto que atrae la atencion publica; se requiere mucho mas que el mero
interés noticioso para que una persona pueda ser el blanco de comenta-
rios que, de tener una naturaleza difamatoria, estén protegidos por el cri-
terio expuesto en New York Times Co. v. Sullivan, que exige probar la

1303 Jdem.

1304 Cf. Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75 (1966) y Gertz v. Robert Welch, Inc., 418
U.S. 323 (1974).

1305 Cfi. Martin Luther King, Jr., Center for Social Change, Inc. v. American Heritage
Products, Inc., 694 F.2d 674, 677 (11" Cir. 1983).
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“mala intencion”. En tal sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha descartado que una persona que comete un acto delictivo automatica-
mente llegue a ser figura publica para los efectos de comentarios referi-
dos especificamente a su condena; no parece haber ninguna justificacion
para que estas personas, por el mero hecho de ser llevados en contra de
su voluntad a la sala de un tribunal, tengan que perder sustancialmente la
proteccion que les brinda el derecho con la figura de la difamacién.'3%
Recientemente, en un caso que no involucraba a un funcionario de go-
bierno, sino a un pastor protestante que —como tal— se habia constitui-
do en una figura publica, a quien la revista Hustler se refirid en una pa-
rodia grosera, sugiriendo que dicho pastor habia tenido un encuentro
incestuoso con su madre en una letrina, y a quien un tribunal estatal le
habia concedido una indemnizaciéon por haberle causado intencional-
mente “angustia emocional”, la Corte Suprema de los Estados Unidos,
aunque confirmo la tesis que habia sostenido en New York Times Co. v.
Sullivan, en el sentido de que la victima de una publicacién de esa natu-
raleza solo podia recuperar dafios si probaba que ella era manifiestamen-
te falsa, o reflejaba un descuido negligente por la verdad, sostuvo que la
parodia de la revista Hustler, la cual no se presentaba como un hecho
cierto, no podia ser tomada en serio por los lectores, y, en consecuencia,
revoco la sentencia que habia condenado a dicha revista a pagar da
f10s.1"7 Sin embargo, lo anterior no significa que al talante jocoso, a la
satira o al humor, se pueda atribuir una eficacia exculpatoria en toda cir-
cunstancia. En este sentido, en el caso de una historieta comica, titulada
Hitler-SS, en la que se ridiculizaba y se negaba la existencia de los cam-
pos de exterminio nazis, utilizando frases y escritos del lider de la extre-
ma derecha francesa, Jean Marie Le Pen, el Tribunal Constitucional es-
pafiol negd eficacia exculpatoria al proposito burlesco de esta
publicacion, y sostuvo que, en este caso, era precisamente ese proposito
burlesco el que se habia utilizado como instrumento del escarnio.'*” Se-
gun el citado tribunal, “un comic, como éste, que convierte una tragedia
historica en una farsa burlesca, ha de ser calificado como libelo, por bus-

1306 - Cfr. Wolston v. Reader’s Digest Association, Inc., 443 U.S. 157 (1979).

1307 Este caso, que involucraba al reverendo Jerry Falwell, es citado por Anthony Le-
wis, en el Foreword de Free Speech Yearbook, vol. 29, 1991, p. X1.

1308 Cfr. la sentencia nam. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, niim. 11 (suplemento).
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car deliberadamente y sin escrupulo alguno el vilipendio del pueblo ju-
dio, con menosprecio de sus cualidades para conseguir asi el desmereci-
miento en la consideracion ajena, elemento determinante de la infamia o
la deshonra”. 3%

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad
de pronunciarse sobre esta materia en el caso de un libro titulado /mpuni-
dad diplomatica, publicado en Argentina a través de Editorial Planeta,
cuyo autor era el periodista chileno Francisco Martorell; en el menciona-
do libro hacia referencia a las circunstancias que condujeron a la partida
del ex embajador de Argentina en Chile, sefior Oscar Espinoza Melo,
quien supuestamente organizaba fiestas escandalosas en la residencia del
embajador y luego extorsionaba a personajes prominentes que parti-
cipaban en ellas. Como resultado de varias acciones penales que se enta-
blaron ante los tribunales chilenos por personas citadas en el libro y que
alegaban que éste era calumnioso e injurioso, y particularmente en res-
puesta a un recurso de proteccion introducido por un empresario chileno
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dicho tribunal dicté una prohi-
bicion temporal de ingreso, distribucion y circulacion del libro en Chile.
Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de ese pais rechazo en for-
ma unanime un recurso extraordinario, y dispuso la prohibicion de la cir-
culacion del libro. La Comision Interamericana rechazo el argumento del
gobierno chileno en el sentido de que el derecho al honor tendria una je-
rarquia superior que la que tiene el derecho a la libertad de expresion;'?1°
segun la Comision, las disposiciones del articulo 11, relativas al derecho
al honor, no pueden interpretarse por los 6rganos del Estado de tal forma
que resulten en una violacion del articulo 13, relativo a la libertad de ex-
presion, que prohibe la censura previa.'*!! De manera que al reglamentar
la proteccion de la honra y de la dignidad a que hace referencia el articu-
lo 11 de la Convencion Americana, y al aplicar las disposiciones perti-
nentes de su derecho interno, los Estados partes tienen que respetar la
libertad de expresion; segiin la Comision, cualquier conflicto que pudiera
suscitarse en la aplicacion de los articulos 11 y 13 de la Convencién puede

1309 Jdem.

1310 Cfi. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nam. 11/96, caso
11.230, Chile, del 3 de mayo de 1996, parrafo 70, en Informe Anual de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos-1996, Washington, 1997, pp. 241 y ss.

1311 [bidem, parrafo 72.
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resolverse recurriendo a los términos empleados por el propio articulo 13,
en lo que se refiere al establecimiento de responsabilidades ulteriores.'3!?

Por otra parte, la definicion de las figuras publicas plantea dudas en
cuanto a la posibilidad de que en esa nocidn se puedan incluir empresas
o personas juridicas. En el caso Andreas Wabl v Austria, el peticionario
plante6 ante la Corte Europea de Derechos Humanos que un perioddico
de circulacion nacional con la mayor circulacion en el pais, la cual alcan-
zaba al 40% de la poblacion, era una figura publica en Austria, por lo
que, al utilizar un estilo periodistico agresivo y provocativo, debia acep-
tar criticas mas duras que las que estarian permitidas en el caso de un
simple individuo;"3'? sin embargo, la Corte no se pronuncié sobre el par-
ticular.

D. La difamacion de grupos

En principio, por expresiones “difamatorias” debemos entender aque-
llas que persiguen disminuir o menoscabar la reputacion de una persona
determinada y claramente identificada. Pero, atn asi, serd necesario defi-
nir si el honor —y eventualmente la reputacion— puede verse lesionada
como consecuencia de un acto de difamacion o de injuria colectiva. So-
bre este particular, no estd de mas recordar que el articulo 20 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el articulo 13,
num. 5, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, prohi-
ben la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan inci-
taciones a la violencia o cualquier otra accion similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por cualquier motivo, inclusive los de raza,
color, religion, idioma u origen nacional. Ademas, la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial'*'* condena, en su articulo 4, toda la propaganda y todas las orga-
nizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad
de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen
étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discrimi-
nacion racial.

1312 [pidem, parrafos 74 y 75.

1313 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Andreas
Wabl v. Austria, sentencia del 21 de marzo de 2000, parrafo 32.

1314 Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 21 de diciembre de 1965, y en
vigor desde el 4 de febrero de 1969.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espafa ha sostenido que
los individuos, como miembros de grupos humanos sin personalidad ju-
ridica, cuya estructura y cohesion deriva de rasgos historicos, sociologi-
cos, étnicos o religiosos, también son titulares del derecho al honor;!*!3
por consiguiente, en el caso del recurso de amparo interpuesto por el di-
rector de la publicacion de un album titulado Hitler-SS, que en forma de
historieta comica negaba el holocausto nazi, satirizando y ridiculizando a
sus victimas, el mismo Tribunal Constitucional sostuvo que era el pueblo
judio en su conjunto, “identificable por sus caracteristicas raciales, reli-
giosas, historicas y socioldgicas”, quien habia recibido como tal grupo
humano las invectivas, los improperios y la descalificacion global, estan-
do legitimados para defenderse a titulo colectivo, a través de personas
naturales o juridicas de su propio ambito cultural.!*!'

Curiosamente, en el caso de un reportero de television que fue conde-
nado al pago de una multa por ayudar e instigar a diseminar ideas racis-
tas, la Corte Europea de Derechos Humanos no examind si esta limita-
cion tenia un caracter absoluto o relativo, y sostuvo que, en este caso, “el
medio empleado fue desproporcionado para el propodsito de proteger la
reputacion o los derechos de otro”.!*!7

En el caso Beauharnais v. Illinois, la Corte Suprema de los Estados
Unidos —en una decision dividida, con cinco votos a favor y cuatro en
contra— acepto la difamacion de grupos; esto es, convino en calificar
como difamatorias las expresiones que presentan a un grupo o clase de
ciudadanos (en razén de su raza, color, credo o religion) como deprava-
dos, criminales, impudicos o carentes de virtud, y que los expone al des-
precio, el escarnio o el vilipendio publico.!*'® La Corte Suprema de los
Estados Unidos aprecid este caso como “dafio a la reputacion” de las
personas mas que como apologia del odio en contra de un grupo; en su
opinidn, “si una asercion dirigida a un individuo puede ser objeto de san-
ciones penales, no podemos negarle al Estado el poder de castigar esas
mismas aserciones dirigidas a un grupo definido...”."*!” Pero en el marco

1315 Cfy. la sentencia nam. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, niim. 11 (suplemento).

1316 Idem.

1317 Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jersild v. Denmark (36/1993/
431/510), sentencia del 23 de septiembre de 1994, parrafo 37.

1318 Cfi. Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).

1319 Idem.
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del derecho de los derechos humanos, no hay que recurrir a una institu-
cion disefiada para castigar expresiones maliciosas o abusivas —dirigi-
das en contra de individuos perfectamente identificados— para proteger
a un grupo o clase de personas; aserciones de esa naturaleza podrian
constituir “apologia del odio nacional, racial o religioso”, y, en cuanto
tales, no estar protegidas por la libertad de expresion.

Por otra parte, en cuanto a la garantia de que la ley prohibira la apolo-
gia del odio nacional, racial o religioso, contemplada en el Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos y en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, se debe observar que ésta no es absoluta, sino que esta condi-
cionada a que ella constituya una incitacion a la discriminacion, la hosti-
lidad o la violencia, en el caso del Pacto, o que constituya una incitacion
a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier per-
sona o grupo de personas, por motivos de raza, color, religion, idioma u
origen nacional, en el caso de la Convencién Americana. No obstante las
diferencias en la redaccion de ambos textos, no parece haber una diferen-
cia sustancial entre ellos; aunque el Pacto rechaza expresamente la “inci-
tacion a la discriminacion”, la Convencion Americana aparentemente lo-
gra el mismo objetivo impidiendo la incitacion a cualquier accion ilegal
en contra de cualquier persona o grupo de personas, por cualquier moti-
vo, incluso los de raza, color, idioma, religion u origen nacional. Aunque
¢éste parece haber sido el proposito de los redactores, el mismo se ve en-
sombrecido por la circunstancia de que, segiin la Convencion America-
na, esta accion ilegal debe ser “similar” a la incitacién a la violencia. Por
el contrario, la Convencion Europea de Derechos Humanos no contiene
ninguna limitacion de esta naturaleza. Si bien —en su articulo 14— ella
senala que “el disfrute de los derechos y libertades reconocidos en la pre-
sente Convencion ha de ser asegurado sin distincion alguna, tales como
las fundadas en el sexo, la raza, el color, el idioma, la religion, las opi-
niones politicas u otras cualesquiera, el origen nacional o social, la perte-
nencia a una minoria nacional, la fortuna, el nacimiento o cualquier otra
situacion”, s6lo una interpretacion muy rebuscada de esta disposicion po-
dria impedir la apologia del odio nacional, racial o religioso.

En lo que concierne estrictamente a la discriminacion racial, el articu-
lo 4 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
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criminacion Racial** expresa que los Estados partes condenan toda la
propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover
el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma. En
la misma disposicion, los Estados se comprometen a tomar medidas in-
mediatas y positivas, destinadas a eliminar toda incitacion a tal discrimi-
nacion o actos de tal discriminacion, incluyendo —inter alia— las si-
guientes: a) declarar punible conforme a la ley toda difusion de ideas
basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discri-
minacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a co-
meter tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color
u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su fi-
nanciacion, y b) declarar ilegales y prohibir las organizaciones, asi como
las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de pro-
paganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reco-
nocer que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades
constituye un delito penado por la ley.

En el caso de un ex profesor de literatura en las universidades de la
Sorbona y Lyon, quien fue condenado en virtud de la Ley Gayssot,'*!
por haber sostenido en una entrevista que la existencia de las camaras de
gas durante la Segunda Guerra Mundial era un mito, y por haber califica-
do los juicios de Niiremberg como una mascarada siniestra, el Comité de
Derechos Humanos estuvo de acuerdo con lo alegado por el gobierno
de Francia, en el sentido de que tales expresiones inspiraban sentimientos
antisemitas y que, por lo tanto, el sefior Faurisson habia sido condenado
por violar los derechos y la reputacion de otros, por lo que las restriccio-
nes impuestas por la mencionada ley eran necesarias de acuerdo con los
propositos del articulo 19, nim. 3, del Pacto Internacional de Derechos

1320 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 2106 A, del 21 de
diciembre de 1965.

1321 Esta ley, del 13 de julio de 1990, sanciona como delito la negacién de los crime-
nes contra la humanidad, en la forma como éstos han sido definidos por el articulo 6 del
Estatuto del Tribunal de Nuremberg, cuando los autores de esos crimenes hayan sido
condenados ya sea por los tribunales franceses o por tribunales internacionales; esta limi-
tacion tiene por objeto evitar que el juez deba rebasar los asuntos propios de su compe-
tencia y asumir el papel de historiador.
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Civiles y Politicos.'**? Segtin el gobierno del Estado denunciado, al po-
ner en duda la realidad del exterminio de los judios durante la Segunda
Guerra Mundial, Faurisson estaba incitando a sus lectores a un compor-
tamiento antisemita y, bajo el disfraz de la investigacion historica, busca-
ba acusar al pueblo judio de haber falsificado y distorsionado los hechos,
creando el mito del exterminio judio; en su opinion, al objetar la validez
de la sentencia del Tribunal de Niiremberg, Faurisson también estaba
atacando la reputacion y la memoria de las victimas del nazismo."*?

En Chile, segun la Corte Suprema de dicho pais, la reciente prohibi-
cion de la pelicula La wltima tentacion de Cristo, de Martin Scorsese, ba-
sada en la novela del mismo titulo de Nikos Kazantzakis, se sustentd en
que la pelicula presentaba a la figura de Jesucristo de tal modo deforma-
da y humillada, que su honra aparecia vulnerada gravemente, lo que no
se lograba cohonestar atribuyendo todo a una fantasia onirica; segun di-
cho tribunal, tratandose de la honra, el sujeto protegido es la persona y
su familia, para quienes se cautela su honor inherente a la dignidad del
ser humano, sin perjuicio de los efectos que puedan alcanzar al grupo
humano que compone la Iglesia catolica, y a otras confesiones cristianas,
asi como a todos los que ven en Jesucristo su esperanza y modelo de
existencia. En opinion de la Corte Suprema de Chile, al ofender, debilitar
o deformar la persona de Cristo, la pelicula ofende y agravia a quienes,
como los recurrentes ante ese tribunal, basan su fe en la persona de Cris-
to, Dios y hombre, y a partir de esa conviccidon y realidad asumen y diri-
gen sus propias vidas, por lo que seria procedente la proteccion solicita-
da por los que se oponian a la exhibicién de esa pelicula.'*?* Por el
contrario, si bien la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y que
puede estar sujeta a restricciones con el fin de asegurar, entre otras cosas,
el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, también ha sub-
rayado la importancia de que esas restricciones incorporen las justas exi-

1322 Cfy. Human Rights Committee, Views Communication nam. 550/1993, en
CCPR/C58/D/550/1993, del 16 de diciembre de 1996, parrafos 9.5,9.6 y 9.7.

1323 [bidem, parrafos 7.2,7.3,7.5,7.6 y 7.11.

1324 Cfy. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nam. 69/98, caso
11.803, Chile, Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez
Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes, parrafos
Syé.
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gencias de una sociedad democratica.'**> La Comision entiende que el
uso de poderes para limitar la expresion de ideas se presta al abuso, ya
que al acallar ideas y opiniones impopulares se restringe un debate que
es fundamental para el funcionamiento eficaz de las instituciones demo-
craticas; por consiguiente, 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 de la Conven-
cion Americana con el proposito fundamental de proteger y garantizar la
forma pluralista y democratica de vida.!*?® La Comisién rechaza que el
articulo 11 de la Convencién Americana pueda interpretarse de forma
que resulte en una violacion del articulo 13 de la misma Convencion vy,
citando la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, re-
cuerda que aquellas personas que eligen ejercitar la libertad para mani-
festar su religion, independientemente de que lo hagan como miembros
de una mayoria o minoria religiosa, no pueden razonablemente esperar
estar exentos de toda critica, y deben tolerar y aceptar la negacion de sus
creencias religiosas por parte de otros, e incluso la propagacion de doc-
trinas hostiles a su fe; por ello, la libertad de expresion es valida no so6lo
para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consi-
deradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que
chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de la
poblacién.!3?’

E. Las reparaciones posibles

Salvo en lo que se refiere al derecho de rectificacion o de respuesta,
expresamente previsto en el articulo 14 de la Convencion Americana, los
instrumentos internacionales que hemos venido examinando no sefialan
el medio a través del cual quien, con sus expresiones, haya agraviado a
un tercero debe reparar el dafio causado. Sin embargo, en derecho com-
parado se contempla la inclusion de figuras penales que sancionan los
delitos de difamacion, injuria o calumnia, asi como el pago de indemni-
zaciones pecuniarias por el dafio causado. Ademas, en algunas legisla-
ciones, como es el caso del derecho austriaco, se incluye la obligacion de

1325 [bidem, parrafos 73 y 75.
1326 [hidem, parrafo 79.
1327 [bidem, parrafos 81 y 83.
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retractarse de lo afirmado y la posibilidad de publicar esa retracta
1A 1328
cion.

a. El derecho de rectificacion o de respuesta

Por otra parte, en cuanto forma de reparar un agravio a la reputacion
de las personas, es interesante observar que s6lo la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos contempla expresamente, en su articulo 14,
el derecho de toda persona afectada por informaciones inexactas o agra-
viantes emitidas en su perjuicio, a través de medios de difusion legal-
mente reglamentados y que se dirijan al publico en general, a efectuar
por el mismo 6rgano de difusion su rectificacion o respuesta en las con-
diciones que establezca la ley. Ademas, esta misma disposicion sefiala
que para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publica-
cién o empresa periodistica, cinematografica, de radio o television, ten-
dra una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni
disponga de fuero especial. En todo caso, es importante subrayar que el
ejercicio del derecho de rectificacion o de respuesta no exime, en ningin
caso, de las otras responsabilidades legales en que hubiera incurrido el
autor de las informaciones inexactas o agraviantes, o el responsable del
medio de comunicacion a través del cual aquellas informaciones se
hayan emitido.

El articulo 14 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
consagra un derecho intimamente ligado a la proteccion del honor y la
reputacion de las personas, que fortalece los mecanismos para hacerlo
valer; se trata del derecho que tiene toda persona afectada por informa-
ciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de los
medios de difusion a efectuar, por el mismo 6rgano de difusion, su recti-
ficacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley. Este dere-
cho, que confiere a la persona afectada la posibilidad de utilizar el mis-
mo medio de difusion para rectificar o responder a informaciones
inexactas o agraviantes, no debe confundirse con la obligacion de
retractarse que la ley le pueda imponer al responsable de la informacion
inexacta o agraviante.

Este es un derecho que no se encuentra expresamente contemplado
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o por la Con-

1328 Cfr. la seccion 1330 , parrafo (2), del Cddigo Civil Austriaco.
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vencion Europea de Derechos Humanos; no obstante, la Corte Europea
de Derechos Humanos ha considerado el derecho de respuesta contem-
plado en la legislacion interna de los Estados, en cuanto parte de la liber-
tad de expresion consagrada en la Convencion. En efecto, en el caso
Andreas Wabl v. Austria, al evaluar si el Estado habia violado la libertad
de expresion del denunciante al prohibirle repetir determinadas expresio-
nes, la Corte observo que la reaccion indignada del peticionario ante un
comentario difamatorio publicado en contra suya por la prensa se produ-
jo después que el periddico en cuestion habia publicado una rectificacion
que incluia una declaracién del propio afectado.!*? Pero, al aceptar el
criterio sustentado por la Corte Suprema de Austria, admitiendo que un
reportaje periodistico en el que se asociaba al afectado con una enferme-
dad que provocaba temor y antipatia en la mayoria de la poblacion indi-
rectamente resultaba particularmente ofensivo (“difamatorio”, en el len-
guaje de la Corte Europea), por lo que dicho articulo seria el fundamento
de un comprensible motivo de indignacion, el tribunal europeo también
parece haber sefialado los limites aceptables de la reaccion legitima del
afectado ante un comentario difamatorio, ¢ indirectamente los limites
del mismo derecho de rectificacion; en opinion de la Corte Suprema de
Austria, compartida por el tribunal europeo, la legitima indignacion del
afectado no podia justificar el reproche que éste hizo al periédico de uti-
lizar métodos de trabajo propios del nazismo, lo cual se aproximaba sen-
siblemente a una acusacién de conducta criminal.'*** El derecho de res-
puesta también surgio en el caso Jacubowski v. Germany, en que un
periodista, luego de ser despedido de su cargo de director y editor en jefe
de una agencia de noticias, en un comunicado de prensa, fue objeto de
criticas a su competencia profesional y a su gestion en la empresa; ante
dicho comunicado, el afectado solicitd que se le permitiera hacer uso de
su derecho de réplica, lo cual fue rechazado por la Corte Regional de Bonn,
debido a que la réplica propuesta no se limitaba a responder las alegacio-
nes de hecho contenidas en el comunicado de prensa, sino que propor-
cionaba una version de la secuencia de los hechos completamente nueva,
la cual no habia estado en discusion en el mencionado comunicado de
prensa; no obstante, la Corte de Apelaciones de Colonia revoco la deci-

1329 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Andreas
Wabl v. Austria, Sentencia del 21 de marzo de 2000, parrafo 42.
1330 [bidem, parrafos 40, 41 y 42.
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sion anterior y le orden6 a la agencia acceder a la solicitud de réplica.'**!

Es de hacer notar que antes de que se produjera la decision de Corte de
Apelaciones de Colonia, y puesto que su reputacion estaba seriamente
comprometida, el afectado se vio forzado a recurrir a otros medios, ha-
ciendo circular una nota aclaratoria entre los clientes de su antiguo em-
pleador. Lamentablemente, en su sentencia, la Corte Europea no elabora
mayormente sobre la pertinencia de este derecho —especificando si €l es
inherente a las responsabilidades que acompafian a la libertad de expre-
sidn o si es una consecuencia del derecho a que se proteja la reputacion
de las personas—, y se limita a observar que los tribunales domésticos
tuvieron en consideracion el hecho de que el sefior Manfred Jacubowski
habia sido personalmente atacado en un comunicado de prensa de su an-
tiguo empleador, y que en su réplica el sefior Jacubowski pudo responder
en detalle a las principales acusaciones formuladas en su contra en el co-
municado de prensa de la agencia de noticias.!*? Sin embargo, los jueces
Walsh, MacDonald y Wildhaber prestaron especial atencion a la circuns-
tancia de que el sefior Jacubowski habia sido duramente atacado por su
antiguo empleador en un comunicado de prensa, en el que se habia pues-
to seriamente en duda su capacidad profesional, y que, no obstante lo an-
terior, habia tenido que esperar casi dos meses para que se reconociera su
derecho a réplica, y un mes mas para que ésta fuera publicada.!**

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el hecho de que
los Estados partes puedan fijar las condiciones del ejercicio del derecho
de rectificacion o de respuesta no impide la exigibilidad inmediata de es-
te derecho; en consecuencia, si por cualquier circunstancia éste no pudie-
ra ser ejercido por cualquier persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado
parte, ello constituiria una violaciéon de la Convencidn Americana, sus-
ceptible de ser denunciada ante los 6rganos de proteccion previstos en
ella.!33* Para la Corte, la circunstancia de que, segun el articulo 14 de la
Convencion, este derecho esté sujeto a “las condiciones que establezca

1331 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jacubowski v. Germany, sen-
tencia del 26 de mayo de 1994, parrafos 7, 8, 12y 13.

1332 [bidem, péarrafo 28.

1333 Cf. su opinion disidente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jacu-
bowski v. Germany, sentencia del 26 de mayo de 1994.

1334 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Exigibilidad del derecho de rec-
tificacion o respuesta (articulos 14.1, 1.1 y 2), Conveccion Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parrafo 28.
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la ley”, se refiere a las condiciones relacionadas con el ejercicio del dere-
cho, y ataiie a su efectividad en el orden interno, pero no a su creacion,
existencia o exigibilidad internacional.!*** Seglin la Corte, las condicio-
nes que puede establecer la ley son aquellas que no estan sefialadas en la
Convencion y que se refieren, inter alia, a si los afectados tienen derecho
a responder en espacio igual o mayor, cuando debe publicarse la respues-
ta una vez recibida, en qué lapso puede ejercerse este derecho, qué termi-
nologia es admisible, etcétera.!**® Pero el hecho de que los Estados par-
tes puedan fijar las condiciones del ejercicio del derecho de rectificacion
o respuesta no impide la exigibilidad, conforme al derecho internacional,
de las obligaciones que aquéllos han contraido segun el articulo lo.,
nim. 1, de la Convencion, que establece el compromiso de los propios
Estados partes de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la
Convencion, y de “garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion”. En consecuencia, si por cualquier cir-
cunstancia el derecho de rectificacion o respuesta no pudiera ser ejercido
por cualquier persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte, ello
constituiria una violacion de la Convencion, susceptible de ser denuncia-
da ante los 6rganos de proteccion previstos en ella.!¥’

Por otra parte, esta figura tampoco debe confundirse con el estableci-
miento de responsabilidades, civiles o penales, derivadas de la informa-
cion que se considera inexacta o agraviante. Prestando mas atencion a lo
ultimo que a lo primero, y a la necesidad de definir ambos conceptos, la
Corte Suprema de Argentina ha sefialado que

la doctrina, atenta a los problemas de la responsabilidad civil de las infor-
maciones inexactas o agraviantes vertidas por la prensa, y a la responsabi-
lidad civil por los dafios que pudieran ocasionar, distingue la informacion
inexacta, que no se corresponde con la realidad de los hechos, y la clasifi-
can en falsa o erronea. Es falsa cuando es engafiosa, fingida o simulada,
proporcionada con el fin de engafiar, con dolo o mala fe; es errénea cuan-
do es fruto de una concepcion equivocada de la realidad, que induce de
buena fe al error. La informacion falsa genera, como principio, responsa-
bilidad civil y penal, segtin el bien juridico afectado. La informacion erro-
nea no origina responsabilidad civil por los perjuicios causados si se han

1335 [bidem, parrafo 33.
1336 [bidem, parrafo 27.
1337 [bidem, parrafo 28.
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utilizado los cuidados, atencion y diligencia para evitarlos. En cuanto a la
informacion agraviante, que puede ser inexacta o no, encuentra en la inju-
ria y la calumnia la proteccion jurisdiccional a la dignidad, el honor y la
reputacion de las personas. En cuanto a la responsabilidad civil, su régi-
men esta sujeto a la ley comtn que establece la obligacion de reparar o in-
demnizar el dafio causado."**®

Sin embargo, el derecho de rectificacion ha encontrado una firme re-
sistencia en ciertos sectores, y muy especialmente en los propietarios de
los medios de comunicacion. En relacion con una ley del estado de Flori-
da que reconocia el derecho de réplica a los candidatos a un cargo publi-
co para responder los ataques y las criticas de que pudieran ser objeto en
la prensa, la Corte Suprema de los Estados Unidos observo que si bien es
correcto afirmar que un periddico no estd sujeto a las limitaciones de
tiempo que enfrenta un medio radioeléctrico, no es correcto decir que, en
cuanto realidad econdmica, un periddico puede proceder a una expansion
infinita del espacio de sus columnas para acomodar las réplicas que una
ley o una agencia estatal determinen que deban publicarse. Enfrentado a
las sanciones que puedan resultar aplicables a un periddico que publique
una noticia o un comentario que plausiblemente pueda estar dentro del
alcance de una ley de esta naturaleza, los editores podrian concluir que
lo mas seguro es no publicar esa noticia o comentario, precisamente para
evitar la controversia; en consecuencia, el efecto de este tipo de leyes
puede ser que se reduzca la cobertura de un proceso electoral o politico, y
que disminuya la amplitud, el vigor, y la fortaleza del debate politico.
Segun la Corte, incluso si un peridédico no tiene que incurrir en costos
adicionales, ni tiene que renunciar a publicar otras noticias o comenta-
rios para cumplir con la publicacion de una réplica, la ley del Estado de
Florida estaria interfiriendo con la funciéon de los editores del periodico.
Un periodico es mas que un receptor o conductor pasivo de noticias y
comentarios; de manera que la elecciéon en cuanto al material que se pu-
blicara, asi como la decision en cuanto a las limitaciones de contenido y
de tamafio, el tratamiento de asuntos de interés publico o la critica de
funcionarios —ya sea justa o injusta— constituyen el ejercicio del con-

1338 Caso Vago Jorge ¢/ La Urraca S. A., sentencia del 19 de noviembre de 1991, La
Ley, 1992, B, p. 365, citado por Bustamante Alsina, Jorge, en “La libertad de prensa y
la doctrina jurisprudencial norteamericana de la ‘actual malice’”, Campus, Buenos Aires,
afio IV, nim. XVI, octubre de 1997, p. 7.
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trol y criterio editorial que no se puede regular de manera compatible
con la garantia constitucional de la libertad de expresion y de la libertad
de prensa.!3*

En todo caso, es interesante destacar las condiciones en que, segun la
ley del estado de Florida, debia publicarse la réplica. A peticion del can-
didato, dicha réplica debia publicarse libre de costo, en un lugar destaca-
do entre los asuntos referidos a ésta, sin que pueda ocupar mas espacio
que el que genero la réplica. Ademas, seglin la Corte Suprema del Estado
de Florida, la réplica debia ser una respuesta a los cargos que se le ha-
yan hecho a la persona afectada por el editorial o el comentario periodis-
tico, pero sin que ella pueda ser injuriosa o difamatoria, ni vulgar ni blas-
fema.'3*

El derecho de rectificacion o de respuesta también pone de relieve el
derecho de acceso a la prensa. Quienes sostienen que la libertad de ex-
presion implica un derecho de acceso a la prensa y a los medios de co-
municacion radioeléctricos argumentan que el Estado tiene la obligacion
de asegurarse de que una amplia gama de ideas y opiniones pueda alcan-
zar al publico. En respaldo de esta tesis, sus propulsores observan que
hace doscientos afios, cuando la libertad de expresion comenzaba a im-
ponerse, la prensa escrita era ampliamente representativa de las personas
a las que servia, pues si bien algunos periddicos podian estar profunda-
mente parcializados a favor de determinadas opiniones, la prensa en su
conjunto representaba la amplia gama de opiniones de sus lectores. Cual-
quier publicacion era relativamente poco costosa y, en todo caso, la pu-
blicaciéon de un libro o de un panfleto proporcionaba una alternativa
igualmente eficaz para la difusion de informaciones no cubiertas por la
prensa convencional, o para la difusion de ideas impopulares.'3*!

En aquel momento existia un verdadero mercado de las ideas, al cual
se podia acceder con relativa facilidad a través de distintos canales de
comunicacion. Por el contrario, en el curso del siglo XX se ha producido
una revolucion en las comunicaciones, que desde la introduccidén en
nuestras vidas de la radio y la television no se ha detenido, dando paso a

1339 Cfr. Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).

1340 Citado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Miami Herald Publishing
Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974), nota 4 de la sentencia.

1341 Cfr., en este sentido, Lange, “The Role of the Access Doctrine in the Regulation
of the Mass Media: A Critical Review and Assessment”, N.C.L. Rev. 52 1, 1973, y Emer-
son, Thomas 1., The System of Freedom of Expression, 1970.
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las comunicaciones por satélite, la television por cable, la cibernética, y a
cambios no menos trascendentales en la prensa, que ha permitido que al-
gunos periddicos se conviertan en grandes corporaciones, y que entre
ellos y otros medios de comunicacion se consoliden grandes cadenas pe-
riodisticas. Ademas, la existencia de pueblos con un solo periddico, que
frecuentemente pertenece al mismo grupo propietario de la radio y la es-
tacion de television, elimina toda competencia en materia informativa, y
hace de la prensa un instrumento muy poderoso ¢ influyente en la vida
publica de esas pequefias comunidades. La circunstancia de que los me-
dios de comunicacion estén concentrados en pocas manos distorsiona el
derecho a la informacion, permite a quienes tienen el control de esos me-
dios manipular y moldear la opinion publica segun de sus intereses, €
impide que el publico pueda contribuir de manera significativa al debate
politico. En presencia de los modernos imperios de la noticia y del es-
pectaculo, desafortunadamente no todos tienen acceso al mercado de las
ideas, que ciertamente depende de medios de comunicacion eficaces.

Si los medios de comunicacion pretenden asumir el papel del ciudada-
no comun, esta circunstancia acarrea responsabilidades concomitantes.
En los Estados Unidos se ha argumentado que la primera enmienda de la
Constitucion opera como una espada y como un escudo; de manera que,
junto con proteger a la prensa de la interferencia estatal, también impone
obligaciones a los propietarios de los medios de comunicacion. En el ca-
so Associated Press v. United States, la Corte Suprema de los Estados
Unidos rechazo el argumento de que, en virtud de la garantia constitucio-
nal de la libertad de expresion, la prensa seria inmune a las leyes antimo-
nopolios; segin la Corte, la mencionada garantia, lejos de proporcionar
un argumento en contra de la aplicacién de la legislacion antimonopo-
lios, ofrece poderosas razones precisamente en favor de su aplicacion.
En opinién del tribunal, dicha garantia descansa en la premisa de que la
mas amplia difusion posible de informacion proveniente de diversas
fuentes es esencial para el bienestar de la comunidad, y que una prensa
libre es la condicidon necesaria de una sociedad libre; de manera que la
existencia de una norma que impide al Estado coartar el libre flujo de las
ideas no puede convertirse en el refugio de agentes no estatales que im-
ponen ese mismo tipo de restricciones a una libertad constitucionalmente
protegida; segtin la Corte, la libertad de prensa significa libertad para to-
dos, y no solamente para algunos. Asi como la libertad para publicar esta
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garantizada por la Constitucion de los Estados Unidos, la libertad para
que los particulares impidan que otros tengan acceso a publicar sus opi-
niones no lo esta; la primera enmienda a la Constitucion garantiza el
ejercicio de la libertad de expresion, lo cual no significa que permita que
ella sea restringida por intereses particulares.'3*

Con el mismo vigor, el juez William Douglas, de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, sostuvo que “donde un periddico tiene el monopolio
en un area, rara vez presenta las dos caras de un mismo tema. Con mucha
frecuencia, insiste en una linea ideoldgica o politica, usando su posicion
monopolistica no para educar al pueblo ni para promover el debate, sino
para inculcar en sus lectores una filosofia o una actitud, y para hacer di-
nero”.13

Pero, precisamente en aras de la libertad de expresion, la tesis del ac-
ceso a los medios de comunicacion ha sido igualmente resistida. La Cor-
te Suprema de los Estados Unidos ha observado que el poder de un pe-
riodico que es propiedad de particulares para promover sus propias ideas
en materia politica, economica, y social esta limitado solamente por dos
consideraciones: a) la aceptacion de un numero suficiente de lectores y
anunciantes que le asegure el éxito econémico, y b) la integridad perio-
distica de sus editores."*** Asimismo, en cuanto a posibles restricciones
que puedan constituir la presion estatal ejercida sobre un periodico para que
imprima lo que en otras circunstancias no imprimiria, la Corte ha soste-
nido que esa presion seria inconstitucional, y que si bien una prensa res-
ponsable es un objetivo deseable, la responsabilidad de la prensa, al
igual que muchas otras virtudes, no puede ser legislada.**> En opinion
del juez White, un periddico o revista no es un servicio publico sujeto a
regulaciones gubernamentales que puedan afectar el criterio editorial en
cuanto a lo que deba publicarse; por supuesto que la prensa no siempre
es suficientemente certera, o incluso responsable, y puede que no presen-
te un asunto de interés publico de manera completa y equilibrada; pero la
garantia constitucional de la libertad de prensa ha asumido el riesgo de
que, ocasionalmente, el debate sobre asuntos vitales no sea suficiente-

1342 Cfi. Associated Press v. United States, 326 U.S. 1 (1945).

1343 The Great Rights, E. Cahn editor, 1963, pp. 124-125, citado por la Corte Suprema
de los Estados Unidos en Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).

1344 Cfi. Columbia Broadcasting System, Inc. v. Democratic National Committee, 412
U.S. 94 (1973).

1345 Cfr. Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).
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mente comprensivo y no refleje todos los puntos de vista. Cualquier otro
método que suplante el control privado de la prensa por la pesada mano
de la intrusion estatal convertiria al gobierno en el censor de lo que la
gente puede leer y conocer. 34

b. Las reparaciones pecuniarias

No es necesario insistir demasiado en el dafio material o moral que
puede causar una expresion ofensiva o lesiva para la reputacion de un
tercero. Desde el punto de vista material, expresiones de esa naturaleza
pueden perjudicar la actividad profesional del afectado; pueden cerrarle
oportunidades de empleo y, en general, pueden comprometer su capaci-
dad para ganarse la vida. Por otra parte, el dano causado por la pérdida
de credibilidad y de prestigio ante el resto de la comunidad en que el
afectado se desenvuelve, no por ser menos facil de medir y evaluar es
menos palpable o menos real.

En segundo lugar, esas expresiones pueden causar un dafio moral a la
persona en contra de la cual se han dirigido. Ese dafio es esencialmente
relativo, y puede medirse en términos de la angustia, y del dolor y sufri-
miento que se le ha ocasionado con ellas a la persona afectada por esas
expresiones. En este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
senalado que ella no excluye que, como resultado de la violacion de la li-
bertad de expresion, puedan haber resultado dafios no pecuniarios, como
consecuencia de la ansiedad e incertidumbre ocasionada por los procedi-
mientos mediante los cuales se interfirié con la libertad de expresion.'*

En general, en el derecho comparado se contempla la indemnizacion
civil del dafio material o moral causado por las expresiones injuriosas o
agraviantes emitidas por el autor del mensaje. En las acciones por difa-
macion, una indemnizacion pecuniaria opera como una reivindicacion,
que permite convencer a un tercero de la falta de fundamento de la acu-
sacion dirigida en contra de la persona difamada, y como una reparacion
por el dafio moral que se le caus6 al lesionar sus sentimientos. Entre
otros elementos, esa compensacion tiene que tomar en consideracion la
falsedad de lo afirmado, la ausencia de una disculpa, y la mala intencion

1346 Cfi. su voto concurrente en Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S.
241 (1974).

1347 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Jerusalem v.
Austria, sentencia del 27 de febrero de 2001, parrafo 54.
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con que haya actuado el autor de esas expresiones. Puesto que la difama-
cion es el acto de desacreditar a una persona, lesionando su reputacion, si
se prueba la publicacién o difusion de expresiones difamatorias se puede
asumir, como una consecuencia necesaria, que se ha causado un dafo a
la reputacion de la persona difamada, el cual tendra que ser reparado; pe-
ro el monto de los dafios a indemnizar dependera de varios factores, in-
cluyendo la naturaleza y gravedad de la injuria, la extension que haya al-
canzado la diseminacion del mensaje difamatorio, la posicion social del
afectado, la lesion a sus sentimientos, y la existencia de cualquier dafio
adicional infligido por la conducta del autor del mensaje, todo lo cual
tendra que ser probado. Por otra parte, en la medida en que se asume que
las palabras difamatorias son falsas, el autor del mensaje puede defender-
se probando la veracidad de las imputaciones difamatorias, si no en to-
dos sus detalles, por lo menos en sus aspectos sustanciales; sin embargo,
hay que recordar que en el derecho interno de los Estados no siempre se
admite la prueba de la verdad como defensa de lo afirmado. En todo ca-
so, el monto de las reparaciones a pagar debe estar en armonia con los
dafios efectivamente probados, y no puede ser un medio desproporciona-
do para inhibir el debate politico.
Sobre este particular, la Corte Suprema de Argentina ha sefialado que

el derecho de informar no escapa al sistema general de responsabilidad
por daflos que su ejercicio pueda causar a terceros. Por tanto, si la in-
formacion es lesiva al honor, el 6rgano de difusion debe responder por el
dafio moral causado a terceros. En tal caso, comprobado el exceso infor-
mativo, quien pretenda el resarcimiento debera demostrar la culpa o negli-
gencia en que incurrid el informador conforme al régimen general de res-
ponsabilidad por el hecho propio que contiene la féormula del Articulo
1109 del Cédigo Civil... En efecto, no existe en el ordenamiento legal de
nuestro pais un sistema excepcional de responsabilidad objetiva para apli-
car a la actividad supuestamente riesgosa de la prensa. Si asi fuera, el de-
ber de resarcir deberia imponerse ante la sola comprobacion del dano. Por
ello, en el sistema legal vigente es imprescindible probar aun el factor de
imputabilidad subjetivo, sea la culpa o el dolo de la persona u érgano que
dio la noticia o publico la cronica.”**

1348 Pérez Arriaga ¢/ Arte Grafica Editorial Argentina S. A., y Pérez Arriaga ¢/ La
Prensa S. A., citados por Bustamante Alsina, Jorge, en “La libertad de prensa y la doctri-
na jurisprudencial norteamericana de la ‘actual malice’”, Campus, Buenos Aires, ano IV,
no. XVI, octubre de 1997 , pp. 7y ss.
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Seglin Jorge Bustamante, del texto citado se desprende que la Corte
Suprema de Argentina no comparte la doctrina de la “mala intencién”
(actual malice) esbozada por la Corte Suprema de los Estados Unidos;
en su opinién, en todos los casos en que se promueva una accion en con-
tra de un 6rgano de comunicacion social por dafios que éste hubiera cau-
sado a un tercero, en Argentina el demandante debera probar siempre el
factor subjetivo de imputabilidad, en su forma de dolo o culpa, mientras
que en la jurisprudencia estadounidense, cuando la informacion falsa,
erronea o difamatoria no se dirige a un funcionario, habria una responsa-
bilidad objetiva, de derecho estricto."** En el mismo sentido, Gerardo
Ancarola afirma que

hace ya tiempo se viene sosteniendo en nuestro pais... la necesidad de
aplicar en los casos en que esta en juego la libertad de prensa y las indem-
nizaciones por las informaciones erroneas que se difunden, los principios
de derecho comun, en cuanto a que ni el dolo ni la culpa se presumen, ya
que no existe en nuestro ordenamiento legal la responsabilidad objetiva.
De ahi que siempre, para requerir una indemnizacion, es necesario probar
el factor subjetivo de imputabilidad, o sea la culpa o el dolo de quien pro-
voco el daio... (E)sto también se aplica a la prensa en todas sus manifesta-
ciones, por lo que no puede pretenderse un sistema excepcional de respon-
sabilidad objetiva de la prensa como actividad siempre supuestamente
riesgosa.l3 %0

c. Las sanciones penales

La tipificacion de las figuras delictivas de difamacion, injuria o ca-
lumnia ha sido el medio mas ampliamente utilizado para establecer
responsabilidades ulteriores. Sin embargo, no puede pasar por alto el
efecto inhibidor que la sola existencia de estas figuras penales puede te-
ner en el debate politico. Desde ese punto de vista, la tipificacion de esos
delitos actia como una interferencia con la libertad de expresion, que,

1349 Cfr. “La libertad de prensa y la doctrina jurisprudencial norteamericana de la ‘ac-
tual malice’”, Campus, Buenos Aires, afio IV, nim. X VI, octubre de 1997, p. 10.

1350 “A propdsito del altimo fallo sobre la libertad de prensa de la Corte Suprema de la
Nacion. (Un retorno a las fuentes?”, E. D., 12-10-1993, citado por Bustamante Alsina,
Jorge, en “La libertad de prensa y la doctrina jurisprudencial norteamericana de la ‘actual
malice’”, Campus, Buenos Aires, afio [V, num. XVI, octubre de 1997, p. 8.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

506 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

para que sea legitima, debe ser proporcionada al proposito que con ella
se persigue.

Sobre este particular, es conveniente reiterar lo sostenido por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que las leyes de
desacato —o vilipendio— disefiadas para castigar penalmente la critica a
las autoridades o a las instituciones del Estado, son incompatibles con
los compromisos asumidos por los Estados partes en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En efecto, en su Informe sobre la
compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana
sobre Derechos humanos,'**! la Comision hizo un anélisis de las leyes
que penalizan la expresion que ofende, insulta 0 amenaza a un funciona-
rio publico en el desempefio de sus funciones oficiales, con la libertad de
expresion, en la forma en que €sta se encuentra consagrada en la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, recomendando a los Esta-
dos en que existan estas leyes, derogarlas o reformarlas, con objeto de
adecuarlas a los instrumentos internacionales de derechos humanos.'3*?
Asimismo, en su Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expre-
sion, la Comision Interamericana ha sostenido que las leyes que penali-
zan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios, generalmente conoci-
das como “leyes de desacato”, atentan contra la libertad de expresion y
el derecho a la informacion.'*>

En varios Estados miembros de la Organizacion de Estados America-
nos, en donde existen esas leyes de desacato, el proposito de ellas su-
puestamente es proteger a los funcionarios, de expresiones ofensivas o
criticas, a fin de permitirles un desempeno mas expedito de sus funcio-
nes; supuestamente, esas leyes también servirian para proteger el orden
publico, porque la critica de los funcionarios puede tener un efecto de-
sestabilizador para el gobierno nacional dado que —seglin se argumen-
ta— ella se reflejaria no solo en el individuo objeto de la critica, sino en

1351 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994, Wa-
shington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, pp. 207- 223.

1352 Ibidem, p. 209.

1353 Cfi. 1a Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesio-
nes, celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 11 de la parte de-
clarativa.
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el cargo que ocupa y en la administracion a la que presta servicios.'***

Segtin la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las “restric-
ciones” (sic) a la libertad de expresion previstas en el articulo 13, num.
2, de la Convencion Americana, deben interpretarse de manera compatible
con la preservacion y el desarrollo de sociedades democraticas, confor-
me a lo estipulado en los articulos 29 y 32 de la misma Convencion;'?*
por consiguiente, no pueden interpretarse de manera que puedan “excluir
otros derechos y garantias... que se derivan de la forma democratica re-
presentativa de gobierno” (articulo 29, letra c), o que se excluya o limite
el efecto que pueda producir la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, cuyo articulo XXVIII dispone que los derechos
de cada hombre estan limitados por “las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democratico” (articulo 29, letra d), o por
lo previsto en el articulo 32, num. 2, de la Convencioén, en cuanto a que
las restricciones a la libertad de expresion deben responder a la necesi-
dad de proteger los derechos de los demas, la seguridad de todos, o las
justas exigencias del bien comun, “en una sociedad democratica”.

Por otra parte, la Comision estima que las leyes de desacato no consti-
tuyen una restriccion legitima de la libertad de expresion, y que no son
necesarias para asegurar el orden publico en una sociedad democrati
ca.!3% En efecto, en relacion con el establecimiento de “responsabilidades
ulteriores” previsto en el articulo 13, num. 2, de la Convencioén, la Comi-
sion Interamericana ha hecho suyo el criterio expuesto por la Corte, en
el sentido de que ello supone la concurrencia de cuatro requisitos: a) la exis-
tencia de causales de responsabilidad previamente establecidas; b) la de-
finicion expresa y taxativa de esas causales por la ley; c) la legitimidad
de los fines perseguidos al establecerlas, y d) que esas causales sean “ne-
cesarias” para asegurar los mencionados fines.'**” Ese ultimo requisito
estaria ausente en el caso de las leyes de desacato.

1354 Cfi. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994,
Washington, Organizacién de los Estados Americanos, 1995, p. 212.

1355 [bidem, p. 217.

1356 Cfi-. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994,
Washington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, pp. 218-222.

1357 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 39.
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De acuerdo con el criterio expuesto por la Comision, la aplicacion de
leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios que actiian
en su caracter oficial les otorga injustificadamente un medio de protec-
cién 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, incluido el escru-
tinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder
coactivo. De modo que si se considera que los funcionarios que acttian
en caracter oficial, a todos los efectos, son el gobierno, los individuos
tienen el derecho de criticar y escrutar las acciones y actitudes de esos
funcionarios en lo que atafie a la funcion publica. En una opinion de la
Corte Suprema de los Estados Unidos que se anticip6 a las ideas antes
expuestas por la Comision, prohibir despertar sentimientos desfavorables
en contra de quienes administran el Estado seria equivalente a prohibir
discusiones que tengan ese efecto, lo que seria equivalente a proteger a
quienes administran el Estado y que pudieran llegar a merecer el despre-
cio o el odio de la poblacion.'**® De acuerdo con la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos,

El derecho a la libertad de expresion es precisamente el derecho del indi-
viduo y de toda la comunidad a participar en debates activos, firmes y de-
safiantes respecto de todos los aspectos vinculados al funcionamiento nor-
mal y arménico de la sociedad. El tipo de debate ptiblico a que da lugar el
derecho a la libertad de expresion generara inevitablemente ciertos discur-
sos criticos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o es-
tan intimamente vinculados a la formulacion 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 ex-
presion afecta a la esencia misma y al contenido de la libertad de expre-
sion... Ademas de las restricciones directas, las leyes de desacato restrin-
gen indirectamente la libertad de expresion porque traen consigo la
amenaza de carcel o multas para quienes insultan u ofenden a un funcio-
nario. A este respecto, la Corte Europea afirmé que, si bien las penas pos-
teriores de multa y revocacion de un articulo publicado no impiden que el
peticionante se exprese, “equivalen, no obstante, a una censura, que posi-
blemente lo disuada de formular criticas de ese tipo en el futuro”. EI temor
a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudadanos a expresar

1358 Cfir. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).
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sus opiniones sobre problemas de interés publico, en especial cuando la
legislacion no distingue entre los hechos y los juicios de valor."**’

En opinidn de la Comision, las leyes de desacato plantean la posibili-
dad de que quien critica de buena fe al gobierno sea sancionado, y que
dichas leyes sean utilizadas precisamente para suprimir tanto la critica
como los adversarios politicos; de manera que al proteger al funcionario
contra expresiones difamantes, las leyes de desacato establecen una es-
tructura que, en ultima instancia, protege al propio gobierno de las criti-
cas que se le puedan hacer.!*®

Si bien se puede argumentar que las leyes de desacato, que requieren
que el discurso ofensivo sea pronunciado en presencia del funcionario,
tienen por objeto impedir los disturbios y desdrdenes civiles, de todas
maneras restringen el contenido de la expresion, en cuanto éste se rela-
cione con el honor del funcionario. Lo anterior conduce a la Comisién a
observar 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 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 garantiza y que es esencial para la existencia de una so-

. (s 1361
ciedad democratica.

En consecuencia, la Comision vio con buenos o0jos que, en el caso del
periodista Horacio Verbitsky, condenado por difamar a un ministro de la
Corte Suprema Argentina, el Estado denunciado revocara dicha senten-
cia y derogara la figura del desacato, ajustando la legislacion de Argen-

1359 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos-1994, Wa-
shington, Organizacion de los Estados Americanos, 1995, pp. 218-219. La cita que se ha-
ce de la Corte Europea de Derechos Humanos corresponde a lo expresado por ese tribu-
nal en el caso Lingens v. Austria, en su sentencia del 8 de julio de 1986, parrafo 44.

1360 [hidem, p. 220.

1361 Idem.
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tina a lo dispuesto por la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos.'*%?

La Comision Interamericana rechaza que las leyes de desacato sean
“necesarias” para asegurar el orden publico en una sociedad democrati-
ca. Seguin la Comision, la proteccion especial que brindan las leyes de
desacato a los funcionarios 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 que el go-
bierno dispone de otros medios para responder a ataques injustificados,
mediante su acceso a los medios de comunicacion o mediante acciones
civiles individuales por difamaciéon o calumnia, que puede invocar cual-
quier persona, independientemente de su condicion. A juicio de la Comi-
sion, se puede concebir la proteccion del honor sin restringir la critica a
la administracion publica.!*> La Comision ha observado que “las perso-
nalidades 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 demo-
cratica, debe abarcar necesariamente a las personas que participan en la
formulacion o la aplicacion de la politica ptiblica. Dado que estas personas
estan en el centro del debate publico y se exponen a sabiendas al escruti-
nio de la ciudadania, deben demostrar mayor tolerancia a la critica”.!3¢4
Si bien se admite la existencia de una zona de intervencion legitima del
Estado cuando la expresion de una opinion o de una idea (o de una infor-
macion) interfiere con los derechos de los demds o constituye una ame-
naza directa y evidente para la vida en sociedad, en la arena politica, el
umbral para la intervencion del Estado es necesariamente mas alto, debi-
do a la funcion critica del dialogo politico en una sociedad democratica.
En consecuencia, a juicio de la Comision, las leyes que penalizan la ex-
presion de ideas que no incitan a la violencia anarquica son incompati-
bles con la libertad de expresion consagrada en el articulo 13 de la Con-
vencion. 363

1362 Cfp. el Informe niim. 22/94, caso 11.012, Argentina, Solucion Amistosa, del 20 de
septiembre de 1994, en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos-1994, Washington, 1995, pp. 40-45.

1363 Cfr. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humano-1994,
Washington, Organizacién de los Estados Americanos, 1995, p. 221.

1364 [hidem, p. 222.

1365 [bidem, pp. 222-223.
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Este mismo tipo de consideraciones anteriores ha conducido a cuestio-
nar, en los Principios de Siracusa,'**® la existencia de leyes que protegen
el honor de los funcionarios, y que en esa forma coartan la critica politi-
ca utilizando restricciones de la libertad de expresion basadas en la repu-
tacion de los demds para proteger al Estado y a sus funcionarios.**” Sin
duda, la libertad de expresion, que adquiere mayor relevancia cuando in-
volucra un debate abierto sobre cuestiones de interés publico, es incom-
patible y no puede coexistir con figuras penales que castigan la critica a
las instituciones o a los funcionarios.

En el derecho austriaco, el articulo 111 del Coédigo Penal sanciona con
penas privativas de libertad a quien acuse a otra persona de poseer un ca-
racter despreciable, o de haber observado una conducta contraria al ho-
nor o a la moral, de manera que lo presente como una persona desprecia-
ble, o que lo disminuya en la estima de los demads; pero no sera
penalmente responsable si las circunstancias lo condujeron a asumir que
lo que afirmaba era verdad. Asimismo, segun el articulo 114 del mismo
cuerpo legal, esa conducta estara justificada si constituye el cumplimien-
to de un deber o el ejercicio de un derecho. Ademas, de acuerdo con la
Ley de Medios de Comunicacion, el propietario o el empleado de un me-
dio de comunicacion no sera responsable por la publicacion de un mate-
rial respecto del cual exista un interés publico predominante, y siempre
que, aplicando el cuidado periodistico apropiado, haya habido razones
para creer que lo afirmado en dicho material era verdadero; pero si dicha
informacion se refiere a la vida privada de una persona, el propietario o
el empleado del medio no serd sancionado unicamente si esa informa-
cion es verdadera y esta directamente conectada con asuntos de interés
publico. Pero, no obstante lo elaborado de estas disposiciones, cuyo con-
tenido no es nuestro proposito describir in extenso, ellas han sido objeto
de numerosas controversias, que finalmente han tenido que ser resueltas
por la Corte Europea de Derechos Humanos.

1366 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la
Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la Aso-
ciacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, anexo.

1367 [bidem, parrafo 37.
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F. Las expresiones exentas de responsabilidad

Excepcionalmente, existen algunos casos en que, ya sea por la natu-
raleza de la funcion desarrollada por el autor del mensaje, o por la na-
turaleza misma del mensaje, que simplemente reproduce lo dicho por
otro, su autor estd exento de responsabilidad. En cualquier caso, se trata
de exenciones de responsabilidad que estdn implicitas en la funcion que
esta llamado a cumplir el autor del mensaje.

a. La inmunidad parlamentaria

Si hay una funcion que, precisamente por el caracter estrictamente po-
litico de la misma, requiere disfrutar de la libertad de expresion, sin el te-
mor de que su ejercicio pueda acarrear consecuencias perjudiciales para
el autor del mensaje, esa es la actividad parlamentaria. En tal sentido, no
debe olvidarse que el primer instrumento juridico en que se reconoci6 la
libertad de expresion fue el Acta de Derechos Civiles de Inglaterra, de
1688, en la cual se consagro la libertad de expresion y de debate “en el
Parlamento”, sin que lo alli expresado pudiera ser denunciado o cuestio-
nado en ningun tribunal o instancia distinta del propio Parlamento. En
realidad, algunos afios antes, la Camara de los Lores habia revocado una
decision judicial que condenaba a sir John Eliot y a otros de sus compa-
fieros en el Parlamento inglés, por un discurso sedicioso pronunciado en
el Parlamento.'*%8

En todo caso, desde hace mucho tiempo los propios tribunales ingle-
ses han sefialado que la inmunidad absoluta de que goza un miembro del
Parlamento por lo expresado en su seno no se extiende a las expresiones
proferidas o publicadas fuera de la Camara. Ocasionalmente, esta cir-
cunstancia ha llevado a los miembros del Parlamento a refugiarse en el
recinto del Parlamento para evadir mandatos judiciales que prohiben la
divulgacion de determinada informacion. A titulo ilustrativo, en 1986 un
grupo de parlamentarios laboristas reservo una sala de reuniones de
un Comité de la Camara de los Comunes, con el proposito de exhibir la
pelicula Zircon, de la serie Secret Society, de Duncan Campbell, que ha-
bia sido objeto de una prohibicion judicial, por estimarse que su difusion
por television era contraria al interés nacional. Aunque, en esta ocasion,

1368 Cfi. Journal of the House of Lords 1666-75, p. 166, citado por Robertson, Geof-
frey and Nicol, Andrew, Media Law, 3a. ed., Londres, Penguin Books, 1992, p. 391.
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el fiscal general le solicito a la Alta Corte que prohibiera la exhibicion de
dicha pelicula en el recinto parlamentario, por considerar que tal acto
constituia un desacato al tribunal, el juez Kennedy no accedié a dicha
peticion, argumentando que correspondia al Parlamento regular sus pro-
cedimientos internos. En consecuencia, fue el presidente de la Camara de
los Comunes (el Speaker) quien prohibi6 la exhibicion de la mencionada
pelicula, luego que el Fiscal General le asegurara que tal acto dafiaria se-
riamente la seguridad nacional. El Comité de Privilegios de la Camara
concluy6 que el presidente habia actuado correctamente al ejercer su au-
toridad para controlar el uso de las instalaciones del Palacio de West-
minster, y que dicha medida no interferia con los privilegios de los
miembros del Parlamento, pues la exhibicion de una pelicula no era parte
de los procedimientos en el Parlamento. Sin embargo, el Comité de Pri-
vilegios reafirmé que, aparte de su propio criterio, no hay nada que impi-
da a un miembro del Parlamento divulgar, en el curso de los debates, in-
formacion que pueda dafiar la seguridad nacional; segin el citado
Comité, la inmunidad parlamentaria es absoluta, y cualquier miembro
del Parlamento debe sentirse libre de hacer publica, en el curso de los
procedimientos en el Parlamento, cualquier informacion que considere
debe ser de conocimiento publico.!3®

b. La inmunidad judicial

Si bien la actividad de los jueces no implica un debate politico, la in-
dependencia de ella hace indispensable que lo expresado por ellos en el
ejercicio de sus funciones, y particularmente en sus sentencias, no pueda
ser denunciado como difamacion por quienes sean aludidos en ellas. En
realidad, cuando un juez dicta una sentencia no esta haciendo uso de su
derecho a expresarse, sino que estd hablando en nombre del Estado, y es-
ta ejerciendo una funcién publica. Su desempefio como tal podra ser cri-
ticado; la sentencia podra ser revocada, e incluso el juez podra ser desti-
tuido como resultado de su mal desempefio. Pero lo que se afirma en una
sentencia no autoriza a denunciar por difamacion al juez que la redacto,
incluso si alguno de sus pasajes se ha formulado con la intenciéon mani-
fiesta de injuriar al afectado. Si bien una decision judicial puede agraviar

1369 Cfr. First Report from the Committee of Privileges, “Speakers order of 22 January

1987 on a matter of national security”, HC 365 (1986-7), citado por Robertson, Geoffrey
y Nicol, Andrew, Media Law, 3a. ed., Londres, Penguin Books, 1992, pp. 391 y ss.
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a una de las partes, para el buen desempefio de su funcion, al ejercer la
autoridad que se le ha conferido, un juez debe estar libre de aprehensio-
nes o de temores que le impidan decidir de acuerdo con lo que le dicta su
conciencia, y por lo tanto no puede verse expuesto a acciones judiciales
en su contra. Cualquier disposicion en contrario seria incompatible con
la independencia que debe caracterizar el ejercicio de la funcion judicial.

Este principio, que es inherente a la funcion judicial, se hizo explicito
en el derecho inglés a comienzos del siglo XVII, cuando sir Edward Co-
ke sentd las bases en que se funda. Inicialmente, Coke se pronuncié por
una inmunidad judicial absoluta, senalando que un juez disfrutaba de in-
munidad respecto de cualquier cosa hecha por €l en cuanto juez;*’ en
esta decision se sefalaron cuatro razones para este tipo de inmunidad: a)
la necesidad de una sentencia final; b) la necesidad de preservar la inde-
pendencia del Poder Judicial; ¢) la independencia de criterio y la libertad
de cualquier especie de manipulacion que proporciona esa inmunidad, y
d) la necesidad de generar respeto y confianza en la actividad de los jue-
ces. Posteriormente, Coke modificé su doctrina, inclinandose por una in-
munidad calificada, restringida a los actos de naturaleza estrictamente ju-
dicial, y respecto de los cuales el juez tuviera jurisdiccion.!*”!

En Estados Unidos, la doctrina de la inmunidad judicial fue expuesta
por el juez James Kent, quien, siendo presidente de la Corte Suprema de
Nueva York, la aplico inicialmente en el caso Yates v. Lansing.'*’? En
1872, la Corte Suprema de los Estados Unidos, citando con aprobacion
la sentencia del juez Kent, hizo suya la doctrina de la inmunidad judicial,
afirmando que los jueces no son responsables por sus actos judiciales, in-
cluso si ellos han sido adoptados excediendo sus competencias, y se ale-
ga que son el producto de la malicia o de la corrupcion.!*”®> M4s reciente-
mente, en Nebraska Press Assn. v. Stuart, este mismo tribunal ha
subrayado que los reportajes veraces de un procedimiento judicial gozan
de una proteccion especial en contra de sanciones posteriores.'? 74

Por otra parte, es importante destacar que el juez esta exento de res-
ponsabilidad por las expresiones que emita en el ejercicio de su cargo, y
que, en cuanto tales, constituyan actos judiciales, pero no por los juicios

1370 Cfr. Floyd and Barker, 77 English Reports, Star Chamber, 1607, p. 1307.

1371 Cfi-. The case of the Marshalsea, 77 English Reports, Star Chamber, 1612, p. 1027.
1372 Cfi-. 5 Johns, R. 282, New York Supreme Court, 1810.

1373 Cfr. Bradley v. Fisher, 13 Wall, 1872, pp. 335 y ss.

1374 Cfr. Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976).
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y comentarios que formule en relacion con sus propias sentencias, 0 con
otras. En Murray v. Brancato, se acus6 de difamacion a un juez no por lo
afirmado por éste en dos de sus sentencias, sino por haberlas difundido
posteriormente en publicaciones no oficiales, lo que ciertamente no era
el ejercicio de una funcion judicial; si bien se trataba de publicaciones
reconocidas y ampliamente citadas en el mundo juridico, la Corte de
Apelaciones de Nueva York sostuvo que un juez no tiene el deber legal
de contribuir a publicaciones no oficiales, por lo que cualquier acto de
esa naturaleza no ha sido ejecutado en su capacidad oficial.”*”* Sin em-
bargo, no deja de resultar paradojico que quien no es responsable por ha-
ber redactado una decision judicial, conteniendo un juicio critico respec-
to de una de las partes, pueda ser responsable por el mero hecho de
propiciar la publicacion en una revista académica de lo que es un docu-
mento publico, que deberia ser facilmente accesible, y que deberia poder
reproducirse y divulgarse libremente. Por lo demas, tampoco puede ig-
norarse la practica habitual de los académicos, y de los abogados en su
ejercicio profesional, de citar decisiones judiciales en respaldo de sus
propios argumentos; pero lo que ampararia a estos ultimos no seria una
supuesta inmunidad judicial que no poseen, sino el hecho de reproducir
lo afirmado por otro, en los términos que se sefialan en la seccion
siguiente.

c. El reporte fiel

Sin perjuicio de la responsabilidad que le incumbe a la fuente original,
la doctrina y la jurisprudencia han sugerido que quien se limita a repro-
ducir lo expresado por otro esta exento de responsabilidad. En caso con-
trario, se estaria inhibiendo el libre flujo de informacién, y se estaria
convirtiendo al medio de comunicacion en un agente de la censura. Ade-
mas, es importante subrayar que, desde sus origenes, esta institucion se
ha hecho extensiva al reportaje fiel de los procedimientos judiciales o
legislativos, o de cualquier otro procedimiento publico y oficial.

Los origenes de esta institucion se encuentran en una decision de fines
del siglo XVIII, en Inglaterra, en el caso Curry v. Walter, cuando el juez
Eyre instruy6 al jurado indicandole que aunque lo reproducido en un pe-

1375 Cfi. Court of Appeals of New York, Murray v. Brancato, 264 App. Div. 862, deci-
ded march 4, 1943.
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riodico fuera objetivamente injurioso, si era un reporte fiel de lo ocurrido
en los tribunales, dicha publicacion no era ilegal.’’® Progresivamente,
esta interpretacion se ha extendido al reportaje de los debates en el Parla-
mento, luego a la resefia de todas las actividades de gobierno, y final-
mente a lo que sucede en cualquier reuniéon publica, convocada para la
consecucion o discusion de asuntos de interés publico.*”” Por consi-
guiente, asuntos que no pueden ser ventilados en la prensa, si son men-
cionados en los debates en el Parlamento, pasan a ser un asunto de cono-
cimiento publico, y, por lo tanto, pueden citarse en la prensa. En tal
sentido, Robertson and Nicol sugieren que en Inglaterra ha habido mu-
chas ocasiones en que los periodistas han instigado a algin miembro del
Parlamento para que introduzca en el debate asuntos que de otra manera
no podrian hacerse publicos.!*”

En los Estados Unidos, esta excepcion de responsabilidad se extiende
a la relacion de las actuaciones de todos los poderes publicos, y, en algu-
nos estados, incluso a las actuaciones de entes no gubernamentales relati-
vos a cuestiones de relevancia publica. Historicamente, esta doctrina se
remonta a 1854, cuando la legislatura del estado de Nueva York, en una
ley que pretendia ser meramente declarativa del “derecho comun”, dis-
puso que ningln reportero, editor o propietario de un periddico seria ci-
vil o penalmente responsable por un reportaje fiel y veraz publicado en
dicho periodico, excepto en los casos en que se probara malicia en dicho
reportaje. Esta doctrina fue incorporada en el Codigo de Procedimiento
Civil de 1930, eliminando la referencia a la malicia. En la jurisprudencia
de los Estados Unidos, sus tribunales han sostenido que cuando una or-
ganizacion prominente ha hecho serios cargos contra una figura publica,
la libertad de expresion protege el reportaje fidedigno y exacto de esos
cargos, independientemente del punto de vista del reportero sobre la ve-
racidad de los mismos; porque el hecho noticioso es que esas acusacio-
nes fueron hechas, y porque no puede exigirse a la prensa que por el sim-
ple hecho de tener dudas sobre la seriedad o veracidad de esas
acusaciones ignore y suprima el hecho de que ellas efectivamente se for-

1376 - Curry v. Walter, 126 English Reports-Full Reprint, 1046 (C.P. 1796).

1377 Cf. la Ley de Difamacion, de 1952.

1378 Cfi. Geoffrey, Robertson and Andrew, Nicol, Media Law, 3a. ed., Londres, Pen-
guin Books, 1992, p. 391.
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mularon.’®” Por consiguiente, el derecho a la informacioén requiere que
se garantice a la prensa la suficiente libertad como para informar sobre
ese tipo de afirmaciones, sin tener que asumir la responsabilidad por el
contenido de las mismas. En consecuencia, no es extrafio que este privi-
legio se haya extendido a todo tipo de publicaciones, independientemente
de quien sea la persona que las realiza.

Recogiendo la tesis del reporte fiel, en el caso Thoma v. Luxembourg,
en que un periodista que fue sancionado por hacer alegaciones ofensivas
respecto de un funcionario sostenia que se habia limitado a citar por la
radio lo que se decia en un articulo escrito por otro periodista, la Corte
Europea de Derechos Humanos reitera que el castigo por asistir en la di-
seminacion de afirmaciones formuladas por otra persona obstaculizaria
seriamente la contribucién de la prensa a la discusion de asuntos de interés
publico, y que en principio no deberia contemplarse a menos que hubiera
razones muy poderosas para hacerlo.!*® Seglin el citado tribunal, exigir
de los periodistas que para no exponerse a una sancion deban mostrar
formalmente su desacuerdo con el contenido de una cita que pueda insul-
tar o provocar a otros, o que pueda dafiar su reputacion, no es reconcilia-
ble con el papel que le corresponde a la prensa en cuanto a proporcionar
informacion sobre acontecimientos actuales, opiniones e ideas.'*®! En
particular, la Corte considera que sancionar a un periodista que sistema-
ticamente tuvo la precaucion de sefialar que estaba haciendo una cita, in-
dicando el nombre del autor de la misma, e indicando que el articulo ob-
jeto de sus comentarios estaba redactado en un lenguaje muy fuerte,
constituye una violacion de la libertad de expresion.!%?

5. La proteccion de la propiedad intelectual

Las ideas, en sentido puro, no son apro-
piables y... tienen el privilegio de vagar
libres en el universo del pensamiento.

Mario A. SOL MUNTANOLA, en La
proteccion de las ideas.

1379 Cfr., en este sentido, Dun & Bradstreet Inc. v. Greenmoss Builders Inc., 472 U.S.
749 (1985).

1380 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Second Section, Case of Thoma v. Lu-
xembourgTurkey, sentencia del 29 de marzo de 2001, parrafo 62.

1381 [bidem, parrafo 64.

1382 [bidem, parrafos 64 y 66.
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La informacion no es algo que simplemente forme parte del interés
publico; eventualmente puede ser una mercancia, accesible a quienes es-
tén dispuestos a pagar por ella. En cuanto se refiere a la proteccion de los
derechos que las personas puedan tener sobre trabajos intelectuales o li-
terarios, ésta constituye, tal vez, una interesante restriccion a la libertad
de expresion, que mas que impedir la divulgacion de determinadas ideas
u opiniones propicia el reconocimiento de su autor y de las posibles con-
secuencias econdmicas que se puedan derivar de la mencion o utilizacion
de tales obras intelectuales o literarias.

Por lo menos algunos de los derechos que derivan de la propiedad in-
telectual, tales como los derechos de copia o reproduccioén y la pro-
teccion de las patentes, recibieron reconocimiento expreso en la Consti-
tucion de los Estados Unidos, incluso antes de que se adoptara la primera
enmienda a la misma, relativa a la libertad de expresion. En efecto, el
articulo I, num. 8, clausula 8, de la citada Constitucidon, confiere al
Congreso la facultad de promover el progreso de la ciencia y de “las ar-
tes utiles”, asegurando, por un tiempo limitado, a los autores e invento-
res el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimien-
tos. Sin embargo, es importante subrayar que, de acuerdo con lo
sostenido por el juez Brennan, de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, las leyes sobre propiedad intelectual protegen solo la forma de la
expresion, o la forma particular de las palabras escogidas, pero no las
ideas expresadas.!*®3

Si bien, en principio, la proteccion de la propiedad intelectual no afec-
ta al contenido de la expresion, ella restringe la divulgacion de informa-
cioén, e impone limitaciones en cuanto a su acceso y utilizacion. Su
proposito es, en esencia, impedir el plagio, y asegurar que cualquier pro-
vecho econdmico que pueda resultar de tales obras intelectuales o litera-
rias tenga como Unico beneficiario al autor de ellas.'*** Pero la naturaleza
de las restricciones derivadas de la propiedad intelectual, que son el re-
sultado de la demanda de un particular y no del Estado, no pueden afec-
tar el debate sobre asuntos de interés publico. En consecuencia, la pro-

1383 Cfi. su opinion concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S.
713 (1971).

1384 A menos que tal plagio se produzca con el asentimiento tacito del autor, como
ocurre con el abogado que espera ansioso que el juez haga suyos los alegatos y argumen-
tos que el primero pueda haber expuesto ante el segundo.
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teccion de la propiedad intelectual no se puede utilizar como un pretexto
para impedir el debate sobre cuestiones de interés publico.

Por otra parte, debe sefalarse que la proteccion de la propiedad inte-
lectual no es absoluta, y permite lo que se ha denominado el “uso razo-
nable” (fair use) del producto de la creacion intelectual. La doctrina del
“uso razonable” tiene en consideracion cuatro elementos: 1) el propdsito
del uso que se hace de una creacion intelectual, y particularmente si ese
uso tiene fines comerciales o, por el contrario, tiene caracter educativo y
carece de fines de lucro; 2) la naturaleza del trabajo cuyos derechos de
autor se protegen, 3) la cantidad o proporcidn utilizada en relacion con la
totalidad de la obra protegida por el derecho de autor, y 4) el efecto que
ese uso puede tener en el valor de la obra original en su potencial merca-
do."** En tal sentido, el articulo 38 de la Ley de Propiedad Intelectual y
Abusos de Publicidad de Chile!*® sostiene que es licito, sin tener que re-
munerar al autor de la obra, y sin tener que obtener autorizacion del mis-
mo, reproducir en obras de caracter cultural, cientifico o didactico, frag-
mentos de obras ajenas protegidas por el derecho de autor, siempre que
se mencionen su fuente, titulo y autor.

Mas alla del derecho a los beneficios econdmicos derivados de la mis-
ma, un aspecto no suficientemente debatido es el que se refiere al grado
de control que puede tener una persona sobre el producto de su creacion
intelectual. En este sentido, cabe preguntarse si el autor de una obra de
teatro puede impedir la presentacion de la misma porque objeta la cali-
dad de los actores, o porque no le parece aceptable el sitio en el cual se
va a presentar, o porque el vestuario o el escenario son demasiado po-
bres, o porque con su nombre se pretende ofrecer una version libre de la
obra escrita por ¢€l, desvirtuando el sentido del mensaje o empobreciendo
el lenguaje de la obra.

Con la proteccion de la propiedad intelectual se esta promoviendo el
esfuerzo creativo e innovador de los individuos, y se busca enriquecer
el ambiente en que se generan los productos de la mente. Pero si esa
proteccion es demasiado amplia, se corre el riesgo de impedir el proce-

1385 Cfi, en este sentido, lo dispuesto en el parrafo 107 de la Ley de Derecho de Autor
de los Estados Unidos, adoptada en 1976.

1386 Ley nam. 17.336, promulgada el 28 de agosto de 1970, y publicada el Diario Ofi-
cial del 2 de octubre de 1970, con sus modificaciones posteriores, incorporadas en la Ley
num. 18.957, publicada en el Diario Oficial del 5 de marzo de 1990.
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so creativo de otros, cerrando el paso a otros enfoques y percepciones
que aporte nuevos elementos, y que resulten en un producto diferente al
original. En tal sentido, Wendy J. Gordon ha observado que actualmen-
te nada es genuinamente nuevo, y que la cultura, como la ciencia y la
tecnologia, crece mediante un incremento paulatino, en donde cada
nuevo creador construye sobre los trabajos realizados por otros antes
que €é1.13%7

6. Los derechos al nombre y a la propia imagen

El desarrollo reciente del derecho, con el reconocimiento del derecho
al nombre y del derecho a la propia imagen, que confiere al individuo el
control sobre el uso comercial que se haga de los mismos, ha incorpora-
do un nuevo elemento que, como los anteriores, restringe el ejercicio de
la libertad de expresion. En aplicacion de este derecho, los tribunales fe-
derales de los Estados Unidos han sefialado, por ejemplo, que la fotogra-
fia de un cantante no puede ser utilizada para anunciar pan sin el permiso
de aquél, porque éste es un bien valioso en relacion con el negocio publi-
citario;'¥® en tal sentido, se ha sefialado que el uso abusivo de la imagen
de una celebridad puede exponerla en exceso, reduciendo su valor publi-
citario.!*® El reconocimiento del derecho a la imagen ha permitido a las
personas un cierto grado de control sobre el uso que otros puedan hacer
—particularmente con fines comerciales— de su apariencia, de la forma
como corrientemente se les llama o identifica, del uso de su voz, o de la
forma como ésta suena a los demas.

Quienes han alcanzado notoriedad gracias a su talento artistico, a sus
habilidades deportivas o a sus conocimientos y habilidades en el campo
de la medicina, la ciencia o la gerencia de sus negocios, pueden desear
capitalizar para si mismos el valor comercial de esa imagen o, por el
contrario, pueden tener interés en que ella no trascienda de la esfera en

1387 Cfr. “A Property Right in Self Expression: Equality and Individualism in the Na-
turalLlaw of Intellectual Property”, Yale Law Journal, vol. 102, 1993, pp. 1556 y ss.

1388 Cf-. Flake v. Greensboro News Co., 195 S.E. 55, 64 (N.C. 1938).

1389 Cfr., en este sentido, Skold, Erin, “Title Match: Jesse Ventura and the Right of Pu-
blicity vs. The Public and the First Amendment”, Minnesota Intellectual Property Re-
view, vol. 1, 2000, p. 114.
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que han alcanzado el reconocimiento del publico, protegiendo lo que
quede de su vida privada. En principio, un tercero no tiene derecho a
hacer uso de esa imagen, ya sea con o sin fines comerciales, simplemen-
te porque su titular es una celebridad. No se trata solamente de proteger
el valor comercial o publicitario de la imagen, protegiendo el fruto del
esfuerzo individual y evitando el enriquecimiento ilicito, sino también
protegiendo el dafio emocional que se pueda causar al titular de esa
imagen.

Sin embargo, en el caso de una figura publica, y particularmente de
una figura politica, resulta dificil establecer un adecuado equilibrio entre
la libertad de expresion y el derecho del individuo a los beneficios de la
publicidad de su propio nombre o de su imagen; en este sentido, Erin
Skold se ha preguntado hasta qué punto un personaje de la farandula que
se ha dedicado a la politica puede impedir el uso comercial de su nombre
o de su imagen en una parodia.'**® Incluso, respecto de las figuras publi-
cas que no forman parte de la politica, los tribunales federales de los
Estados Unidos han sefialado que el uso de la imagen de una celebridad
en una parodia no simboliza solamente a la persona célebre, sino tam-
bién una idea o un valor que el publico asocia con esa persona célebre;
de manera que, a juicio de la Corte del Décimo Circuito, lo ultimo que
necesitamos es una ley que prohiba burlarse de las figuras ptblicas.'!
En opiniodn del citado tribunal, la fama es una espada de doble filo, y su-
giere que cuando se tiene la condicidon de personaje célebre hay que es-
perar una dosis de comentarios criticos.'*? De forma similar, la Corte del
Noveno Circuito de los Estados Unidos ha sefialado que la parodia, el
humor y la irreverencia son componentes vitales del mercado de las
ideas, y que la garantia constitucional de la libertad de expresion es in-
compatible con una ley que impida mofarse de las figuras publicas, o
evocar su imagen en la mente del publico.'**?

Por otra parte, incluso en el caso de un personaje publico, el uso de la
imagen de una persona puede plantear problemas particularmente delica-

1390 Cf-. “Title Match: Jesse Ventura and the Right of Publicity vs. The Public and the
First Amendment”, Minnesota Intellectual Property Review, vol. 1, 2000, pp. 102 y ss.

1391 Cfi. Cardtoons, L. C. v. Major League Baseball Players Ass’n, 95 F.3d 959 (10™
Cir. 1996).

1392 [dem.

1393 Cfi. White v. Samsung, 989 F.2d 1512 (9" Cir. 1993).
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dos, especialmente si esa utilizacion puede incidir en otros derechos o in-
tereses dignos de proteccion. Por ejemplo, si la prensa hubiera decidido
publicar la fotografia de la princesa Diana mientras agonizaba entre los
hierros retorcidos del carro en el que viajaba al momento de estrellarse
en un tinel de Paris, tal circunstancia hubiera constituido una interferen-
cia indebida no solamente con el derecho a la imagen de la princesa, sino
que, una vez fallecida, con los derechos de sus familiares y herederos;
pero, sobre todo, hubiera planteado problemas éticos igualmente impor-
tantes, en cuanto la publicacion de esa fotografia probablemente pudiera
también ser calificada como contraria a la moral publica.

En el caso News Verlags GMBH & Cokg v. Austria, un tribunal aus-
triaco prohibi6 a una revista publicar la fotografia de una persona acusa-
da en un procedimiento penal. El acusado habia invocado la seccion 78
de la Ley de Propiedad Intelectual, cuyo nimero 1 dispone que la ima-
gen de las personas no serd exhibida publicamente ni difundida en nin-
guna otra forma que la haga accesible al publico, cuando los legitimos
intereses de la persona en cuestion puedan verse afectados. Sin embargo,
el debate ante la Corte Europea de Derechos Humanos no se planted en
términos de proteccion del derecho a la imagen sino, mas bien, del dere-
cho a la privacidad, de la proteccion de la reputacion de las personas, y
de la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial."*** El gobierno aus-
triaco concedid que, en ciertas circunstancias, la publicacion de una foto-
grafia podia estar protegida por la garantia de la libertad de expresion,
pero sostuvo que ése no era el caso si tal fotografia se publicaba en el
contexto de un reportaje, sin que tuviera valor informativo en si misma o
en conexion con la informacion contenida en el reportaje.'*** Por el con-
trario, la empresa periodistica sostenia que la eleccion de la forma y los
medios de comunicar la informacioén correspondia a la persona que la
transmitia, y que en el reportaje en cuestion el texto y las imagenes for-
maban una unidad protegida por la garantia de la libertad de expresion
tanto en su integridad como en sus componentes individuales.'**® Segtin
la Corte Europea, al prohibir la publicacion de la foto del acusado, los

1394 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of News Ver-
lags GMBH & Cokg v. Austria, sentencia del 11 de enero de 2000, parrafos 16, 18, 20,
21y 45.

1395 Ibidem, parrafo 37.

1396 [bidem, parrafo 38.
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tribunales nacionales fueron mas alla de lo necesario para protegerlo
de la difamacion o de la violacion de la presuncidon de inocencia; pero
nada dijo de la proteccion de su imagen.'**” En opinion del tribunal euro-
peo, no corresponde a esa Corte ni a los tribunales nacionales sustituir
las opiniones de la prensa por las suyas en cuanto a las técnicas de re-
portaje que deben adoptar los periodistas, pues el articulo 10 de la Con-
vencion Europea protege no solo la sustancia de las ideas e informacio-
nes, sino también la forma en que ellas se comunican. Por consiguiente,
la Corte considera que la prohibicion de publicar la fotografia de una
persona acusada en un procedimiento criminal limita las opciones del
medio de comunicacion en cuanto a la forma de presentar su reportaje,
y constituye una interferencia con el ejercicio de la libertad de expresion
que, por su naturaleza, no es necesaria en una sociedad democratica.'**®
Para llegar a esta conclusion, el tribunal europeo tuvo en cuenta que los
tribunales nacionales prohibieron a la empresa periodistica publicar la
fotografia del acusado en el contexto del procedimiento penal seguido
en su contra independientemente de cual fuera el texto que la acompafia-
ra. Ademas, los reportajes que dieron origen a dicha prohibicion se escri-
bieron como consecuencia de una serie de cartas explosivas que se ha-
bian enviado a politicos austriacos y a otras personas de relevancia, y
que habian lesionado severamente a sus victimas; estos ataques eran
un asunto noticioso del mayor interés publico, y los reportajes antes
mencionados se referian a las actividades de la extrema derecha aus-
triaca, a la que pertenecia el acusado, que habia adquirido notoriedad
publica por sus actividades extremistas mucho antes de la serie de car-
tas explosivas. Seglin la Corte, esos delitos estaban dirigidos a soca-
var las bases de la democracia, y las fotografias del acusado —con
excepcion de una foto de boda— no divulgaban ninglin detalle de su vi-
da privada.’**

1397 [bidem, parrafo 59.
1398 Ibidem, parrafos 39, 40 y 60.
1399 [bidem, parrafos 53 y 54.
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II. LA PROTECCION DE LA SEGURIDAD NACIONAL

Si hay alguno entre nosotros que desee
disolver esta Unidén o cambiar su forma
republicana de gobierno, dejémosle per-
severar sin molestarle, como un monu-
mento a la seguridad con que la opinion
erronea puede ser tolerada donde la razon
es libre para combatirla.

Thomas JEFFERSON, en su discurso
inaugural, del 4 de marzo de 1801, criti-
cando la Ley de Sedicion.

Cuando se trata de proteger la seguridad nacional, el poder de las pala-
bras no puede ser menospreciado; durante la Segunda Guerra Mundial,
parte del éxito de Hitler se debié a la maquina de propaganda montada
por Goebbels. Comprendiendo el poder de las palabras en el marco de un
conflicto armado, después de los atentados del 11 de septiembre de
2001, la consejera de seguridad nacional del gobierno de Estados Uni-
dos, Condoleezza Rice, pidid a la cadena de television CNN que evitara
la cobertura directa de los discursos de Osama Bin Laden emitidos por la
cadena de television Al Yazira.'*’ Pero el mencionar estas circunstan-
cias (que, por lo demas, previamente ya habia sido utilizada en contra de
los miembros del ejército republicano irlandés y del grupo separatista
vasco ETA) no significa tomar partido a favor o en contra de una restric-
cion de la libertad de expresion; sencillamente, pretende sefialar el im-
pacto que puede tener un mensaje en el marco de la seguridad nacional.
En el curso de la guerra fria, cuando a veces se justificaba la represion
de las ideas con el pretexto de la amenaza que ellas podian implicar para
la seguridad nacional, la respuesta de los sectores liberales solia ser que
el remedio consistia en permitir mas expresion y no en restringirla.'4%!
En realidad, las restricciones al acceso a la informacion, que van de la
mano con el argumento de la seguridad nacional, son incompatibles con
el ejercicio transparente del poder, chocan con la democracia como fun-
damento de la libertad de expresion, cierran el flujo de informacion que

1400 Cfi-. El Pats, Madrid, 21 de octubre de 2001, p. 23.

1401 Cfr., por ejemplo, el voto concurrente de Louis Brandeis, juez de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, en Whitney v. People of State of California, 274 U.S. 357
(1927).
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debe haber de los representantes a los representados, y asumen que quie-
nes controlan esa informacion tienen mayor discernimiento que el resto
de los ciudadanos. Ademas, ese control de la informacion por parte de
los agentes del Estado restringe sustancialmente la posibilidad de esta-
blecer responsabilidades penales, politicas o administrativas.

Llama Ia atencion que en algunos textos constitucionales, como, por
ejemplo, la Constitucion de los Estados Unidos, o la Constitucion de Ve-
nezuela de 1961, no se haya previsto explicitamente la posibilidad de
restringir la libertad de expresion cuando asi lo requiera la proteccion
de la seguridad nacional. Por el contrario, el lenguaje de la primera en-
mienda a la Constitucion de los Estados Unidos pareceria descartar com-
pletamente esta posibilidad. En el caso de “los papeles del Pentagono”,
los jueces Black y Douglas sefialaron que:

la palabra “seguridad” es una generalidad amplia y vaga cuyos contornos
no deberian ser invocados para derogar una ley fundamental contenida en
la primera enmienda (a la Constitucion de los Estados Unidos). El cuidado
de secretos militares y diplomaticos a expensas de un gobierno representa-
tivo informado no proporciona una real seguridad para nuestra Republica.
Los redactores de la primera enmienda, plenamente conscientes tanto de la
necesidad de defender a nuestra nacién como de los abusos de los gobier-
nos Inglés y Colonial, buscaron dar a esta nueva sociedad fuerza y seguri-
dad, estableciendo que las libertades de expresion, prensa, religion y reu-
nién no deberian ser derogadas.'*"

Sin duda, el régimen juridico de la libertad de expresion contemplado
en el derecho internacional de los derechos humanos se aparta de una
conclusion tan radical como la sugerida por la primera enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos, y supedita su ejercicio, inter alia, a
los intereses de la seguridad nacional. Pero, sin duda, incluso en los
Estados Unidos, la seguridad nacional es un interés legitimo, que el Esta-
do ciertamente debe tener en cuenta para mantener un sano equilibrio en-
tre los derechos individuales y la seguridad de todos. En el caso de “los
papeles del Pentagono”, en ausencia de una ley expresa que lo autorizara
para restringir la libertad de expresion por razones de seguridad nacio-
nal, el gobierno de los Estados Unidos alegd que esta libertad no podia

1402 Opinion concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713
(1971).
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interpretarse en el sentido de hacer imposible el funcionamiento del apa-
rato del Estado, o de impedirle proteger la seguridad de los Estados Uni-
dos; en respuesta a este argumento, los jueces Douglas y Black indicaron
que cualquier poder que pueda tener el gobierno en esta materia debe de-
rivar de sus “poderes inherentes”, y sefialaron que la facultad para con-
ducir una guerra previamente declarada por el Congreso lleva implicita
la facultad para conducir exitosamente la guerra.'*”® En el mismo senti-
do, segln los jueces Stewart y White, es evidente que la conduccion exi-
tosa de las relaciones diplomaticas y el mantenimiento de una defensa
nacional efectiva requieren de la confidencialidad y del secreto; otros
paises dificilmente podrian tratar con una nacién en una atmosfera de
confianza mutua, a menos que se les pueda garantizar la confidencialidad
de la informacion recibida en tal caracter; ademas, dentro del propio go-
bierno seria imposible la formulacién de una politica exterior inteligente
si los encargados de ella no pudieran comunicarse francamente y en con-
fidencia; pero, en todo caso, en el ambito de la defensa nacional, la fre-
cuente necesidad de recurrir al secreto mas absoluto seria evidente.'4%*
Segun la Corte Suprema de los Estados Unidos, “es obvio e indiscutible
que no hay ningun interés gubernamental mas apremiante que la seguri-
dad de la nacion”.'*%% En opinion del citado tribunal, expresiones que di-
funden informacién secreta vital para la seguridad nacional claramente
no estarian protegidas por la Constitucion de los Estados Unidos pues,
aunque ¢ésta protege los derechos individuales, ella no es un pacto suici-
da.!4%® Recordando el caso de la bomba H,'*’” Lawrence Tribe ha obser-
vado que la ley no puede tratar de manera diferente el delito de quien
vende una bomba a un grupo terrorista del acto de quien publica un ma-
nual para terroristas sobre como fabricar sus propias bombas a partir de
las piezas de un viejo Volkswagen abandonado.'*%® El peligro esta en que
con demasiada frecuencia la seguridad nacional ha servido de pretexto

1403 Cfi. su opinién concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S.
713 (1971).

1404 Cfi-. su opinion concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S.
713 (1971).

1405 Haig v. Agee, 453 U.S. 280 (1981).

1406 [dem.

1407 Cfr. United States v. Progressive, Inc., 467 F. Supp. 990 (W.D. Wis. 1979), preli-
minary injunction, 28 de marzo de 1979.

1408 Cfi. American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola, Nueva York, The Foundation
Press, 1988, p. 837.
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para la violacion de los derechos humanos en gran escala, y, por su-
puesto, también para coartar la libertad de expresion y restringir el deba-
te publico.

A diferencia de la situacién examinada en la seccion anterior, en que
el conflicto se plantea entre los derechos de un particular y la libertad de
expresion de otro, en el presente caso estamos en presencia de un ejem-
plo tipico de conflicto entre un derecho individual —la libertad de expre-
sion— y los intereses del grupo social como un todo, reflejados en la ne-
cesidad de restringir la difusion de cierto tipo de informacién para
preservar la seguridad nacional. En alguna medida, este conflicto es el
resultado del choque de dos intereses publicos igualmente legitimos, y
en cuya presencia la tarea esencial consiste en establecer un adecuado
equilibrio entre la necesidad sentida por el Estado de restringir la libertad
de expresion de los ciudadanos, ya sea ocultando cierto tipo de informa-
cion o silenciando a algunos de los miembros del grupo social, y la aspi-
racion de la opinion publica —sentida como necesidad en el marco de
una sociedad democratica— de estar en posicion de conocer y criticar
todo lo que hace el gobierno, cuyo mandato deriva, precisamente, del
pueblo.

1. El concepto de “seguridad nacional”

Refiriéndose a la “seguridad del Estado”, Stephen J. Del Rosso Jr. ha
observado que durante mucho tiempo esta nocion ha significado lo que
los gobernantes deciden que signifique.'*”® Con lo anterior se esta enfati-
zando el caracter vago e impreciso de un término que puede entenderse
como sinonimo de otra expresion igualmente ambigua, como es la “segu-
ridad nacional”; pero esta ambigiiedad e imprecision puede extenderse a
otros conceptos estrechamente asociados a la nociéon de seguridad nacio-
nal, tales como la nocidn de “sedicion”, que tradicionalmente también se
ha interpretado en forma muy laxa. Los peligros que, en una sociedad
democratica, encierra una interpretacion demasiado amplia de estos con-
ceptos, son evidentes; sin embargo, permitasenos la licencia de recordar
que en 1792 el gobierno inglés reacciond con firmeza ante la publicacion

1409 Cfr. “The Insecure State: Reflections on ‘the State” and ‘Security’ in a Changing
World”, Daedalus, Journal of the American Academy of Arts and Sciences, vol. 124,
spring 1995, p. 183.
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de la segunda parte de los derechos del hombre, de Thomas Paine, obra
que califico como un panfleto “sedicioso”, y ese mismo dia el fiscal ge-
neral inici6 una accion judicial, por sedicion, en contra de su autor.'#?

Esa ambigiiedad e imprecision del concepto que comentamos permi-
ti, por ejemplo, que durante la dictadura de Pinochet en Chile, el Con-
sejo de Calificacion Cinematografica prohibiera peliculas no solamente
referidas a hechos ocurridos en Chile e imputables al régimen, como De-
saparecido (Missing), sino también peliculas como Un violinista en el
tejado u Holocausto, que, no obstante las gestiones realizadas por diver-
sas instituciones judias, hicieron de Chile el Gnico pais americano en el
que no se pudieron exhibir;'*!!" esa misma ambigiiedad permitié que, por
medio de los decretos nim. 324, del 17 de junio de 1985, y 5.720, del 16
de septiembre del mismo afio, se prohibiera a los 6rganos periodisticos de
ese pais informar o comentar conductas descritas como terroristas, o acti-
vidades, acciones o gestiones de indole politico-partidista.'*!? Esa misma
ambigiiedad es la que explica el culto por el secreto, latente en el articulo
4 de la Ley Organica de Seguridad y Defensa de Venezuela, que sefiala
que los documentos de cualquier naturaleza y otras informaciones rela-
cionadas con la seguridad y defensa de la nacion son de caracter secreto,
y que su divulgacion, suministro u obtencion por cualquier medio ilegiti-
mo constituyen delito. En estas circunstancias, no es improbable que, de-
tras del proposito explicito de proteger la seguridad nacional, pueda
ocultarse una persecucion por motivos ideoldgicos,'*'* o simplemente el
deseo de ocultar un delito cometido por los encargados de la administra-
cion del Estado.

En sintonia con la idea expresada por Del Rosso, en un estudio pre-
parado para la Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias, la sefiorta Erica-Irene A. Daes expreso su
preocupacion por el caracter amplio y ambiguo del concepto de “seguri-

1410 Aunque Paine logro huir a Francia, el proceso criminal iniciado en su contra pro-
porciond la oportunidad para que sir Thomas Erskine, que fungia como abogado de Pai-
ne, pronunciara un discurso historico sobre la libertad de expresion.

1411 Cfy. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en Chile, Washington, Secretaria General Organizacion de los
Estados Americanos, 1985, p. 230.

1412 Tpidem, p. 221.

1413 Cfr. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos corres-
pondiente a 1973, Washington, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, 1974, p. 29.
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dad nacional”, estimando que éste no es suficientemente preciso como
para servir de base a una limitacion o restriccion del ejercicio de ciertos
derechos humanos, y que el mismo se presta para que algunos Estados
puedan utilizarlo para justificar limitaciones o restricciones inmodera
das.'"*!* Pero si bien es cierto que cada Estado puede tener su propia
nocion de lo que constituye una amenaza a su seguridad nacional, es fun-
cion del derecho internacional de los derechos humanos definir los crite-
rios que permiten subordinar el ejercicio de la libertad de expresion (o de
otros derechos humanos) a la necesidad de preservar ese interés legitimo;
asimismo, también es funcion del derecho internacional establecer un
concepto uniforme de lo que —para estos efectos— debe entenderse por
seguridad nacional y de su relacion con ideas afines, tales como los con-
ceptos de “interés nacional” o de “seguridad del Estado”.

En sentido estricto, por “seguridad nacional” puede entenderse la ne-
cesidad de preservar la existencia misma del Estado y de sus institucio-
nes; en un sentido mas amplio, la nocion de seguridad nacional puede
comprender todo lo que amenace la vida de la nacion, asi como la estruc-
tura fundamental de sus instituciones sociales. Desde este punto de vista,
como la “seguridad nacional” y la “seguridad del Estado” son coinciden-
tes, Daniel Hugo Martins ha sostenido que esta expresion —seguridad
del Estado— implica una grave amenaza a la integridad o existencia de
cualquiera de los tres elementos constitutivos del Estado: su poblacion,
su territorio, o lo que ¢l denomina su orden legal.'*!> En sentido coinci-
dente, segin Hernan Montealegre, la seguridad del Estado es la de la to-
talidad de los elementos que lo componen; de manera que “un Estado es
seguro cuando cada uno de sus elementos integrantes lo es. Para el terri-
torio, su seguridad consiste en su integridad, para el gobierno, en su es-
tabilidad, para los habitantes, en la intangibilidad de sus derechos huma-
nos fundamentales”.!*'® Asimismo, Montealegre ha observado que las
amenazas a la seguridad del Estado pueden provenir del exterior o del in-

1414 Cfy. La libertad del individuo ante la ley: andlisis del articulo 29 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, Nueva York, Naciones Unidas, 1990, parrafo
227, p. 136.

1415 Cfr. Martins, Daniel Hugo, “The Protection of Human Rights in Connection With
the Suspension of Guarantees or ‘State of Siege’”, en The Organization of American Sta-
tes and Human Rights: 1960-1967, Washington, Organization of American States, 1972,
p- 153.

1416 Montealegre, Hernan, La seguridad del Estado y los derechos humanos, Santiago,
Edicion Academia de Humanismo Cristiano, 1979, p. 7.
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terior del Estado, y que estas tltimas pueden ser generadas por la insu-
rreccion que proviene desde la base, o por amenazas que provienen des-
de la cupula del poder estatal, y que se expresan en la violacion de los
derechos humanos de sus habitantes.'*!” Por el contrario, en los Princi-
pios de Siracusa'*'® se confiere a la seguridad nacional un cardcter mas
limitado, indicando que ésta sélo se puede invocar para justificar las me-
didas que restrinjan ciertos derechos humanos —incluida la libertad de
expresion— “cuando estas medidas se adopten para proteger la existen-
cia de la nacion, su integridad territorial o su independencia politica con-
tra la fuerza o la amenaza de la fuerza”.'*" Para que no haya lugar a du-
das, en este documento se sefiala que “no se podra invocar la seguridad
nacional como motivo para imponer limitaciones o impedir amenazas
puramente locales o relativamente aisladas contra el orden publico”.!4*
Ademas, de acuerdo con la idea expresada por Montealegre, se subraya
la relacion que existe entre el respeto de los derechos humanos y la segu-
ridad nacional, afirmando que la violacion sistematica de los primeros
socava la seguridad nacional, y que un Estado que sea responsable de
violaciones de este tipo no puede invocar la seguridad nacional para jus-
tificar medidas encaminadas a suprimir la oposicion a dichas violacio-
nes, o para imponer practicas represivas contra su poblacion.!#?!

En lo que concierne al alcance de esta expresion, es importante sefa-
lar que la Convencion Europea de Derechos Humanos distingue entre la
“seguridad nacional” y la “integridad territorial”’; en nuestra opinion, aun
cuando ni el texto del Pacto de Derechos Civiles y Politicos ni el de la
Convencion Americana mencionan la “integridad territorial”, ella queda
subsumida en la nocién mds amplia de “seguridad nacional”, en cuanto
la primera es parte integrante de la segunda. En cambio, no se puede de-
cir lo mismo del concepto de interés nacional al que a veces también se

1417 [bidem, p. 6.

1418 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la
Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la Aso-
ciacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, Anexo.

1419 Ibidem, parrafo 29.

1420 [pidem, parrafo 30.

1421 [bidem, parrafo 32.
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hace referencia; en efecto, este tltimo es mucho mas amplio que el de se-
guridad nacional y esta referido no sélo a los intereses vitales que afec-
tan la existencia misma de la nacidén o del Estado, sino también a intere-
ses menos apremiantes que los protegidos por la seguridad nacional.!**?

Por otra parte, si tradicionalmente la seguridad nacional (o la seguri-
dad del Estado) tenia una connotacién eminentemente militar, asociada a
la “defensa nacional”, y orientada a la proteccion del Estado de las ame-
nazas armadas provenientes del exterior, en las ultimas décadas ella ha
incorporado elementos no militares, tales como el acceso a determinados
recursos econdomicos,'** e incluso la proteccion del medio ambiente,'4**
y doctrinas (como la doctrina de la seguridad nacional) que sugieren su
necesidad de preservarla no so6lo de amenazas externas, sino también del
riesgo de la subversion interna, presentandola como una version moder-
na de la “razén de Estado”, y asumiendo que ella se superpone al Estado
de derecho.

A pesar del uso abusivo que se ha hecho de esta nocion, particular-
mente en el continente americano, hasta el presente ni el Comité de De-
rechos Humanos ni la Corte Interamericana de Derechos Humanos han
tenido oportunidad de pronunciarse sobre el alcance de las disposiciones
que permiten restringir la libertad de expresion de acuerdo con la seguri-
dad nacional. En todo caso, en el contexto del derecho de los derechos
humanos la expresion “seguridad nacional” debe interpretarse de manera
muy estricta, y suficientemente precisa como para impedir que se le apli-
que arbitrariamente; ella s6lo puede invocarse para restringir la libertad
de expresion cuando exista una verdadera amenaza al Estado como tal,
excluyendo el uso caprichoso de la misma. A juicio de Tiirk y Joinet, la
seguridad nacional no se puede invocar como motivo para imponer san-
ciones con el unico objetivo de prevenir amenazas de caracter local o re-
lativamente aisladas contra la ley y el orden.!** Desde luego, esto supo-
ne la existencia de mecanismos idoneos de control, tanto de caracter

1422 Tales como la confidencialidad de una negociacion diplomatica, o de una decision
sobre control de divisas que se ha de adoptar en el futuro inmediato.

1423 Cfi. McNamara, Robert, The Essence of Security: Reflections in Office, Nueva
York, Harper and Row, 1968.

1424 Cfi. Brown, Lester, Redefining National Security, World Watch Institute Paper
num. 14, Washington, 1977.

1425 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores
especiales, parrafo 77.
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politico como judicial, que permitan evitar que esa nocion se utilice co-
mo pretexto para combatir a quienes disienten del gobierno, o que se le
invoque para aplicar medidas que restrinjan la libertad de expresion de
manera absolutamente desproporcionada. Pero, como quiera que sea, ni
la seguridad nacional ni ningun otro tipo de consideraciones permite su-
primir la libertad de expresion, o restringirla en mayor medida que la
permitida por el derecho internacional.

2. La relacion de la seguridad nacional con el orden publico

La nocidén de sedicion, en la forma previamente descrita, sugiere una
conexion muy estrecha entre la “seguridad nacional” y el “orden publi-
co”. El discurso sedicioso puede, obviamente, incitar a la violencia y
provocar alteraciones del orden publico; ademas, en ambos casos lo que
estd en juego es un interés social prevaleciente, que permite restringir la
libertad de expresion en aras del bien comun.

Sin embargo, se trata de dos nociones juridicas que difieren en sus
propositos y en sus relaciones con el contenido y la forma del discurso.
En efecto, mientras las restricciones basadas en el “orden publico” inten-
tan preservar la paz social, aquellas que se fundan en la “seguridad na-
cional” procuran preservar la existencia misma del Estado; mientras el
orden publico permite restringir el discurso en sus aspectos adjetivos sin
afectar el contenido del mensaje, la seguridad nacional apunta a recortar
el contenido mismo del discurso; mientras la proteccion de la seguridad
nacional tiene un caracter absoluto, la preservacion del orden publico es
relativa en cuanto a la oportunidad y a la naturaleza de las medidas que
puede requerir.

Son precisamente estas diferencias las que han llevado a que en todos
los instrumentos internacionales de derechos humanos que hemos venido
comentando se haga referencia a ambos aspectos —la seguridad nacional
y el orden publico— como factores que pueden justificar restringir el
ejercicio de la libertad de expresion. Incluso, en el caso De Becker, la
hoy extinta Comisién Europea de Derechos Humanos parece haber con-
fundido las nociones de seguridad nacional y seguridad publica. Este ca-
so se referia a un periodista belga que en 1946 habia sido condenado por
haber colaborado con las tropas de ocupacion alemanas durante la Se-
gunda Guerra Mundial, y a quien, de acuerdo con el Cédigo Penal belga,
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se le habia privado de por vida del ejercicio de ciertos derechos, inclu-
yendo el derecho a participar en la administracion, edicion, publicacion o
distribucion de un periddico, o de cualquier otra publicacion. En su in-
forme sobre este caso, la Comision senald que las disposiciones del Co-
digo Penal Belga, “en cuanto ellas afectan la libertad de expresion, no
estaban completamente justificadas de acuerdo a la Convencion, ya sea
que ellas fueran consideradas en cuanto sanciones o como medidas pre-

ventivas en interés de la seguridad publica”.!4*

3. El ambito de aplicacion de este tipo de restricciones

Un aspecto que no podemos dejar de mencionar concierne a la rela-
cion de esta restriccion de la libertad de expresion, incorporada en la re-
gulacion misma del derecho que nos ocupa, y el derecho del Estado a
suspender temporalmente el ejercicio de los derechos humanos en caso
de circunstancias excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion,'*?’ o en caso de guerra, peligro publico u otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado.'*® En realidad, para
recurrir a esta restriccion el Estado no necesita estar atravesando circuns-
tancias tan excepcionales como las previamente referidas; basta que, en
un régimen de plena vigencia de los derechos humanos, el mensaje que
se pretende restringir constituya una amenaza para la seguridad nacional.
Sin embargo, hay que subrayar que tal situacion se presentara, de modo
apremiante, en aquellos casos en que el Estado esté, en efecto, pasando
un momento de crisis de tal envergadura que haya debido suspender
temporalmente el ejercicio de los derechos humanos. La guerra es, en es-
te sentido, el ejemplo mas pertinente, aunque no el Unico, que justifica
restringir la libertad de expresion en aras de la seguridad nacional.

Por otra parte, las dimensiones que puede adquirir la restriccion de la
libertad de expresion en caso de conflictos armados plantea dificultades
practicas que escapan a un marco puramente normativo. Por ejemplo, en
el caso de la guerra del golfo pérsico, algunos de esos problemas parecen

1426 Yearbook 5, p. 326, citado por Jacobs, Francis, The European Convention on Hu-
man Rights, p. 152. Notese, sin embargo, que la referencia que se hace en la Convencion
Europea es a la nocion de “seguridad publica” y no precisamente a la “seguridad nacio-
nal”.

1427 Cfy. el articulo 4 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

1428 Cfy. el articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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haberse resuelto mediante negociaciones celebradas entre el Departa-
mento de Defensa de los Estados Unidos y las principales agencias noti-
ciosas, que condujeron a un acuerdo sobre el nivel necesario de restric-
ciones a la libertad de prensa durante los conflictos armados.'**

En este punto, lo que nos interesa destacar es que, si bien la seguridad
nacional se vera especialmente afectada en aquellas situaciones excep-
cionales que autorizan al Estado a suspender los derechos humanos, la li-
bertad de expresion también se puede restringir en casos que no revistan
una situacion excepcional de las previstas en los instrumentos internacio-
nales que comentamos, pero que, no obstante, impliquen una amenaza
inminente, y suficientemente demostrada, para la seguridad nacional.

Curiosamente, el articulo 214 de la Constitucion de Colombia dispone
que durante los estados de guerra o de conmocion interior no podran sus-
penderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales; asimismo,
llama la atencion que, entre los derechos que pueden suspenderse en caso
de emergencia, y que estan enunciados en el articulo 137, nim. 1, de la
Constitucion del Pert, no figura la libertad de expresion. Similarmente, en
el articulo 337 de la nueva Constitucion de Venezuela'* se sefiala que el
presidente de la Republica podra decretar el Estado de excepcidn en cir-
cunstancias que afecten gravemente la seguridad de la nacion, pudiendo
restringir temporalmente las garantias constitucionales, salvo, inter alia, el
derecho a la informacion; sin embargo, en abierta contradiccion con la dis-
posicion antes citada, en la recientemente promulgada Ley Organica de
Telecomunicaciones, el articulo 209 de la misma dispone que, “hasta tanto
se dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra, cuando lo
juzgue conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere
el orden publico o la seguridad, suspender la transmision de comunica-
ciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones”.

1429 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores
especiales, parrafo 2.

1430 Aprobada mediante referéndum el 15 de diciembre de 1999, y promulgada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela del 30 de diciembre de 1999. Hay una nue-
va version, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con fecha 24 de marzo de 2000, supuestamente por instrucciones de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente (que ya habia cumplido su cometido y que para esa fecha ya no estaba
en funciones) en cuyo encabezado se indica que “se reimprime por error material del en-
te emisor”, y en la que se incluyen elementos que no fueron sometidos al referéndum del
15 de diciembre de 1999.
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A. El alcance limitado de las restricciones basadas en esta nocion

En cuanto circunstancia que permite restringir la libertad de expre-
sidn, la proteccion de la seguridad nacional busca controlar el contenido
del discurso, impidiendo la difusiéon de informaciones o ideas que pue-
dan resultar lesivas para la misma, o impidiendo el acceso a dichas infor-
maciones o ideas. Pero si bien esta nocion corresponde a lo que ha sido
la practica tradicional de los Estados, y aunque ella es compatible con lo
dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y con
la Convencién Europea de Derechos Humanos, ella no es compatible
con la prohibicion absoluta de la censura previa contemplada en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; por consiguiente, en los
paises partes en este instrumento regional, las necesidades de la seguri-
dad nacional deben interpretarse teniendo en cuenta el lugar preferente
que la Convencion Americana atribuye a la libertad de expresion en una
sociedad democratica, desestimando que ésta pueda ser objeto de censu-
ra por cualquier causa, y considerdndola como uno de los factores que,
sin embargo, pueden dar origen a responsabilidades ulteriores.'**!

Sin duda, la naturaleza de las restricciones a que puede dar lugar la
necesidad de proteger la seguridad nacional es muy variada. Es un hecho
publico y notorio que mientras durd la guerra fria los paises de Europa
del este restringian las posibilidades de salir al exterior de sus ciudada-
nos, con lo cual indirectamente evitaban que éstos criticaran a sus go-
biernos, y que eventualmente pudieran proporcionar a los paises occi-
dentales informacion sensible para la seguridad nacional. Pero esta
practica tampoco ha sido ajena a otros paises. En la década de los afios
50, Estados Unidos también se negaba a otorgar un pasaporte para viajar
al exterior a quienes se negaran a declarar sobre sus convicciones politi-
cas, o sobre sus posibles lazos o conexiones con organizaciones comu-
nistas;'*3? asimismo, en diciembre de 1979 el secretario de Estado de
Estados Unidos revoco el pasaporte de Philip Agee, un ex agente de la
CIA que previamente, en una conferencia de prensa, habia anunciado el
inicio de su campafa para combatir a la CIA en cualquier sitio en que es-
tuviera operando, y que habia reclutado colaboradores a quienes habia

1431 En realidad, la nica excepcion que admite la posibilidad de censura previa es la
referida a los espectaculos publicos, con objeto de “regular el acceso a ellos” para la pro-

teccion moral de la infancia y la adolescencia.
1432 Cfi. Kent v. Dulles, 357 U.S. 116 (1958).
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entrenado en técnicas clandestinas para identificar a los agentes de la
CIA en el exterior.!*¥

Incluso en caso de conflictos armados no se puede invocar la seguri-
dad nacional para ocultar los horrores de la guerra, o para esconder los
errores o abusos que se puedan cometer en el curso de la misma. Una co-
sa es impedir la difusion de informacion que pueda poner en peligro a las
tropas, o divulgar los planes de guerra, y otra es pretender impedir que se
informe, o que se opine, sobre las operaciones militares y el efecto de
ellas sobre la poblacion civil. Sin perjuicio de las responsabilidades ul-
teriores a que pueda haber lugar, tampoco parece razonable que con el
pretexto de combatir el terrorismo se impida la difusion de mensajes pro-
venientes de grupos terroristas, como se ha hecho con la ETA en Espa
fia,!** el IRA en Inglaterra, y més recientemente, luego del atentado te-
rrorista del 11 de septiembre de 2001 a las torres gemelas de Nueva
York, con la sugerencia de que la consejera de Seguridad Nacional de los
Estados Unidos, Condolezza Rice, hiciera a la cadena CNN, en el sentido
de no brindar cobertura directa a Osama Bin Laden.'** Pero el hecho de
que Goebbels haya dirigido la maquinaria de propaganda del Tercer
Reich, o que los lideres de un grupo terrorista puedan utilizar los medios
de comunicacioén para transmitir sus mensajes ideologicos, no justifica
pretender silenciar al enemigo, e impedir a los demas el acceso a infor-
maciones, opiniones e ideas de todo tipo.

En términos generales, todas las restricciones a la libertad de expre-
sion pueden manifestarse ya sea en una censura, previa al discurso, o en
una sancion posterior. Pero si en otros casos el conflicto entre la libertad
de expresion y algun otro derecho o interés social prevaleciente puede
ser resuelto a posteriori, sancionando las expresiones inconvenientes o
lesivas para el bien juridico que se desea preservar, cuando estd amena-
zada la seguridad nacional, habra que convenir en la necesidad de actuar
antes de que —a través de alguna forma de expresion— se pueda produ-
cir algin dafio irreparable a los intereses o a la subsistencia misma del

1433 Cfr. Haig v. Agee, 453 U.S. 280 (1981).

1434 En febrero de 2001, el presidente de la comunidad de Madrid destituy¢ al director
general del ente publico Radiotelevision de Madrid, Telemadrid, por haber difundido un
reportaje sobre el conflicto en el pais Vasco, en el que se recogian las opiniones de per-
sonajes de diversos sectores sociales y partidos politicos, incluido EH, sefialado como el
brazo politico de ETA.

1435 Cfr. El Pais de Madrid, 21 de octubre de 2001, p. 23.
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Estado. Esto no puede ser de otra manera, puesto que el concepto de se-
guridad nacional implica intereses vitales del Estado que —una vez com-
prometidos— dificilmente podrian ser restaurados mediante una mera
sancion posterior.

Por otra parte, en ese adecuado equilibrio que debe procurarse entre la
libertad de expresion y la proteccion de la seguridad nacional, la Corte
Europea de Derechos Humanos ha sefialado que la pertinencia de cual-
quier interferencia con la libertad de expresion debe examinarse en el
contexto de la funcidn esencial que le corresponde a la prensa en el ade-
cuado funcionamiento de la democracia politica; porque si bien la prensa
no debe traspasar ciertos limites para la proteccion de intereses vitales
del Estado, tales como la seguridad nacional o la integridad territorial, a
la prensa le corresponde la funcion de impartir informaciones e ideas so-
bre asuntos de interés politico, incluso si ellos tienden a dividir a la po-
blacion. 43¢

B. El discurso sedicioso como amenaza a la seguridad nacional

Uno de los casos en que tradicionalmente se ha restringido la libertad
de expresion con el pretexto de la seguridad nacional es el relativo a
publicaciones o expresiones consideradas subversivas o sediciosas, en-
tendiendo por éstas —en un sentido amplio— aquellas que tienden a
promover la rebelion en contra de las autoridades del Estado. Sin embar-
go, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que la mera
promocion del derrocamiento por la fuerza de un gobierno, como un
principio abstracto, es un mensaje que goza de inmunidad, por lo que no
puede ser objeto de un procedimiento penal;'**7 pero la actividad de quien
tiene el conocimiento culpable y la intencion de derrocar al gobierno por
medio de la violencia puede ser objeto de un procedimiento penal.!*3®

En el derecho inglés, la sedicion se ha definido como el

delito de publicar, verbalmente o en otra forma, cualquier palabra o docu-
mento con la intencion de provocar descontento, odio o desprecio en con-
tra del soberano, el gobierno o la constitucion del reino, o cualquiera de

1436 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 58.

1437 Cf. Yates v. United States, 354 U.S. 298 (1957).

1438 Cfr. Scales v. United States, 367 U.S. 203 (1961).
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las camaras del parlamento, o de la administracion de justicia, o incitar a
los subditos de Su Majestad a intentar, por medios no legales, la alteracion
de cualquier asunto en la iglesia o el Estado, o a estimular sentimientos de
mala voluntad y hostilidad entre diferentes clases de stibditos de Su Ma-
jestad.'**’

Independientemente de su caracterizacion sistematica como practica
que atenta en contra de la seguridad nacional, nos parece que una inter-
pretacion tan amplia del discurso sedicioso es absolutamente incompati-
ble con el derecho de los derechos humanos y que muchos de los aspec-
tos que ella supone son perfectamente tolerables en una sociedad
democratica, sin que se pueda afirmar que el discurso sedicioso constitu-
ye, necesariamente, una amenaza para la supervivencia de esa sociedad.
En realidad, si tomamos como punto de referencia lo que se entiende por
sedicion en el derecho inglés, se podrad advertir que, aunque no excluye
absolutamente el discurso politico —con la excepcidn de incitar a la alte-
racion de las instituciones del Estado por medios no legales— casi todo
lo demas que alli se sanciona comprende aspectos que forman parte
esencial del debate publico y del derecho a disentir en el marco de una
sociedad democratica, y que, por lo tanto, no pueden sustraerse de las
formas de expresion protegidas.

C. La propaganda separatista

Otro elemento central de la seguridad nacional es el relativo a la pre-
servacion de la integridad del Estado, tanto en lo que se refiere a su terri-
torio como a la poblaciéon. Como ya se ha sefialado, a diferencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Europea de Derechos
Humanos ha disociado estos dos elementos, refiriéndose por separado a
la seguridad nacional y a la “integridad territorial”. La restriccién que
comentamos encontrd aplicacion en el caso Siirek and Ozdemir v. Tur-
key, en que se habia condenado penalmente al principal accionista de la
empresa propietaria de una revista y al editor de la misma por difundir

1439 State v. Shepherd, 177 Mo. 205, 76 S.W. 79, 99 Am. St. Rep. 624, citado por el
Black’s Law Dictionary, 4a. ed., St. Paul, Minn., West Publishing, 1968, p. 1523.
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una entrevista en la que, entre otras cosas, se hacia referencia a una por-
cion del territorio de Turquia como Kurdistan, se sefialaba que los ciuda-
danos turcos de origen kurdo formaban una sociedad separada, y se pe-
dia la independencia de Kurdistan. La Corte Europea de Derechos
Humanos no tuvo inconveniente en caracterizar esta situacion como una
que requeria la adopcion de medidas necesarias para proteger, infer alia,
la seguridad nacional y la integridad territorial de Turquia.'**

4. Las condiciones operativas de esta restriccion

En cuanto concierne a poner en la balanza los derechos del individuo
frente a los mas altos intereses de la sociedad en su conjunto, restringien-
do legitimamente la libertad de expresion en aras de la seguridad nacio-
nal, la autoridad del Estado es indiscutible; sin embargo, el que alguna
forma de expresion pueda servir de instrumento para revelar secretos de
Estado o informacion confidencial no justifica, por si sola, el que la li-
bertad de expresion deba ser sacrificada y someterse a las demandas de
la seguridad nacional, en ausencia de un dafio o amenaza efectiva a la
misma.

Desde luego, como lo sefial6 la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el caso Near v. Minnesotta, parece dificil cuestionar el derecho del
Estado a impedir, en tiempo de guerra, la publicacion de la fecha de zar-
pe de su flota, el nimero de sus transportes militares, o la ubicacion de
sus tropas.!*! Sin embargo, incluso en tiempo de guerra no siempre es
evidente que la difusion de alguna idea o informaciéon pueda traducirse
en una lesion o amenaza a la seguridad del Estado; pero, aun en el even-
to de que se logre establecer tal lesion o amenaza, si ella no es suficiente-
mente significativa y directa, ella no justifica una restriccion de la liber-
tad de expresion. El criterio expuesto por dicho tribunal se remonta a
decisiones adoptadas en el curso de la Primera Guerra Mundial, y en las
cuales el juez Holmes, hablando en nombre de la Corte, sugiridé que en
cada caso habia que determinar si las palabras utilizadas en esas circuns-
tancias eran de tal naturaleza como para crear un “peligro claro y presen-

1440 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafos 17y 51.

1441 Cfi., en este sentido, la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).
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te” —entendido como una cuestion de grado y de proximidad—, y de
que ellas se traduciran en un dafio sustancial que el Congreso tiene el de-
recho de evitar."**? En el caso en cuestion, un grupo de personas habian
sido condenadas por conspirar para violar la Ley de Espionaje, la cual
prohibia obstaculizar el proceso de reclutamiento, o promover la insu-
bordinacion en las fuerzas armadas; si bien los acusados habian distribui-
do una circular a los reclutas, en la que, en un lenguaje apasionado, sefia-
laban que el reclutamiento militar era inconstitucional, e invitaban a los
reclutas a hacer valer sus derechos; aunque el gobierno no alegd que esa
circular de hecho habia interferido con el esfuerzo bélico, lo que quedaba
por determinar —como cuestion de hecho— era si esa circular, por si so-
la, era suficiente para interferir con el esfuerzo bélico.'*** En casos pos-
teriores, particularmente en Abrams v. United States, el juez Holmes in-
sisti6 en el peligro de consecuencias inmediatas como condicion para
que el Estado pudiera legitimamente restringir la libertad de expre-
sion.'*** En opinion de Lawrence Tribe, la ambigiiedad en el lenguaje del
juez Holmes, que fue quien articuld la sentencia de la Corte en el caso de
Schenck, pero que no aplicé el mismo criterio en el caso de Abrams, po-
dia explicarse cinicamente argumentado que la expresion esta protegida
a condicion de que no sea efectiva; en este sentido, Tribe recuerda que,
segun Holmes, lo que estaria protegido incluiria “el panfleto tonto publi-
cado por un hombre desconocido”, y “los pobres y pequefios (mensajes)
anonimos”, demasiado insignificantes como para cambiar el color torna-
sol del papel de la ley.'** En todo caso, lo que Holmes sugiere es que la
restriccion de la libertad de expresion solo se justifica en circunstancias
en que las palabras desatan una accion sin dejar tiempo para la respues-
ta;'**® en el mismo sentido, el juez Brandeis afirma que ninglin peligro
que emane de la expresion puede considerarse claro y presente, a me-
nos que el peligro que amenace sea tan inminente que pueda materiali-
zarse antes de que haya oportunidad para una plena discusion, porque si
hay tiempo para exponer el peligro de un dafio mediante la discusion, el

1442 Cfi. Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).

1443 La Corte encontrd que el jurado habia actuado “razonablemente” al determinar
que la circular distribuida por Schenck y sus compafieros podia persuadir a los reclutas
de negarse a cumplir con su deber.

1444 Cfr. su opinion disidente en Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).

1445 Cfi. American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola, Nueva York, The Foundation
Press, 1988, pp. 843 y ss.

1446 [bidem, p. 844.
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remedio a aplicar es mas expresion y no un silencio impuesto por el
Estado.'*” En todo caso, es importante subrayar que en Gitlow v. New
York y en Whitney v. California, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos se apartd considerablemente de la doctrina del peligro claro y pre-
sente, diciendo que su unico propdsito era sefialar el punto en el cual la
expresion cruzaba la linea de los mensajes inocuos y la tentativa de co-
meter un acto criminal prohibido sin referencia al contenido de un men-
saje; en ambos casos, la Corte sostuvo que las leyes que sancionaban co-
mo delito la apologia de la anarquia y del sindicalismo formaban parte
de los poderes de policia de los Estados federados, y que ellas estaban
razonablemente relacionadas con el fin de garantizar la seguridad del
Estado.'*4®

Sin embargo, a pesar de constituir una barrera al ejercicio del poder
del Estado, el juez William Douglas sostiene que el criterio del “peligro
claro y presente” muestra lo facil que éste puede ser manipulado para
aplastar el derecho fundamental de los hombres libres a luchar por mejo-
res condiciones y nuevas instituciones mediante el didlogo y el discurso,
y afirma que incluso en tiempo de guerra es dudoso que el mismo sea
compatible con la garantia constitucional de la libertad de expresion.!4#

A. La gravedad de la amenaza

En ultimo término, es indispensable demostrar la “necesidad” de la
restriccion que se pretende aplicar, en cuanto la divulgacion de dicha in-
formacion podria causar un “dafio” o un “peligro” para la seguridad del
Estado que, por su intensidad, y puesto en la balanza con la libertad de
expresion, no deberia ser tolerado. En cuanto se refiere al empleo de mé-
todos ilicitos, tales como el uso de dispositivos electronicos para captar
conversaciones, ingreso y registros no autorizados de oficinas o resi-
dencias, asesinato o secuestro de dirigentes politicos o sindicales, infil-
tracion de movimientos politicos o sociales con agentes provocadores,
participacion en actividades subversivas en el exterior, actividades desti-
nadas a derrocar gobiernos extranjeros, planes para asesinar a algin jefe
de Estado de otra nacion, etcétera, son todos asuntos que —una vez des-

1447 Cfr. su opinion concurrente en Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).

1448 Cfi-. Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925), y Whitney v. California, 274 U.S.
357 (1927).

1449 Cf-. su opinidn concurrente en Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

542 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

cubiertos—, en una sociedad verdaderamente democratica no pueden ser
silenciados. Incluso, si alguno de tales métodos cuenta con el aval de la
ley, dicho asunto deberia ser objeto de discusion publica, en cuanto se
refiere a su legitimidad y conveniencia, y —licitamente— deberia poder
ser denunciado como inmoral, conjuntamente con la sabiduria de la ley
que autorizd dichos métodos. Pero s6lo una mente totalitaria puede sos-
tener, peregrinamente, que la discusion de tales asuntos puede lesionar la
seguridad nacional.

En el caso Haig v. Agee, en que un agente de la CIA habia iniciado
una campafia para denunciar y exponer ante el publico a los agentes de la
CIA radicados en el exterior, para lo cual habia viajado intensamente por
diversos paises, poniendo en peligro la vida de las personas asi identifi-
cadas,'* la Corte Suprema de los Estados Unidos aceptd el argumento
esgrimido por el secretario de Estado para revocarle el pasaporte, debido
a que las actividades en el exterior del sefior Agee estaban causando, o
probablemente causarian, dafios severos a la seguridad nacional o a la
politica exterior de los Estados Unidos.'**! Segun el tribunal, la informa-
cion divulgada por el senor Agee —identificando fuentes de informacion
necesarias para la seguridad nacional de los Estados Unidos— tenia, en-
tre otras cosas, el proposito declarado de interferir con las operaciones de
inteligencia de la CIA y con su reclutamiento de personal.'*3? Aparente-
mente, la crisis desatada en la embajada de los Estados Unidos en Iran el
4 de noviembre de 1979, con la consiguiente toma de rehenes entre los
cuales habia numerosos agentes diplomaticos, algunos de los cuales se
sostenia, por sus captores, que eran agentes de la CIA, proporciond el
impulso definitivo para la revocacion del pasaporte del sefior Agee,
quien habia estado en contacto con los captores y habia ofrecido viajar a
Teheran para analizar los documentos disponibles.

En estrecha relacion con este punto, la aplicacion de sanciones exage-
radamente rigurosas tampoco se justifica, en aras de la seguridad nacio-

1450 En diciembre de 1975, Richard Welch fue asesinado en Grecia, luego de que un
periddico de Atenas lo identificara como el jefe de la Estacion de la CIA en ese pais. En
julio de 1980, dos dias después de que los colaboradores de Agee identificaran, en una
conferencia de prensa, a Richard Kinsman como jefe de la Estacion de la CIA en Jamai-
ca, su casa fue objeto de un ataque con armas de fuego, el cual debid ser repelido por la
policia. Asimismo, en enero de 1981, dos estadounidenses identificados como agentes de
la CIA en uno de los libros de Agee fueron asesinados en El Salvador.

1451 Cfr. Haig v. Agee, 453 U.S. 280 (1981).

1452 Idem.
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nal, si ellas no son absolutamente necesarias para la preservacion de la
misma. En 1956, aunque sin hacer referencia a la seguridad nacional,
sino a la seguridad publica, la hoy extinta Comision Europea de Dere-
chos Humanos tuvo ocasion de pronunciarse sobre este particular en el
caso De Becker, subrayando la necesidad de que hubiera una cierta pro-
porcion entre el dafo que se queria evitar y la naturaleza de la restriccion
aplicada a la libertad de expresion. Raymond De Becker era un periodis-
ta belga, que en 1946 habia sido condenado a muerte por haber colabora-
do con las tropas de ocupacién alemanas durante la Segunda Guerra
Mundial, en su condicion de editor del periodico belga Le Soir, y a quien
posteriormente le fue conmutada la pena de muerte; sin embargo, al mo-
mento de dictarle la sentencia, de acuerdo con el Codigo Penal belga,
también se le habia privado —de por vida— del ejercicio de ciertos dere-
chos, y, en particular, del derecho a participar en la administracion, edi-
cion, publicacion o distribucidon de un periddico o de cualquier otra pu-
blicacion. En su informe sobre este caso, la Comision sefiald que las
disposiciones del Codigo Penal belga, “en cuanto ellas afectan la libertad
de expresion, no estaban completamente justificadas de acuerdo a la
Convencion, ya sea que ellas fueran consideradas en cuanto sanciones o
como medidas preventivas en interés de la seguridad publica”.!>

Por otra parte, la gravedad de la amenaza a la seguridad nacional —y
la consiguiente necesidad de preservarla adoptando medidas que puedan
interferir con el ejercicio de la libertad de expresion— debe ser apreciada
en su contexto. En este sentido, en el caso Siirek and Ozdemir v. Turkey, en
que se habia condenado penalmente al principal accionista de la empresa
propietaria de una revista y al editor de la misma por difundir una entre-
vista en la que se hacia referencia a una porcion del territorio de Turquia
como Kurdistan, se sefialaba que los ciudadanos turcos de origen kurdo
formaban una sociedad separada, se denunciaba que Turquia expulsaba a
los kurdos de sus aldeas y los masacraba, se hacia la apologia del terro-
rismo kurdo, y se pedia la independencia de Kurdistan, la Corte Europea
de Derechos Humanos, teniendo en cuenta lo sensible de la situacion de
seguridad en el sudeste de Turquia y la necesidad para las autoridades
turcas de estar alerta ante cualquier situacion que pudiera agregar nuevos

1453 Yearbook 5, p. 326, citado por Jacobs, Francis, The European Convention on Hu-
man Rights, p. 152. Nétese, sin embargo, que la referencia es a la “seguridad publica” y
no a la “seguridad nacional”.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

544 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

elementos para la violencia, consider6 que las medidas tomadas por el
Estado lo habian sido, infer alia, con el propdsito de proteger la seguri-
dad nacional y la integridad territorial de Turquia.'***

Plegandose a la doctrina del peligro claro y presente enunciada por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que el derecho de acceso a la informa-
cion s6lo admite limitaciones excepcionales, que deben estar estableci-
das por la ley para el caso de que exista un “peligro real ¢ inminente”
que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas.!*’

B. La inminencia del dafio que se anuncia

Admitiendo la validez del argumento de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos en el caso Near v. Minnesotta,'**® debe observarse que ese al-
to tribunal ha expresado serias reservas en torno al concepto mismo de
“seguridad nacional” y a su justificacion para restringir la libertad de ex-
presion. En efecto, en el caso relativo a los documentos clasificados rela-
cionados con la politica de EstadosUnidos en Viet Nam y el proceso de
toma de decisiones en ese conflicto —conocido como el caso de “los pa-
peles del Pentagono”—, que llegaron a poder del The New York Times y
del Washington Post, y cuya publicacion el gobierno de Estados Unidos
procuraba evitar, la Corte reiteré una decision anterior suya, indicando
que “cualquier sistema de censura previa llega a este Tribunal arrastran-
do una fuerte presuncion en contra de su validez constitucional”,'*’ y
senald que era al gobierno a quien le correspondia el peso de la prueba
en cuanto a demostrar que tal restriccion de la libertad de expresion se
encontraba justificada, lo cual no habria logrado probar en dicho proce-
$0.!%% Esa ausencia de un dafio inminente fue igualmente rechazada por
los jueces Douglas y Black, quienes observaron que habia en existencia
numerosas copias de esos documentos, sin ninguna custodia aparente,

1454 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafos 17 y 51.

1455 Cfi-. 1a Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 4 de la parte declarativa.

1456 Cfi. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).

1457 Bantam Books, Inc. v. Sullivan, 372 U.S. 58, 70 (1963).

1458 New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713 (1971).
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que el presidente de la Republica habia enviado un juego de esos docu-
mentos al Congreso, y que, por lo tanto, ya habia una amplia distribucion
de esos documentos, lo cual los hacia ptblicos y no secretos.'** A juicio de
los jueces Stewart y White, que también concurrieron en la opinion de la
Corte en este caso, el gobierno estaba en lo correcto al sostener que la pu-
blicacion de los papeles del Pentagono podria afectar el interés nacional;
pero no se podia afirmar que la difusion de cualquiera de ellos resultaria
en un daiio directo, inmediato e irreparable para la nacion o su pueblo,
y, €n su opinién, ésta era la cuestion fundamental que les llevaba a afir-
mar la vigencia de la libertad de expresion,'*° por encima de la seguri-
dad nacional.

Por otra parte, el analisis de la garantia de la libertad de expresion en
el sistema constitucional de los Estados Unidos nos permite advertir,
nuevamente, la necesidad de distinguir entre el discurso politico y el dis-
curso sedicioso, en donde, en una sociedad democrética, seria absurdo
pretender que los efectos del primero puedan generar un dafio inacepta-
ble. En tal sentido, en el caso de “los papeles del Pentagono”, los jueces
Black y Douglas sostuvieron que

el propdsito fundamental de la primera enmienda fue prohibir la practica
gubernamental, muy extendida, de suprimir informacién comprometedora.
Es ampliamente conocido que la primera enmienda fue adoptada en contra
del uso generalizado del delito de sedicion, de derecho comun, para san-
cionar la publicacién de material que fuera embarazoso para los que tienen
el poder. Los presentes casos... pasaran a la historia como la mas dramati-
ca ilustracion de este principio. Un debate de amplias proporciones tiene
lugar en la nacién sobre nuestra posicion en Vietnam; el debate es anterior
a la divulgacion del contenido de estos documentos; ellos son altamente
relevantes para el debate que estd en progreso. El secreto en el gobierno es
fundamentalmente antidemocratico, perpetuando los errores burocraticos.
El debate y la discusion abierta de los asuntos publicos son vitales para la
salud de nuestra nacion; sobre cuestiones publicas deberia haber un debate
sin inhibiciones, robusto, y ampliamente abierto.'*"'

1459 Cfr. su opinion concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S.
713 (1971).

1460 Cfi. su opinién concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S.
713 (1971).

1461 QOpinion concurrente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713
(1971).
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A pesar de los so6lidos argumentos historicos y politicos esgrimidos
por Black y Douglas, la Constitucion de los Estados Unidos y los instru-
mentos internacionales que comentamos difieren notablemente, pues tan-
to en el Pacto como en las convenciones Europea y Americana se admite
que la libertad de expresion puede ser restringida segun las exigencias de
la seguridad nacional; pero el argumento de los jueces Black y Douglas
no por ello deja de ser persuasivo, y probablemente deberia servir para
interpretar esta categoria de restricciones a la libertad de expresion de la
manera mas limitada y estricta posible, sin inhibir el debate politico. De
hecho, cualquier restriccion a la libertad de expresion s6lo puede justifi-
carse en casos en que el contenido del discurso constituya una amenaza
real —y no meramente potencial— a la seguridad nacional. En este sen-
tido, en el caso Karatas v. Turkey, la Corte Europea de Derechos Huma-
nos rechazé el argumento del Estado, que pretendia justificar su interfe-
rencia con la libertad de expresiébn como necesaria para proteger la
seguridad nacional y la integridad territorial, observando que el mensaje
que se objetaba estaba contenido en una antologia de poemas, un medio
de expresion que, por definicion, estaria dirigido a una audiencia muy
pequefia; en opinion de la Corte, esta circunstancia reducia sustancial-
mente su probable impacto sobre la seguridad nacional o la integridad te-
rritorial.!#¢? El criterio sustentado por el tribunal fue mas ampliamente
desarrollado por algunos de los jueces, cuyo analisis pone menos énfasis
en la naturaleza incendiaria de las palabras utilizadas y mas en los dife-
rentes elementos del contexto en que ellas fueron pronunciadas; por
ejemplo, ;tenia el lenguaje utilizado el proposito de incitar a la violen-
cia? ;Habia un riesgo genuino de que pudiera producir ese resultado?
(Ocupaba el autor del mensaje que se objeta una posicion de influencia
en la sociedad que pudiera amplificar el impacto de sus palabras? ;Se
dio al mensaje que se objeta suficiente prominencia en la prensa o en
otro medio de comunicacion social con el efecto de aumentar su impacto
en la poblacion? ;Se emitid ese mensaje lejos del foco de violencia o en
las puertas del mismo de modo que pudiera exacerbarlo?!46

1462 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Karatas v. Turkey, sentencia
del 8 de julio de 1999, parrafos 41, 49 y 52.

1463 Cfr. la opinidn concurrente conjunta de los jueces Palm, Tulkens, Fischbach, Ca-
sadevall, y Greve, en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Karatas v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999.
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5. Los tipos de restricciones que derivan de la seguridad
nacional

En lo fundamental, la seguridad nacional puede incidir en los dos ele-
mentos de la libertad de expresion: a) la libertad de expresion propia-
mente tal, y b) el derecho a la informacion, o la libertad de informacion.
En la préactica, cada vez que se invoca la seguridad nacional el resultado
a que ella conduce es la clasificacion de informacion, la cual tendra el
efecto de restringir el acceso a la misma y de impedir su divulgacion;
adicionalmente, consideraciones de seguridad nacional son también las
que sirven de fundamento para interceptar las comunicaciones entre par-
ticulares. Estos tres elementos, que normalmente van de la mano y que
son interdependientes, contribuyen a crear sociedades muy cerradas, ba-
sadas en el secreto de una porcion importante de las actividades publicas.

A. El culto por el secreto

De lo dicho en los parrafos anteriores se desprende que la seguridad
nacional puede constituir una barrera legitima al ejercicio de la libertad
de expresion, ya sea en cuanto se refiere a la posibilidad de “investigar y
buscar” informacioén clasificada, la cual sera negada en interés de la se-
guridad nacional, como también en cuanto se refiere a “difundir” infor-
macion clasificada o informaciéon que, aun cuando no haya sido clasifi-
cada, pueda poner en peligro la seguridad nacional. En ambos casos el
culto por el secreto, entendiendo por tal lo que el Estado determina que
es secreto, desempefia un papel fundamental. En realidad, este culto por
el secreto se ha extendido incluso al ambito internacional, en donde el
Acuerdo Multilateral de Inversiones, propiciado por la OCDE y actual-
mente en suspenso, se negocid en el mas estricto secreto, no obstante sus
repercusiones en una sociedad democratica, o tal vez precisamente debi-
do al efecto que pudiera tener el que sus disposiciones fueran conocidas
por el publico.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido que, para el
funcionamiento apropiado de una sociedad democratica basada en el Esta-
do de derecho, puede ser necesaria la existencia de servicios de seguri-
dad interior que la protejan, y que, para ser eficaces, puedan operar en

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

548 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

secreto y contar con la proteccion necesaria en este sentido.!*** Pero lo
que queda por definir son los limites dentro de los cuales ese secreto es
compatible con una sociedad democratica, las circunstancias en las cua-
les el recurso al secreto es necesario, y el tipo de informacion respecto
del cual resulta pertinente. Desde el punto de vista formal, también sera
necesario definir si, en cuanto a la seguridad nacional, el cardcter secreto
de una informacion debe estar refrendado por la ley, o si es posible que
éste sea el resultado de un contrato.

Ni siquiera en los Estados Unidos, donde se garantiza la libertad de
expresion en términos muy amplios, se ha objetado la autoridad del Po-
der Ejecutivo para clasificar informacion sensible para la seguridad na-
cional, o incluso para sancionar disciplinariamente la divulgacion de esa
informacién. En realidad, teniendo en cuenta la necesidad del secreto en
la conduccion de las relaciones internacionales, George Washington,
actuando como el primer presidente de los Estados Unidos, se negd a
entregar a la Camara de Representantes las instrucciones, la correspon-
dencia y los documentos relativos a la negociacion del Tratado Jay, cele-
brado con Inglaterra en 1794. Washington argumentd que la naturaleza
de las negociaciones internacionales requiere cautela, y que con frecuen-
cia su éxito depende del secreto; pero, incluso cuando esas negociacio-
nes ya han concluido, la total difusion de las demandas y concesiones
que se hayan contemplado en el curso de las mismas le parecia a Wa-
shington que podia ser algo extremadamente imprudente, que podia tener
una influencia perniciosa en futuras negociaciones, o que podia producir
inconvenientes inmediatos en las relaciones con otras potencias.!*®> La
sabiduria de esa negativa fue reconocida por la misma Camara del Con-
greso que habia requerido dicha informacion, sin que posteriormente se
haya puesto en duda esta facultad del Ejecutivo. En este sentido, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que es el presidente de la
Reptblica, y no el Congreso, quien esta en una mejor posicion para co-
nocer las condiciones que prevalecen en paises extranjeros, y que esto es
especialmente asi en tiempo de guerra; el presidente de la Republica tie-
ne fuentes confidenciales de informacion, incluyendo sus agentes diplo-

1464 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Vereniging Weekblad Bluf! v.
The Netherlands, sentencia del 9 de febrero de 1995, parrafo 35.

1465 Cfr. J. Richardson, Messages and Papers of the Presidents, vol. 1, 1896, pp. 194y
ss., citado por el juez Harlan, en su opinion disidente en New York Times Co. v. United
States, 403 U.S. 713 (1971).
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maticos y consulares, y la divulgacion prematura de la informacién asi
recogida puede resultar en dafos irreparables, haciendo necesario que la
misma se mantenga en secreto. !4

El reconocimiento de la necesidad del Estado de proteger cierta infor-
macion vital para su subsistencia ha conducido a la practica de clasificar
la informacion oficial como accesible o no accesible al grueso del publi-
co. A grandes rasgos, aquella informacion que no es accesible a todos,
dependiendo de su importancia y del efecto mas o menos perjudicial que
puede producir su divulgacion, suele clasificarse en varias categorias,
que van desde la informacion “restringida”, pasando por la “confiden-
cial”, la “secreta”, y eventualmente la “altamente secreta”.!*” El secre-
t0!4%% es aquello que es ignorado, porque cuidadosamente se mantiene
oculto o escondido de los demas, reservando su conocimiento solo a
unos pocos; en la medida en que antiguamente esa informacion se guar-
daba en un arca herméticamente cerrada, también se identifica con lo ar-
cano y misterioso. Pero, no obstante que en los asuntos publicos el secre-
to debe ser la excepcion y no la regla, diversos factores han contribuido a
que éste se convierta en un fetiche al que —con el pretexto de la seguri-
dad nacional— se recurre con demasiada frecuencia.

La confianza en un gobierno no se puede fundar en el caracter miste-
ri0so y secreto que éste le asigne a sus actividades, olvidando que —en
una sociedad democratica— el gobierno es responsable ante el pueblo
que lo eligié y que, por lo menos dentro de ciertos limites, éste tiene de-
recho a saber lo que su gobierno estd haciendo, y a no ser mantenido en
la ignorancia. El secreto es fundamentalmente antidemocratico; cuando
existe el deber de informar, el secreto constituye una forma de fraude y
engafio inaceptable en una sociedad democratica, la cual supone una am-
plia participacion ciudadana en la discusion de los asuntos publicos. La
clasificacion de informacidén no puede ser un instrumento al servicio del
funcionario o burécrata de turno para que éste engane a la ciudadania y
pueda eludir el control de sus actos por parte del Estado. Como acertada-

1466 Cfj. United States v. Curtiss-Wright Corp., 299 U.S. 304 (1936).

1467 Cfi., en este sentido, la practica de la administracion publica britdnica, amparada
por la Ley de Secretos Oficiales, y comentada por Des Wilson, “Information is Power:
The Causes of Secrecy”, en The Secrets File: The Case for Freedom of Information in
Britain Today, compilado por Des Wilson, London/Portsmouth (New Hampshire), Hei-
neemann Educational Books, 1984, p. 16.

1468 Del latin secretus.
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mente expresara James Callaghan, “el secreto permite que prosperen la
incompetencia y la corrupcion”;!*® por el contrario, el hacer las cosas a
la luz del dia no s6lo habla bien de la integridad de quienes gobiernan,
sino que les permite contar con una opinidén publica informada y dis-
puesta a apoyar las medidas que ellos adopten en interés del bien comun.
“Un gobierno popular sin informacion popular, o sin los medios de ad-
quirirla, no es sino el preludio de una farsa, o de una tragedia, o tal vez
de ambas™. 147

Siempre es preferible tener una opinion publica bien informada, antes
que permitir que los rumores y las especulaciones corroan el alma de la
sociedad y siembren la semilla para la desestabilizacion de sus institucio-
nes; porque cuando el gobierno teme a la discusion publica la gente sos-
pecha —con razon— que algo no anda bien, perdiendo la confianza en
sus gobernantes. Es por ello que, criticando el culto por el secreto, Chap-
man Pincher ha observado que éste puede hacer que gente de la mas alta
integridad, en medio de la niebla provocada por una red de secretos, tra-
tando honestamente de hacer lo mejor por su pais, luzca incompetente,
carente de profesionalismo, conspiradora y mentirosa.'4"!

Son muchas las razones que pueden llevar a recurrir al secreto, pero
entre los factores que mas contribuyen a su utilizacion por parte de los
organos del Estado se pueden citar los siguientes: 1) mantener, por esa
via, la “autoridad” o “majestad” del poder; 2) el espiritu burocratico, 3)
su utilizacion como medio para evitar las criticas a las deficiencias, a los
errores o a la negligencia de las autoridades gubernamentales, y 4) su
utilizacion como medio para ocultar la corrupcion y los delitos cometi-
dos por funcionarios gubernamentales.'4’>

En el ambito de las comunicaciones radioeléctricas, la proteccion de
la informacion secreta puede conducir, inter alia, a reservar determina-
das bandas de frecuencia radioeléctrica, o a modificar la asignacion de
una frecuencia, especialmente cuando la banda originalmente asignada
pueda comprometer la seguridad nacional.

1469 Intervencion de James Callaghan en la Camara de los Comunes, en el debate sobre
el caso de sir Anthony Blunt, citado por Pincher, Chapman, en The Spycatcher Affair: a
Web of Deception, Londres, edicion revisada, Sidgwick & Jackson, 1988, p. 244.

1470 James Madison, en carta del 4 de agosto de 1822 a W. T. Barry, en Writings of Ja-
mes Madison, vol. 9, p. 103.

1471 Cf. su op. cit., p. XII del preambulo.

1472 Cfr. Rey, Juan Carlos, “Secreto de Estado y libertad de informacion”, Resumen,
num. 404, del 2 de agosto de 1981, p. 15.
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La nueva Constitucion venezolana de 1999 no ha sido ajena a esta
tendencia, y el articulo 325 de ella dispone que el Poder Ejecutivo nacio-
nal se reserva la clasificacion y divulgacion de “aquellos asuntos que
guarden relacion directa con la planificacion y ejecucion de operaciones
concernientes a la seguridad de la nacién”, en los términos que establez-
cala ley.

B. Las restricciones en cuanto al “acceso” a la informacion

Es evidente que la seguridad nacional tiene el efecto de reducir, mas o
menos sustancialmente, los términos del debate publico precisamente en
un area vital para los intereses nacionales, incluyendo la defensa, la con-
duccion de la politica exterior, algunos aspectos relacionados con las fi-
nanzas publicas, etcétera. Sin embargo, si bien los ciudadanos tienen el
derecho a criticar al gobierno por la forma en que éste maneja la defensa
nacional, las relaciones exteriores, las finanzas u otro asunto de interés
publico, el gobierno también tiene el derecho, e incluso el deber, de pro-
teger la confidencialidad de algunas medidas que de ser divulgadas es ra-
zonable pensar que puedan lesionar el interés nacional.

De manera que, asumiendo que la informacion esta bajo el control es-
tatal, ciertas categorias de informacion pueden ser clasificadas como se-
cretas, o confidenciales, en interés de la seguridad nacional, para evitar
que su divulgacion pueda constituir una amenaza para la seguridad na-
cional. Pero incluso en el caso de informacion que esta en poder de parti-
culares, cuando esta en juego la seguridad nacional, el Estado tiene un
interés legitimo en controlar su divulgacion. En el caso de un contratista
privado que pretendia divulgar a otros potenciales clientes los detalles de
un torpedo inicialmente producido para los Estados Unidos, la Corte Su-
prema de ese pais sostuvo que la naturaleza de los servicios prestados era
de tal naturaleza que podia entenderse que el secreto estaba implicito,
pues era dificil imaginar que una nacion le diera a uno de sus ciudadanos
un contrato para manufacturar implementos necesarios para su defensa
nacional, y, al mismo tiempo, permitirle a ese ciudadano divulgar la
construccion de tales elementos, o incluso venderlos a otra nacion.'#”?

La informacién es una herramienta tan poderosa que constituye el
principal instrumento de toda sociedad democratica, haciendo que éstas

1473 Cfr. E. W. Bliss Co. v. United States, 248 U.S. 37 (1997).
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operen a la luz del dia, mientras las tiranias florecen en la oscuridad; de
aqui el caracter absolutamente excepcional que reviste esta restriccion a
la libertad de expresion. En consecuencia, lo importante es determinar el
caracter de la informacion cuya divulgacion se desea restringir —en
cuanto ésta pueda, efectivamente, referirse a cuestiones vitales para la
seguridad del Estado— y, en segundo lugar, examinar los mecanismos o
procedimientos utilizados para su clasificacion y control.

a. La naturaleza de la informacion clasificada

Lo que se busca evitar es el dafio a la seguridad nacional como conse-
cuencia de la divulgacion de informacion particularmente sensible, que
puede afectar la defensa del Estado, la conduccion de las relaciones con
otras potencias, o los intereses economicos del Estado. Es plausible asu-
mir que, en el caso de la informacion proporcionada por un Estado ex-
tranjero, con caracter confidencial, la cual también puede entenderse in-
cluida dentro de esta categoria, la sola divulgacion de esa informacion
cause un dafo al Estado, al comprometer su reputacion frente a otras na-
ciones que ya no tendran la confianza necesaria para proporcionarle in-
formacion confidencial; segin la Corte Suprema de los Estados Unidos,
la autoridad presidencial para mantener el secreto es un componente
esencial de la conduccion de las relaciones exteriores, porque la natura-
leza de las transacciones con naciones extranjeras requiere cautela y uni-
dad de propdsitos, y porque su éxito frecuentemente depende del secre-
to.'4” Pero serfa inaceptable que la “seguridad nacional”, o el “interés
nacional” (sin pretender que estas expresiones sean equivalentes), se
utilizara como un escudo o como un simple recurso para sacar de la discu-
sion publica asuntos de interés colectivo, o incluso asuntos triviales, y
que bajo ningln concepto pueden ser calificados como secretos o confi-
denciales, en interés de la seguridad nacional.

El recurso al secreto no puede ser un instrumento para suprimir infor-
macion con el propdsito de ocultar el fracaso o la incompetencia de un
funcionario o una agencia del gobierno; dicho procedimiento es igual-
mente inaceptable si se le emplea como pretexto para ocultar actos de co-
rrupcion que puedan haber permitido el enriquecimiento personal del bu-

1474 Cfr. United States v. Curtiss-Wright Export Corp., 299 U.S. 304 (1936).
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rocrata a costa del patrimonio del Estado (tal como un contrato de
compra de armamento militar adquirido con sobreprecio, cuando soélo se
desea conocer los términos de dicho contrato en cuanto al precio y las
condiciones de venta), o que puedan haber socavado las bases mismas
del Estado de derecho mediante la comision de delitos por parte de 6rga-
nos del Estado (como, por ejemplo, en el caso que pretenda declararse
material clasificado el informe de autopsia de una persona muerta en una
accion policial en que la victima estaba desarmada y se habia entregado
previamente a la policia), o la utilizacion fraudulenta de recursos del
Estado con fines personales, o de actos que —como la planificacion
del asesinato de un lider extranjero— puedan lesionar no soélo el presti-
gio del Estado, sino el interés nacional.

La Ley de Politica Ambiental Nacional de los Estados Unidos, apro-
bada en 1969, requiere que todas las agencias federales incluyan en los
proyectos que afecten significativamente el medio ambiente un informe
sobre el impacto ambiental de dichos proyectos, sujeto a las disposicio-
nes de la Ley de Libertad de Informacion, que incluye la seguridad na-
cional como su primera excepcion. Esta excepcion fue invocada en rela-
cion con la accidn intentada por una organizacién no gubernamental'*’
que recurri6 a los tribunales federales denunciando la construccion en
Hawai de nuevas instalaciones para almacenar armas y municiones, con
capacidad para almacenar armas nucleares, ignorando el riesgo de un ac-
cidente nuclear y el efecto que éste podria tener sobre la poblacion y so-
bre el medio ambiente, e ignorando los efectos de la radiacion que po-
drian generar las armas nucleares almacenadas en una zona poblada.
Segun los autores de este recurso, las autoridades habian omitido elabo-
rar el informe sobre impacto ambiental requerido por la ley, y por su-
puesto también habian omitido hacerlo de conocimiento publico. Sin em-
bargo, la Corte Suprema de los Estados Unidos observo que habia que
distinguir entre la incorporacion y debida consideracion de aspectos am-
bientales en el proceso de toma de decisiones, y la divulgacion al pablico
del informe sobre impacto ambiental asi elaborado; en opinion del citado
tribunal, en la medida en que la divulgacion del informe sobre impacto
ambiental esta sujeto a las disposiciones de la Ley de Libertad de Infor-
macion, la agencia federal podia tener que incorporar consideraciones

1475 Catholic Action of Hawaii.
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ambientales en su proceso de toma de decisiones y, sin embargo, mante-
ner la confidencialidad de toda esa informacion, o de parte de ella.'*’
Seglin la apreciacion del tribunal, el interés del publico en obtener que
las agencias federales cumplan con la elaboracion y la divulgacion del
informe sobre impacto ambiental previsto en la ley debe ceder ante la ne-
cesidad gubernamental de preservar sus secretos militares.'*”” Sin embar-
go, es importante hacer notar que los reglamentos del Departamento de
Defensa senalan expresamente que, cuando sea posible, esos informes
sobre impacto ambiental estaran organizados de manera que las porcio-
nes clasificadas de ellos figuren en anexos, a fin de hacer posible la di-
vulgacion de las porciones no clasificadas de los mismos.'*”®

Una forma peculiar de clasificacion de informacion se utilizé en Chi-
le, durante la dictadura militar de Augusto Pinochet (septiembre de
1973-marzo de 1990), periodo en el que se recurri6 sistematicamente a
dictar numerosas leyes secretas, entre las que merece destacarse la ley
que cred la temida —y tristemente célebre— Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA), sefialando sus atribuciones y competencias. En este
caso, llama la atencion no so6lo el contenido material de la informacion
clasificada, sino, muy especialmente, la forma que ella asumio, al ser in-
corporada en un texto “legal” de naturaleza desconocida. Porque, si bien
éste puede ser el procedimiento usual de actuar bajo un régimen tiranico,
el mismo no parece compatible con la naturaleza de la ley que —en una
democracia— debe ser la expresion de la voluntad soberana, y, como tal,
conocida de todos los ciudadanos. En tal sentido, en el proceso de tran-
sicion a la democracia iniciado en marzo de 1990, luego de la entrega
parcial del poder por Pinochet, el nuevo gobierno chileno, y muy espe-
cialmente algunos de los miembros del Parlamento chileno, tomaron
iniciativas encaminadas a determinar el contenido de esas “leyes”, con
objeto de hacerlas publicas, derogarlas o —si las circunstancias lo justi-
ficaban— confirmarlas.'*”

1476 Cfi. Weinberger v. Catholic Action of Hawaii, 454 U.S. 139 (1981).

1477 Idem.

1478 Citado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Weinberger v. Catholic
Action of Hawaii, 454 U.S. 139 (1981).

1479 Informacion de prensa del diario EI Mercurio de Santiago, del 2 de septiembre de
1990, atribuida al senador Maximo Pacheco.
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b. Los mecanismos de control

Probablemente el mayor peligro de una sociedad que gira excesiva-
mente en torno al fetiche del secreto es el que éste, unido al aparato bu-
rocratico, puede tomar un control absoluto de los acontecimientos, pri-
vando de la informacion oportuna y adecuada incluso a quienes mas
deberian saber dentro de la administracion del Estado. En la medida en
que, como decia Bacon, el conocimiento es poder, los depositarios de ta-
les secretos no solo inspiran respeto y admiracion, sino incluso temor;'4%°
el burdcrata que posee informaciéon confidencial o secreta asume que,
siendo €l quien posee la informacion, sabe lo que se debe hacer y no ne-
cesita explicar por qué. En este sentido, es indispensable contar con me-
canismos y procedimientos adecuados para la clasificacion de informa-
cion, provistos no solamente del debido control jerarquico de quien
realiza tal actividad, sino también de medios de control parlamentario y,
por supuesto, judicial.

Desde luego, la seguridad nacional no puede ser utilizada como excu-
sa para amparar hechos irregulares por parte de la administracion; en este
sentido, es indispensable contar con mecanismos de control interno, en
cuanto al drgano autorizado para clasificar informacion, al contenido de
la informacion que se pretende clasificar, y a la necesidad de hacerlo, a
fin de impedir que ella pueda ser utilizada como mero pretexto al servi-
cio de intereses particulares.

Es interesante observar como, al tratar de detener la publicacion del li-
bro Their Trade is Treachery, de Chapman Pincher, el gobierno britanico
fue victima de sus propios secretos y fracaso en ese intento. Cuando hu-
bo que tomar una decision sobre si se permitia la publicacion del referido
libro o se solicitaba una orden judicial prohibiendo su impresion y difu-
sion, a muchos funcionarios del gobierno britanico —incluyendo a la
primera ministra, Margaret Thatcher— se les proporciond informacion
insuficiente en torno al caso, intentando ocultar la forma como los servi-
cios de seguridad habian adquirido una copia del manuscrito de dicho
libro, lo que impidié que se tomara la decision adecuada. Paraddjicamen-
te, en este caso, los propios servicios de inteligencia asumieron que el

1480~ Al respecto, parece pertinente citar el caso del ex director del FBI, J. Edgar Hoo-
ver, que habria utilizado los archivos del FBI como instrumento de chantaje y extorsion
en los circulos sociales y politicos de Estados Unidos.
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manuscrito habia sido obtenido por medios ilicitos, en circunstancias que
¢éste le habia sido presentado por la persona designada por la casa edito-
rial para que se determinara si la publicacion de dicha obra podia infrin-
gir la Ley de Secretos Oficiales, indicando expresamente que si, en opi-
nién de los servicios de seguridad, tal publicacion podia dafiar los
intereses britanicos, la misma seria cancelada. En este mismo caso, a
otros funcionarios de gobierno —concretamente al procurador general—
se les mantuvo al margen de toda informacion sobre la materia, evitando
que participaran en el proceso de toma de decision, pero haciendo asumir
a los demads que ya se les habia consultado. Esta cadena de secretos hizo
que el secretario del Gabinete —sir Robert Armstrong— fuera enviado a
representar a Inglaterra ante los tribunales de Australia en un caso estre-
chamente vinculado con éste —el caso del libro Spycatcher—, aparente-
mente sin conocer toda la verdad, transmitiendo a la Corte informacion
que resulté ser falsa, y que dafi6 irreparablemente su propia reputacioén y
la del gobierno britanico.!*8!

C. Las restricciones relativas a la “divulgacion” de informacion

Sin perjuicio de aquellas que son una consecuencia necesaria de lo
ya expresado en parrafos anteriores, otro tipo de restriccion a la libertad
de expresion, basada en la seguridad nacional, es el que apunta a restrin-
gir el derecho a difundir o divulgar informaciéon que pueda afectar la se-
guridad nacional. Este segundo aspecto debe ser especialmente examina-
do tanto en lo que se refiere al destinatario de la prohibicion de divulgar
informacion clasificada como a las condiciones bajo las cuales dicha
obligacion resulta exigible.

En principio, este tipo de restricciones no deberian afectar a la prensa,
impidiéndole divulgar informacién que tiene que ver con la toma de de-
cisiones que afectan al ciudadano comun, y en cuya formacion éstos tie-
nen derecho a participar. En el caso de los papeles del Pentdgono, el juez
Blak sefialo que el papel de la prensa es desnudar los secretos del gobier-
no e informar al pueblo, y que la responsabilidad fundamental de una
prensa libre es evitar que cualquier poder publico pueda enganar a los

1481 Cfr. Pincher, Chapman, The Spycatcher Affair: A Web of Deception, especialmen-
te pp. 61 y ss. Cfr., también, Turnbull, Malcolm, The Spycatcher Trial, Londres, Heine-
mann Mandarin, 1988.
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ciudadanos, enviandolos a morir de fiebre en tierras extrafas, o a ser vic-
timas de las balas enemigas.!'*%?

a. Las personas a quienes afecta

Aunque el derecho internacional de los derechos humanos no hace
ninguna referencia expresa a determinada categoria de personas, la res-
triccion que comentamos —teniendo en cuenta su necesidad y racionali-
dad— soélo puede estar dirigida a ciertos funcionarios de gobierno; en
particular, personal militar, agentes diplomaticos, agentes de los servi-
cios de seguridad o espionaje, u otros empleados en posesion de secretos
de Estado, en lo que se refiere a informacién confidencial o secreta ad-
quirida por ellos en el ejercicio de sus funciones, y que no sea previa-
mente de conocimiento publico.

Si bien la legislacion pertinente puede exigir —tanto de los miembros
de los servicios de seguridad del Estado como de quienes han formado
parte de ellos— guardar discrecidon sobre los asuntos de que tengan co-
nocimiento en el ejercicio de sus cargos, es evidente que tal deber de
confidencialidad no afecta a toda la poblacién de un Estado, y mucho
menos a quienes no estdn en conocimiento del caracter secreto de la in-
formacion que divulgan. El Estado tiene, sin duda, derecho a proteger el
caracter confidencial de aquellas operaciones suyas que puedan compro-
meter la seguridad nacional, exigiendo a sus funcionarios el tratar tal in-
formacion en forma discreta y con la confidencialidad debida. La princi-
pal objecion a la publicacion del libro Spycatcher esgrimida por el
gobierno britanico ante los tribunales australianos se basaba, mas que en
la divulgacién de informacion secreta —cosa que dificilmente se podria
invocar ante tribunales extranjeros—, en el que ninglin ex funcionario de
gobierno podia, como cuestion de principio, publicar —o incluso filtrar a
la prensa— informacion que hubiera adquirido en el desempefio de su
cargo.!*®3 En este sentido, mds que impedir la difusion de la informacion
como tal —y que en todo caso ya habia sido divulgada por otros me-
dios— la accion del gobierno britanico apuntaba a impedir que dicha in-

1482 Cfi. New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713 (1971).
1483 Cf, en este sentido, Chapman Pincher, The Spycatcher Affair: A Web of Decep-
tion, p. 117.
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formacion fuera divulgada por determinadas categorias de personas,
obligadas a guardar silencio porque asi lo disponia la ley. De modo se-
mejante, el gobierno de los Estados Unidos ha objetado publicaciones de
ex agentes de la CIA, basandose no en la ley, sino en el contrato de tra-
bajo suscrito por éstos, en el que se comprometen a someter para revi-
sion, antes de su publicacion, cualquier material que ellos escriban des-
pués de dejar la CIA. 484

Pero si bien los instrumentos de derechos humanos que comentamos
permiten restricciones a la libertad de expresion “expresamente fijadas
por la ley” y necesarias —inter alia— para la proteccion de la seguridad
nacional, ninguno de ellos autoriza la renuncia a la libertad de expresion
por via del “contrato”. Aceptar lo contrario seria admitir la fragilidad de
los derechos humanos (y de las garantias constitucionales que, en la esfe-
ra interna, suelen incorporar tales derechos), permitiendo que cualquiera
de ellos (incluyendo el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisi-
ca, etcétera) pudiera ser renunciado, en todo o en parte, mediante la sim-
ple firma de un contrato. Parafraseando lo sostenido por la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, puede afirmarse que la libertad de expresion
es demasiado importante en una sociedad democratica como para que se
pueda perder por la simple voluntad de uno de sus titulares, dispensando
a los d6rganos internacionales de velar por su proteccidn como cuestion
de la mayor importancia publica.'*® Incluso, los tribunales federales de
Estados Unidos han sefialado que la garantia constitucional de la libertad
de expresion prohibe coartar el ejercicio de la misma, por via contrac-
tual, respecto de informacion que no es clasificada y que ha sido oficial-
mente divulgada;'**® en el caso de Victor Marchetti, se sostuvo que éste
estaba obligado a cumplir con los términos del contrato que habia suscri-
to con la CIA, comprometiéndose a no divulgar informacion clasificada
a menos que fuera expresamente autorizado para ello, porque dicho con-
trato no violaba su libertad de expresion, y porque el mismo se referia a
informacion secreta, relativa a la seguridad nacional y a la conduccion de
las relaciones exteriores de los Estados Unidos, la cual habia sido adqui-

1484 Cfr., inter alia, los casos de Frank Snepp, Philip Agee, Victor Marchetti y —re-
cientemente— el caso del ex director de la CIA, Stanfield Turner.

1485 Cfi. De Wilde, Ooms and Versyp, sentencia del 18 de junio de 1971, parrafo 65.

1486 Cfi-. United States of America v. Victor L. Marchetti, nam. 72-1586/72-1589, Uni-
ted States Court of Appeals for the Fourth Circuit, 466 F. 2d 1309, September 11, 1972.
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rida por Marchetti mientras ocupaba una posiciéon de confianza que con-
tractualmente estaba obligado a respetar.'*®’

Aun admitiendo que el gobierno tiene el derecho de clasificar infor-
macion, disefiando incluso procedimientos disciplinarios para que ella no
sea divulgada por sus funcionarios, ello no implica, necesariamente, que
el gobierno tiene el derecho de ocultar tal informacion de otras ramas del
gobierno, ni tampoco implica necesariamente el deber de la prensa de no
intentar descubrir dicha informacion y, en caso de obtenerla, de no publi-
carla;'**® asimismo, la facultad del Estado de clasificar informacion tam-
poco permite coartar el derecho del ciudadano ordinario a discutir abier-
tamente lo que éste pueda considerar asuntos del mayor interés publico.
Al respecto, vale la pena recordar que Chapman Pincher (un periodista
britanico especializado en materia de defensa y en servicios de “inteli-
gencia”) no se sentia obligado por la Ley de Secretos Oficiales del Reino
Unido a guardar los secretos que sobre los servicios de seguridad britani-
cos le transmitid Peter Wright, entre septiembre y octubre de 1980, y que
sirvieron de base para la publicacion de su libro Their Trade is Trea-
chery, a mediados de 1981, antes de que Peter Wright publicara su con-
troversial Spycatcher.'*® No obstante, debe advertirse que, al contrario
de lo que aqui se ha afirmado, la Ley de Secretos Oficiales del Reino
Unido prohibe incluso “recibir” informacion secreta.

En el caso de los servicios secretos'*° de los Estados Unidos (CIA) y
de Inglaterra (MI5 y MI6) se ha querido exigir el silencio de sus agentes
atn después que ellos han dejado de pertenecer a dichos servicios, invo-
cando obligaciones contractuales y el privilegio de la confianza deposita-
da en ellos, como lo ilustran los casos de Victor Marchetti'*”! y Phillip
Agee'*? en los Estados Unidos, y obligaciones legales —que eventual-

1487 [dem. Sin embargo, esta misma decision rechazd, por inconstitucional, exigir judi-
cialmente el cumplimiento de un juramento de guardar el secreto que se habia obtenido
de Marchetti al momento de abandonar su empleo en la CIA.

1488 Cfi. 1a opinidn en contrario de Louis Henkin, en “The Right to Know and the Duty
to Withhold: The case of the Pentagon Papers”, University of Pennsylvania Law Review,
vol. 120, 1971, p. 278 y ss.

1489 Cfi-. The Spycatcher Affair: A Web of Deception, especialmente pp. 6, 16 y 245.

1490 Obviamente, esta denominacion apunta a la forma subrepticia como operan, y no
al propdsito que persiguen.

1491 Autor, conjuntamente con John D. Marks, de The CIA and the Cult of Intelligence,
Nueva York, Bantam Doubleday Dell Publishing Group, 1974, 365 pp.

1492 Ex agente de la CIA, autor de Inside the Company: CIA Diary, Nueva York, Sto-
nehill, junio de 1975.
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mente podrian derivar en contractuales— como en el caso de Peter
Wright!'%*? en Inglaterra.

En septiembre de 1990, el gobierno de Israel también intent6 —sin
éxito— impedir, en los tribunales de Nueva York, la publicacion de un
libro escrito por un ex agente del servicio secreto israeli —Mossad— y
un periodista canadiense, en el cual se relatan actividades del Mossad,
cuya divulgacion podia poner en peligro a algunos de sus agentes, o po-
dia deteriorar las relaciones diplomaticas con terceros paises.!*

b. La naturaleza de la informacion

Obviamente, las condiciones bajo las cuales se puede exigir el silencio
de la persona obligada por este tipo de restriccion a la libertad de ex-
presion estan determinadas por el tipo de informacion que el gobierno
intenta proteger. En la medida en que el proposito de esta restriccion es
proteger informacion confidencial o secreta, el solo hecho de que tal in-
formacion sea del dominio publico o esté en conocimiento de particula-
res destruye su caracter confidencial o secreto y exime de guardar silen-
cio sobre el contenido de ella. Sobre este punto, en el caso de los papeles
del Pentdgono, previamente citado, el Juez Black, en una nota al pie de
pagina de su opinion concurrente, sefialo:

hay numerosas copias de este material en existencia y, aparentemente,
ellas no estan bajo ninguna custodia controlada. Ademas, el presidente ha
enviado una copia al Congreso. Empezamos, entonces, con un caso en el
que ya hay una muy amplia distribucion del material, el cual esta destina-
do para su publicidad; no para ser guardado en secreto. He revisado el ma-
terial listado en el documento presentado “in camera” por los Estados Uni-

1493 Ex subdirector de los servicios de seguridad britanicos, conocidos como MIS5, au-
tor de Spycatcher, Sydney, Viking Books, 1987.

1494 By Way of Deception, Victor Ostrovsky y Claire Hoy, Nueva York, St. Martin’-
Press, 1990. Un comentario del caso se puede encontrar en la revista Time, de septiembre
24 de 1990, p. 34. Entre otras cosas, este libro denuncia la participacion del Mossad en el
asesinato de Orlando Letelier en Washington; también relata que —en 1983— el Mossad
tenia conocimiento muy concreto de que grupos shiitas planeaban un atentado terrorista
en contra de instalaciones de los Estados Unidos en Beirut y que, sin embargo, la adver-
tencia que se le dio a los Estados Unidos fue tan vaga y general que costo la vida de 241
infantes de marina de los Estados Unidos.
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dos. Todo ello es historia; no hay eventos futuros; nada es mas reciente
que 1968."%%

En el caso del libro Spycatcher, de Peter Wright, es necesario hacer
notar que el gobierno britanico intentd prohibir su publicacién en Aus-
tralia, ademas de tratar de disuadir —sin éxito— a una casa editorial de
que publicara dicho libro en Estados Unidos y de iniciar acciones legales
en contra de periodicos que deseaban publicar extractos del mismo tan-
to en Inglaterra como en Hong Kong y Nueva Zelanda. Al fracasar en su
esfuerzo por impedir la publicacién de dicha obra, prohibié su distribu-
cion en Inglaterra invocando razones de seguridad nacional.'*® Sin em-
bargo, considerando que cualquier ciudadano britanico podia adquirirlo
fuera del Reino Unido, e incluso internarlo en el pais, la informacion que
¢éste contenia ya no podia ser considerada secreta o confidencial, pues
formaba parte del dominio ptblico; ademas, la mayor parte de su infor-
macion ya habia sido divulgada por el libro de Chapman Pincher, Their
Trade is Treachery, publicado en Londres, por Sidgwick & Jackson, en
marzo de 1981, con informacion proporcionada, en lo sustancial, por el
mismo autor de Spycatcher. En consecuencia, la pretension de que la im-
presion y difusion de tal libro constituia una amenaza para la seguridad
nacional britanica era, simplemente, absurda. En todo caso, la existencia
de meros rumores o especulaciones no puede equipararse al conocimien-
to publico de un hecho, ni puede justificar el que esos rumores o especu-
laciones sean confirmados por una persona que ocupa una posicion ofi-
cial y que esta en capacidad de saber.

Ademas del caracter objetivamente confidencial o secreto de la infor-
macion cuya divulgacion se desea impedir, es indispensable que haya un
interés publico en silenciarla. Tal circunstancia concurrira, con mucha
frecuencia, cuando se trate de informacion que involucra la defensa na-
cional, actividades terroristas, o las relaciones internacionales del Esta-
do; pero no se puede utilizar como pretexto para controlar el debate poli-
tico. Sin duda, la nocion de “seguridad nacional” puede parecer vaga o
imprecisa; pero de ninguna manera ella autoriza a restringir el debate pu-
blico, prohibiendo la critica al gobierno o a sus instituciones. Esto es,

1495 New York Times v. United States, 403 U.S. 713, 91 (1971), reproducido por Marc
A. Franklin, op. cit., p. 436.
1496 Cfy. revista Time, nam. 32, 10 de agosto de 1987, p. 44.
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precisamente, lo que ocurri6é en 1798 cuando Francia y Estados Unidos
se encontraban al borde de la guerra y este tltimo pais aprobd —el 14 de
julio de ese afio—, por iniciativa del presidente Adams, una ley de sedi-
cion que castigaba como delito “cualquier publicacion falsa, escandalosa
o maliciosa... en contra del gobierno de los Estados Unidos, o de cual-
quiera Camara del Congreso... o del presidente... con intencion de difa-
marlos... o de exponerlos al desprecio o al descrédito...”. Entre las victi-
mas de esta ley se encontré un miembro de la Camara de Representantes
por el estado de Vermont, Matthew Lyon, quien fue sentenciado a cuatro
meses de prision y 1,000 dolares de multa por haber criticado la politica
del gobierno hacia Francia, y por haber criticado al presidente Adams,
caracterizandolo como un hombre que se aferraba continuamente al po-
der, y que tenia una ilimitada sed por la pompa ridicula y la adulacion
disparatada. Dos afios después de su aprobacion, con el triunfo de Jeffer-
son como presidente, dicha ley fue derogada y repudiada.

En el proceso iniciado por Inglaterra ante los tribunales australianos,
oponiéndose a la publicacion de Spycatcher, se sugirid que causaba mas
dafio a la seguridad nacional —y tenia mayor credibilidad— un libro es-
crito por un ex agente de los servicios de seguridad que por un simple
periodista, cuyos comentarios podian ser ignorados o descalificados co-
mo meras especulaciones;'*” tal argumento no resulta del todo convin-
cente, pues, probablemente, uno deberia mirar con mas suspicacia y des-
confianza la informacion procedente de un agente de un servicio de
seguridad de un Estado cualquiera (entrenado para mentir y distorsionar
los hechos a nombre de su pais), que aquella que emana de un historia-
dor, un periodista, o un intelectual, que sélo esta interesado en el conoci-
miento y difusion de la verdad. En este sentido, siendo mas confiable la
informacion proporcionada por este Gltimo, pudiera asumirse que es ésta
la que le causa un mayor dafio a la seguridad nacional. El argumento mas
solido para perseguir a uno y no a otro probablemente apunta a la con-
fianza que se depositd en ese funcionario, avalada por su deber legal de
guardar silencio, como se desprende de la Ley de Secretos Oficiales bri-
tanica, o por un compromiso contractual —adquirido al momento de in-
gresar al servicio publico—, y que le obliga a no revelar informacion

1497 Cfr. Chapman Pincher, op. cit., p. 155.
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clasificada cuya divulgacion pueda lesionar o poner en peligro la seguri-
dad del Estado, como sugiere la practica de los Estados Unidos.'**®
Distinto es el caso de una situacion excepcional —una guerra, por
ejemplo— en la cual se prohiba a la prensa, y a la ciudadania en general,
difundir informacidon sobre determinadas materias, por considerar que
ello puede poner en peligro la seguridad nacional. Pero si bien una situa-
cion excepcional y de emergencia puede justificar tal medida en momen-
tos de crisis, la seguridad nacional no puede convertirse en un instrumen-
to de censura permanente sobre los medios de comunicacion una vez que
la emergencia ya ha sido superada. Tal medida seria mucho mas absurda
e injustificada si medios de comunicacion extranjeros, pero que tienen
difusion en el pais, pudieran referirse, con entera libertad, a materias cu-
ya discusion esta vedada a los medios locales, por considerar que ello
puede lesionar la seguridad nacional. En este sentido, resulta absurdo
prohibir a los medios de comunicacion, en un pais cualquiera, que se di-
vulguen la cantidad y las caracteristicas de cierto tipo de armamento ad-
quirido por ese Estado, impidiendo que tal informacion sea conocida por
los nacionales, en circunstancias que la misma tiene amplia divulgacion
en el exterior. Pretender que el conocimiento, por parte de la poblacion
de un Estado, de hechos en los que ha participado su propio gobierno
—y que son ampliamente conocidos en el extranjero— lesiona o amena-
za la seguridad del Estado, es absurdo,'**® aunque no sea infrecuente co-
mo método para ocultar la incompetencia, la ilegalidad, el abuso de po-
der o la corrupciéon por parte de la burocracia. David Hooper relata
coémo, cuando Tom Driberg protestd ante un comité del Reino Unido que
habia censurado algunos pasajes de un libro suyo en el que se hacia refe-
rencia a un desastroso intento de los servicios de inteligencia britanicos
por derrocar al gobierno de Albania, sefialando que con seguridad Ha-
rold Philby y Guy Francis Burgess (que en ese momento eran espias so-
viéticos infiltrados en los servicios de seguridad de Inglaterra) ya le ha-
brian dicho todo a la KGB, el secretario del Comité habria replicado con

1498 Aunque, como ya expresamos en parrafos anteriores, y consecuentes con la sen-
tencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en un caso en contra de Bélgica, los
derechos humanos no se pueden renunciar o ser objeto de transacciones. Cfi. De Wilde,
Ooms and Versyp, sentencia del 18 de junio de 1971, parrafo 65.

1499 En un caso como éste, seria insensato asumir que el conocimiento de actos del go-
bierno, por parte de los nacionales del Estado, constituye una amenaza a la seguridad na-
cional.
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asombro: “jPor Dios, muchacho! No son los rusos los que nos preocu-
pan; es el publico britdnico el que no queremos que se entere”,!3%

Sin embargo, como ya se sefald precedentemente, la seguridad nacio-
nal solo podra imponerse frente a la libertad de expresion cuando no ha-
ya otras consideraciones de “interés publico” que justifiquen una amplia
discusion de lo que en otras circunstancias seria aconsejable mantener en
secreto. El propio interés nacional puede reclamar una discusion publica
de una politica de defensa equivocada, o de un tratado de alianza que
perjudica al pais. Igualmente, la utilizacion de medios ilicitos, o incluso
la comision de delitos, por parte de 6rganos del Estado, no se puede am-
parar en la proteccion de la seguridad nacional; dicha seguridad soélo es-
tara debidamente salvaguardada en el marco de una sociedad democrati-
ca, en la que es la ciudadania la que traza sus objetivos y determina sus
politicas, y en donde prevalece el imperio del derecho, y todos los miem-
bros del cuerpo social estan sometidos a la ley. En el caso de Spycatcher,
cuyo autor denunciaba —entre otras cosas— que (entre el término de la
Segunda Guerra Mundial y enero de 1976, fecha en que Peter Wright se
acogi6 a jubilacion) habia habido un quinto espia soviético en los servi-
cios de seguridad britanicos, sugiriendo que éste habria sido sir Roger
Hollis, el mismo director del Servicio de Seguridad Britanico —conoci-
do como el MI5— (los otros cuatro eran Kim Philby, Guy Burgess, Do-
nald Maclean y sir Anthony Blunt), el gobierno inglés admitié que la
cuestion de saber si este ultimo realmente habia sido un espia soviético
era “un asunto del mayor interés publico”.!*"!

Pero el que, como cuestion de principio, la libertad de expresion ain
deba prevalecer sobre la seguridad nacional —en el marco de una socie-
dad democratica— cuando el “interés publico” asi lo requiere, puede, no
obstante, plantear serias dudas en torno a los motivos de quien divulga
informacion clasificada y lesiva para la seguridad nacional. En el caso de
Spycatcher, su autor —Peter Wright— intentd presentar esta publicacion
como un acto patriético, destinado a denunciar métodos ilicitos (y even-
tualmente inmorales) que deberian ser abandonados por los servicios de

1500 Official Secrets: The Use and Abuse of the Act, Secker & Warburg, 1987, p. 201,
citado por Robertson, Geoffrey, en Freedom, The Individual and the Law, Londres, Pen-
guin Books, 1989, p. 139.

1501 Declaracion de sir Robert Armstrong, secretario del gabinete britanico, del 24 de
noviembre de 1986, ante el tribunal de Sydney, Australia, citada por Pincher, Chapmam,
op. cit., p. 25.
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seguridad britanicos, y a limpiar los 6érganos de seguridad del Estado de
agentes infiltrados y que servian a los intereses de otras naciones;'** sin
embargo, resulta sorprendente la fortuna que Peter Wright logré acumu-
lar gracias a los derechos de autor de la venta de un libro publicado por
motivos puramente patrioticos. El argumento seria mas creible en el ca-
so de un ex agente secreto que, teniendo en mente el interés nacional, fil-
tra informacion secreta a la prensa, sin obtener ningun beneficio pecu-
niario por ello.

Otra consideracion no menos importante que debe tenerse presente re-
quiere que la informaciéon cuyo acceso se desea restringir no haya sido
previamente divulgada y sea, efectivamente, secreta. En el caso del libro
Spycatcher, parte del material alli contenido ya habia sido publicado en
otros libros acerca de la servicios de seguridad escritos por Chapman
Pincher; ademas, en julio de 1984 ¢l sefior Wright habia concedido una
extensa entrevista a un canal de television que opera en el Reino Unido,
el cual fue nuevamente difundido en diciembre de 1986, sin que el go-
bierno britanico hubiera tomado alguna acciéon para impedirlo. En el
mismo sentido, cuando en junio de 1986 los tribunales ingleses dictaron
medidas cautelares prohibiendo a los periddicos The Observer y The
Guardian continuar publicando articulos que proporcionaban detalles del
libro antes referido, buena parte de esa informacion ya habia sido publi-
cada en otras fuentes.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en forma reite-
rada que en una sociedad democratica no es necesario impedir la divul-
gacion de informacion que ya se ha hecho publica,'>* o que ha cesado de
ser confidencial.'®* Pero debe tenerse presente que la publicidad previa
de la informacion podria ser el resultado de una accion ilicita, y que el
autor de ese hecho ilicito no deberia beneficiarse del mismo; ademas,
tampoco puede perderse de vista que la difusion reiterada de esa infor-
macion podria amplificar el dafio a los legitimos intereses del Estado. La

1502 Cfi-. Spycatcher, de principio a fin. Cfi., también, Pincher, Chapman, The Spycat-
cher Affair: a Web of Deception, pp. 7, 25, 29, 41, 93, 97, 105, 115, 117, 125, 177, 179,
210, etcétera.

1503 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Weber v. Switzerland, senten-
cia del 22 de mayo de 1990, parrafo 49.

1504 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of The Observer and Guardian v.
The United Kingdom, sentencia del 26 de noviembre de 1991, parrafos 66-70, y The
Sunday Times v. The United Kingdom (ntim. 2), sentencia del 26 de noviembre de 1991,
parrafos 52-56.
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Corte Europea de Derechos Humanos tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre el particular en el caso Vereniging Weekblad Bluf! v. The Nether-
lands, en que las autoridades holandesas dispusieron la confiscacion de
una edicion de una revista semanal que contenia material sensible para la
seguridad nacional, y en que, después de ejecutada dicha medida, el per-
sonal de la revista reimprimio la edicion confiscada y logré vender alre-
dedor de 2,500 ejemplares de la misma, sin que las autoridades, por te-
mor a causar un desorden publico, tomaran medidas para impedirlo;
cuando posteriormente los responsables de la publicacion solicitaron la
devolucion del material confiscado, alegando que esa medida ya no se jus-
tificaba, porque con la reimpresion y distribucion de esa edicion se habia
roto la confidencialidad de la informacion alli contenida, el fiscal obtuvo
que la Corte Regional de Amsterdam dispusiera el retiro de circulacion
de la mencionada edicion. En estas circunstancias, segin la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, teniendo en cuenta que la informacion ya se
habia hecho accesible a un grupo numeroso de personas, las cuales ha-
bian estado en capacidad de comunicarsela a otras, y que estos aconteci-
mientos también habian sido comentados por otros medios de comunica-
cion, su proteccion como secreto de Estado ya no se justificaba, y la
confiscacion del num. 267 de la revista Bluf! ya no era necesaria para
proteger la seguridad nacional, aunque observo que todavia era posible
procesar a los responsables de la publicacion.!>%

D. La censura de miembros de grupos rebeldes

Un aspecto poco explorado es el que se refiere a la frecuente censura a
que, por distintas vias y con el pretexto de la seguridad nacional, se so-
mete a los miembros de grupos rebeldes o de organizaciones terroristas.
A titulo ilustrativo, puede mencionarse la seccion 6 de la Ley de Preven-
cion del Terrorismo de Turquia, del 12 de abril de 1991, que castiga co-
mo delito el imprimir o publicar las declaraciones o los panfletos que
emanen de organizaciones terroristas. Esta disposicion fue aplicada por
Turquia en el caso del principal accionista y del editor de una revista ti-
tulada Haberde Yorumda Gergek (La verdad de la noticia y sus comen-
tarios), en la que se habia publicado una entrevista con el lider de una

1505 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Vereniging Weekblad Bluf! v.
The Netherlands, sentencia del 9 de febrero de 1995, parrafo 45.
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organizacion ilegal en Turquia, el Partido de los Trabajadores del Kur-
distan (“PKK?”), la cual fue publicada en dos partes, junto con una decla-
racion conjunta de cuatro organizaciones socialistas también declaradas
ilegales por la legislacion turca; ambas personas fueron condenadas por
la Corte de Seguridad Nacional de Estambul al pago de una multa en el
caso del primero, y al pago de una multa y a seis meses de prision en
el caso del segundo.'>* En este caso, ambos condenados habian insistido
en que ni ellos ni la revista publicada por ellos tenian ningun tipo de lazo
con el Partido de los Trabajadores del Kurdistan; asimismo, ambos insis-
tieron en que la entrevista habia sido publicada con absoluta objetividad,
con el propdsito de informar al publico sobre el PKK, sin promover el te-
rrorismo o amenazar el orden publico, y sin que se hubiera formulado
ninglin comentario favorable a la citada organizacion.'>®” Segtn la Corte
Europea de Derechos Humanos, el hecho de que las entrevistas impugna-
das fueran dadas por una de las maximas figuras de una organizacion
proscrita, no podia, por si solo, justificar una interferencia con la libertad
de expresion de los responsables de la publicacion.!>® Sin embargo, la
Corte entiende que los deberes y responsabilidades que acompafian al
ejercicio de la libertad de expresion por profesionales de la comunica-
cion asume un significado especial en situaciones de conflicto y de ten-
sion; en consecuencia, ellos deben tener especial cuidado cuando estén
considerando la publicacion de las opiniones de quienes representan a
organizaciones que recurren a la violencia en contra del Estado, a fin de
evitar que los medios de comunicacion se conviertan en un vehiculo para
la diseminacion de expresiones que promuevan el odio o la violencia.'>%
Algunos de los jueces del tribunal europeo han llegado a afirmar que de-
be ser posible para el lider de una organizacion ilegal expresar sus opi-
niones sobre una situacion politica determinada, y que también puede ser
legitimo entrevistar a un lider de esa organizacion; pero, en opinioén de
€s0s jueces, esto no significa que sea legitimo publicar todo lo dicho por
el entrevistado.''?

1506 Cfi~. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 16.

1507 [bidem, parrafo 52.

1508 [hidem, parrafo 61.

1509 [hidem, parrafo 63.

1510 Cfr., en este sentido, la opinion parcialmente disidente de los jueces Wildhaber,
Kuris, Straznicka, Baka, y Traja, en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek
and Ozdemir v. Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999.
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En el caso Siirek and Ozdemir v. Turkey, el juez Gélciiklii —citando
la opiniéon disidente de la minoria de la ahora extinta Comision Europea
de Derechos Humanos—, sefialo las dificultades que plantea el procurar
un adecuado equilibrio entre los requerimientos de la libertad de infor-
macion y los imperativos de proteger tanto al Estado como al publico de
las conspiraciones armadas que buscan subvertir el orden democratico,
en una situacion en que quienes defienden este tipo de violencia buscan
acceso a los medios de comunicacion con fines publicitarios.'!!

III. EL ORDEN PUBLICO

Nadie debe ser inquietado por sus opinio-
nes, incluso religiosas, en tanto que su
manifestacion no altere el orden publico
establecido por la ley.

Articulo 10 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano,
del 26 de agosto de 1789.

En cuanto al alcance de esta circunstancia restrictiva de la libertad de
expresion, vale la pena hacer notar que, a diferencia del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos o de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el texto de la Convencion Europea utiliza, en
esta materia, un lenguaje marcadamente diferente al de los instrumentos
internacionales antes citados. En efecto, el articulo 10, nam. 2, del texto
citado establece que la libertad de expresion “estara sujeta a... restriccio-
nes... en interés de... la seguridad publica, la defensa del orden o la pre-
vencion del delito”. A nuestro juicio, todo ello queda comprendido en la
nocion mas amplia de “orden publico” utilizada por el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y por la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Al igual que en el caso de la seguridad nacional, el orden publico
—con toda su carga de ambigiiedad e imprecision— constituye una cir-
cunstancia que, en caso de conflicto, puede hacer prevalecer el interés
colectivo por encima del interés individual. Segiin Daes, una de las cues-

ISI1 Cfi-. su opinidn disidente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek
and Ozdemir v. Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999. El informe de la Comisién Eu-
ropea de Derechos Humanos, con la opinion disidente de la minoria, tiene el nim.
15404/89, Dec. 16.4.91, publicado en Decisions and Reports, vol. 70, p. 262.
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tiones mas controvertidas durante la elaboracion de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos fue la de determinar el significado y el alcance de la
expresion “orden publico”, que no seria equivalente a la expresion ingle-
sa “public order” o a la francesa “ordre public”;'*!? en su opinidn, esos
términos son diferentes, pues mientras en los paises cuyos sistemas juri-
dicos encuentran sus raices en el derecho romano, el concepto de “ordre
public” se utiliza principalmente como base para anular o restringir los
acuerdos privados, para ejercer el Poder Judicial, o para aplicar la legis-
lacion extranjera, y cuya finalidad, de acuerdo con la jurisprudencia
francesa, es permitir que prevalezcan los principios de justicia universal,
en los paises de common law el concepto equivalente a la nocion france-
sa de “ordre public” seria el de “public policy” y no el de “public order”,
que por lo general se utiliza para expresar la ausencia de desorden publi-
0.3 Pero todo indica que es precisamente en este ultimo sentido, de
paz social, tranquilidad publica, prevencion del delito, o ausencia de de-
sorden publico, que se ha incorporado esta posible restriccion a la liber-
tad de expresion; es decir, aquello que ordinariamente le corresponde
mantener y salvaguardar a los cuerpos policiales. A juicio de Daes, los
conceptos de “orden publico” o “seguridad publica” sirven de fundamen-
to, sobre todo, a las limitaciones del derecho de reunion pacifica, pues la
experiencia demuestra que, incluso en sociedades de reconocido caracter
democratico, a menudo se han celebrado reuniones al margen de la ley,
lo cual estd estrechamente relacionado con la tendencia a perturbar la
paz;'>'* de manera que el orden publico, como base para imponer restric-
ciones a los derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, impone a los individuos el deber de comportarse de
manera que no se vean perturbados ni el orden ni la seguridad publica, y
esta circunstancia permite que la policia desempefie su funcioén de prote-
ger los derechos humanos de todos.!*'> Por otra parte, en los Principios
de Siracusa'>'® se sostiene que la expresion “orden publico”, tal como se

1512 Cfy. Daes, Erica-Irene A., La libertad individual ante la ley: andlisis del articulo
29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Nueva York, Naciones Unidas,
1990, parrafos 219 y 220, pp. 135 y ss.

1513 [bidem, parrafos 221-224, p. 136.

1514 [bidem, parrafo 228, p. 136.

1515 [bidem, parrafo 230, p. 137.

1516 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptados por la Conferencia que
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utiliza en el Pacto, se puede definir como el conjunto de normas que ase-
guran el funcionamiento de la sociedad, o el conjunto de principios fun-
damentales en que se basa dicha sociedad, y que el respeto de los dere-
chos humanos es parte del orden publico.”®'” En el documento que
comentamos se sefiala que la expresion “orden publico” debe interpretar-
se en el contexto de la finalidad del derecho humano particular que se li-
mita por este motivo."*'® Pero en los Principios de Siracusa también se
distingue entre “orden publico” y “seguridad publica”, sefialando que es-
ta Giltima expresion significa “proteccion contra los peligros para la segu-
ridad de las personas, su vida o su integridad fisica, o contra los dafios
graves a sus bienes”.!3"

Segtn la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una acepcion
posible del “orden publico”, dentro del marco de la Convencion, hace re-
ferencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento armoénico y
normal de las instituciones, sobre la base de un sistema coherente de va-
lores y principios.'3?° Por supuesto que, como la propia Corte sugiere,
también hay otras acepciones del “orden publico”, que pueden apuntar al
mantenimiento de la paz social y que, en este sentido, son mas estrictas
que la anterior. En opinion de este alto tribunal,

el mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad
democratica, se garanticen las mayores posibilidades de circulacion de no-
ticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion
por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de expresion se in-
serta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es
posible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de
manifestarse.'>'

se celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de
la Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la
Asociacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, Anexo.

1517 [bidem, parrafo 22.

1518 [hidem, parrafo 23.

1519 [bidem, parrafo 33.

1520 Cfi. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 64.

1521 [bidem, parrafo 69.
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1. La justificacion de esta restriccion

Sin duda, la preservacion del orden publico es uno de esos intereses
que justifica restringir la libertad de expresion. En este sentido, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha sefialado que, toda vez que la expre-
sion va de la mano con la conducta —como sucede cuando alguien grita
“ifuego!” en un teatro atestado de publico—, la expresioén puede ser san-
cionada; raramente se ha sugerido que la garantia constitucional de la li-
bertad de expresion extiende su inmunidad a la expresion oral o escrita
usada como parte integrante de una conducta en violacion de la ley.'”*
En tal sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha llegado a sos-
tener que las palabras agresivas (fighting words), entendidas como aque-
llas expresiones que pueden provocar una inmediata reaccion violenta
por la persona o personas a quienes estan dirigidas, y que en términos de
ideas contribuyen muy poco al debate publico, no estarian protegidas por
la garantia constitucional de la libertad de expresion, y podrian ser obje-
to de regulacion por parte del Estado;'** sin embargo, no se puede per-
der de vista que las palabras, por agresivas que sean, siguen siendo pala-
bras, y que ellas son el medio para comunicar un mensaje.!3?* Pero, en un
contexto tan coercitivo como el boicot de las tiendas de propiedad de
ciudadanos blancos por parte de ciudadanos negros, ese mismo tribunal
también ha sefialado que la expresion no pierde su proteccion simple-
mente porque pueda resultar embarazosa para otros, o porque pueda em-
pujarlos a la acciéon.!’® Segun la Corte, la afirmacion de que una expre-
sidn tiene la intencidon de ejercer un impacto coercitivo en su audiencia,
procurando influir en su conducta, no la sittia fuera del ambito de expre-
sion protegida; ademads, eso tampoco es fundamentalmente diferente de
la funcién de un periodico.!*

En el contexto de la Convencion Europea, la nocion de orden publico
se ha interpretado teniendo en cuenta la necesidad de preservar el plura-
lismo y los valores de una sociedad democratica. En tal sentido, la Corte

1522 Cfr. William Douglas, opinion disidente en Miller v. California, 413 U.S. 15
(1973).

1523 Cfi. Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).

1524 Cf, en este sentido, la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, re-
dactada por el juez Scalia en R.A.V. v. City of St. Paul, Minnesota, 112 U.S. 2538
(1992).

1525 Cfi. NAACP v. Claiborne Hardware CO., 458 U.S. 886 (1982).

1526 Cfi-. Organization for a Better Austin v. Keefe, 402 U.S. 415 (1971).
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Europea ha sefialado que, aunque reconoce que es posible que se produz-
can tensiones donde una comunidad, religiosa o de otro tipo, se encuen-
tra dividida, eso es una consecuencia inevitable del pluralismo; por con-
siguiente, en tales circunstancias, el papel de las autoridades no es
remover las causas de la tension eliminando el pluralismo, sino garanti-
zar que cada uno de esos grupos actiien de manera tolerante con los de-
mas. 157

En ese entendido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha subra-
yado la necesidad de procurar un adecuado equilibrio entre la libertad de
expresion y la proteccion en contra de la amenaza de violencia, o la pre-
vencion del desorden o el crimen. En este sentido, el tribunal europeo ha
sefialado que la pertinencia de cualquier interferencia con la libertad de
expresion debe examinarse en el contexto de la funcion esencial que le
corresponde a la prensa en el adecuado funcionamiento de la democracia
politica; porque, si bien la prensa no debe traspasar ciertos limites para la
proteccion de intereses vitales del Estado, tales como los previamente re-
feridos, a la prensa le corresponde la funcion de impartir informaciones e
ideas sobre asuntos de interés politico, incluso si ellos son de aquellos
que tienden a dividir a la poblacion.!>?® En el caso de la Asociacion Ekin
contra Francia, en que se habia prohibido la circulacién en Francia de un
libro titulado Euskadi en guerra, que, junto con varios articulos de profe-
sores universitarios del Pais Vasco reproducia un articulo de caracter po-
litico redactado por dirigentes del movimiento vasco de liberacion nacio-
nal, titulado “Euskadi en guerra, un horizonte para la paz”, la Corte
Europea entendi6 que dicha prohibicion tenia el proposito de proteger el
orden publico, pues se trataba de una obra que incitaba al separatismo y
que justificaba el recurso a la violencia;'>?° sin embargo, el mismo tribu-
nal estim6 que el contenido de dicha publicaciéon no era de una naturale-
za que presentara una amenaza que justificara restringir la libertad de ex-
presion, pues dicha medida no respondia a una necesidad social
imperiosa ni era proporcionada al fin legitimo que perseguia.'3°

1527 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of Agga v.
Greece, sentencia del 17 de octubre de 2002, parrafo 60.

1528 (Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 58.

1529 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Affaire Association
Ekin c. France, sentencia del 17 de julio de 2001, parrafo 48.

1530 [bidem, parrafo 63.
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A. La preservacion de un orden legitimo

Ciertamente, la inclinacion en favor del orden publico tampoco puede
ser automatica; no basta con que exista cualquier conflicto entre estos
dos bienes juridicos para que éste, necesariamente, sea resuelto en favor
de la paz social. El orden publico que se protege es el orden publico
propio de una sociedad democratica, y compatible con la vigencia de
los derechos humanos. En este sentido, poniendo énfasis en la estrecha
relacion que existe entre derechos humanos y orden publico, en los Prin-
cipios de Siracusa se ha observado que la violacion sistematica de los de-
rechos humanos socava el orden publico.!3!

A pesar de que lo anterior puede parecer bastante obvio, numerosos
casos demuestran que no es exactamente asi. A lo largo del siglo XIX, en
los Estados Unidos se sancionaban los mensajes que propiciaban el su-
fragio femenino, la organizacion sindical, el pacifismo, la adhesion a
grupos religiosos minoritarios, ¢ incluso la abolicidon de la esclavitud. En
1831, el Senado del estado de Georgia adoptd una resolucion ofreciendo
una recompensa de 5,000 ddlares por la detencion y condena del editor
o impresor “de un cierto panfleto llamado E/ Libertador”, porque se con-
sideraba que dicha publicacion —de la cual era responsable William
Lloyd Garrison, que se habia caracterizado por su lucha en favor de la
abolicién de la esclavitud— podia causar alteraciones del orden publico;
en la actualidad, una medida de esa naturaleza seria incompatible con el
respeto de la libertad de expresion en el marco de una sociedad democra-
tica. En 1912, en Nueva York, Margaret Sanger —fundadora de numero-
sas organizaciones dedicadas a promover la planificacion familiar— fue
arrestada por dictar una conferencia sobre el control de la natalidad, y
posteriormente fue procesada por utilizar el correo para distribuir un
panfleto titulado Family Limitation, aunque no es claro si ese mensaje se
objetaba por atentar contra la moralidad publica o por amenazar el orden
publico. Todavia en la década de los afios sesenta los estados del sur de
los Estados Unidos justificaban ciertas restricciones a la libertad de ex-
presion con el pretexto de que a través de ellas se pretendia preservar el
orden publico; pero ese argumento ya no logrd convencer a la Corte Su-

1531 Cfr. Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parrafo v), letra a), de la intro-
duccion.
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prema de ese pais, pues escondia las politicas racistas que, en nombre del
orden publico, aquellos Estados estaban tratando de preservar.!’*

Por otra parte, ademas de la necesidad de preservar un orden publico
legitimo, cualquier restriccion a la libertad de expresion debe estar fun-
dada en un peligro claro y presente, y no en una mera posibilidad teori-
ca; en este sentido, en el caso de una reunién del Ku Klux Klan escasa-
mente concurrida y que no parecia presentar un verdadero peligro, la
Corte Suprema de los Estados Unidos protegid la apologia de conductas
ilegales e hizo mas rigido el requerimiento de un “peligro claro e inmi-
nente”, sefialando que un Estado no puede prohibir la apologia del uso
de la fuerza, o de la violacion de la ley, excepto si dicha apologia esta di-
rigida a incitar o a producir una accion ilegal inminente, o si es probable
que produzca tal accion.!>? Segun la Corte, la mera ensefianza abstracta
de la conveniencia, o incluso la necesidad moral, del recurso a la violen-
cia no es lo mismo que preparar a un grupo para la acciéon violenta y
conducirlo a tal accion.'>**

No obstante las precisiones anteriores y el desarrollo experimentado
por el derecho de los derechos humanos, es evidente que los limites del
concepto de “orden publico” no han sido suficientemente definidos; de
manera que éste se puede prestar para invocarlo en circunstancias en las
que su aplicacidon no es pertinente. En el marco del derecho de los dere-
chos humanos, parece estar claro que el “orden publico” al que se hace
referencia es el orden publico propio de una sociedad democratica. En
este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha observa-
do que “interesa al orden publico democratico, tal como esta concebido
por la Convencion Americana, que se respete escrupulosamente el dere-
cho de cada ser humano de expresarse libremente y el de la sociedad en
su conjunto de recibir informacion”.!>¥ Asimismo, citando la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha expresado que el requisito segun el
cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa

1532 En este sentido, cfi. Fiss, Owen M., The Irony of Free Speech, Cambridge-Lon-
dres, Harvard University Press, 1996, p. 7.

1533 Cfi. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

1534 Idem.

1535 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 69.
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que deben haber sido adoptadas de acuerdo con el “bien comun”, nocion
a la cual se hace referencia en el articulo 32, nam. 2, de la Convencidn, y
que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del
Estado democratico, cuyo fin principal es la proteccion de los derechos
esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan
progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad.'® En opi-
nién de la Corte, “bien comun” y “orden publico” son términos que, en
la Convencion Americana, deben interpretarse dentro del sistema instau-
rado por ella, que tiene una concepcion propia segun la cual los Estados
americanos “requieren la organizacion politica de los mismos sobre la
base del ejercicio efectivo de la democracia representativa” (articulo 3,
letra d, de la Carta de la OEA), y en el que los derechos del hombre de-
ben ser objeto de proteccion internacional.!>*” En otra parte, este mismo
tribunal habia sostenido que, en el contexto de la Convencion, es posible
entender el bien comiin como un concepto referente a las condiciones de
la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el
mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos; en tal sentido, puede considerarse como un imperativo del
bien comun la organizacion de la vida social en forma que se fortalezca
el funcionamiento de las instituciones democraticas y se preserve y pro-
mueva la plena realizacion de los derechos de la persona humana.!’%
Aunque no ha escapado a la Corte la dificultad de precisar de modo uni-
voco los conceptos de “orden publico” y “bien comin”, ni que ambos
conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la perso-
na frente al poder publico como para justificar limitaciones a esos dere-
chos en nombre de los intereses colectivos, ella ha subrayado que de nin-
guna manera pueden invocarse €sos conceptos para suprimir un derecho
garantizado por la Convencidn, o para desnaturalizarlo, o privarlo de
contenido real.'>*’

La Convencion Europea, que en este sentido permite restringir la li-
bertad de expresion para preservar la “seguridad publica” y para “preve-

1536 Cfi-. la expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, parrafo 29.

1537 Ibidem, parrafo 30.

1538 Cfi. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 66.

1539 [bidem, parrafo 67.
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nir el desorden o el delito”, es el instrumento internacional que maneja el
concepto de “orden publico” de manera mas amplia, aunque no necesa-
riamente con mayor rigor. Por ejemplo, en el caso Otto-Preminger-Insti-
tut v. Austria, a diferencia del criterio expuesto por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos
acogio el argumento del gobierno en el sentido de que la pelicula confis-
cada atacaba la religion catolica en una region (el Tirol) en que la pro-
porcion de catdlicos llegaba al 87%, por lo que dicha medida era necesa-
ria para mantener la paz religiosa y proteger el orden publico.'>*" Para el
tribunal no fue relevante —o no fue convincente— que dicha pelicula se
iba a exhibir en una sala privada, para miembros de una asociacion pri-
vada, a quienes se les habia advertido sobre la naturaleza de esa pelicula,
y que era improbable que causaran algiin desorden. En otros casos se ha
subrayado la necesidad de prevenir el delito y evitar actos terroristas; por
ejemplo, en el caso Siirek and Ozdemir v. Turkey, en que se habia con-
denado penalmente a dos personas por difundir una entrevista en la que,
entre otras cosas, se hacia la apologia del terrorismo, la Corte Europea de
Derechos Humanos no tuvo inconveniente en caracterizar esta situacion
como una de aquellas que requerian la adopcion de medidas necesarias
para prevenir, inter alia, €l desorden y el crimen."**' Sin embargo, el tri-
bunal europeo ha tenido buen cuidado en sefialar que las entrevistas o
declaraciones dadas por el miembro de una organizaciéon proscrita —in-
cluso si ellas contienen puntos de vista radicalmente distintos de la poli-
tica del gobierno— no justifican, por si solas, una interferencia con la li-
bertad de expresion del periddico. !>+

Por otra parte, es importante subrayar que el orden publico tampoco
puede ser invocado como pretexto para impedir el debate politico. Sobre
este particular, es oportuno recordar lo sostenido por Louis Brandeis,
siendo juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, quien recordaba
que aquellos que conquistaron la independencia de los Estados Unidos
mediante la revolucion no eran cobardes, y no le temian al cambio politi-
co; ellos no exaltaron el orden a costa de la libertad, y tenian confianza

1540 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafos 52y 56.

1541 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafos 17y 51.

1542 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Cuarta Seccién, Case of Ozgiir Giin-
dem v. Turkey, sentencia del 16 de marzo de 2000, parrafo 63.
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en que del razonamiento libre y sin temor, aplicado al proceso guberna-
mental, no podia generarse ningun peligro, a menos que el mal que se te-
mia fuera tan inminente que éste se produciria antes de que hubiera una
posibilidad de discusion plena; de manera que, si hubiera tiempo para
exponer, a través de la discusion, las falsedades y las falacias, evitando
el dafio por medio de un proceso de educacion, el remedio a aplicar seria
mads expresion, y no un silencio impuesto por el Estado.!**

B. La reaccion de la audiencia

En lo que se refiere a la preservacion del orden publico, un aspecto de
especial importancia es el que tiene que ver con la reaccion de la audien-
cia frente a un determinado mensaje. En este sentido, cabe distinguir dos
situaciones absolutamente diferentes: por una parte, el caso de la audiencia
pacifica que es agredida por un orador que la provoca con un lenguaje
ofensivo, y, por la otra, el caso de una audiencia hostil frente a un orador
pacifico y respetuoso, que sdlo desea ejercer su derecho a expresarse.

Es evidente que la manifestacion de determinadas opiniones, y en es-
pecial de aquellas mas controversiales, puede ocasionar alteraciones del
orden publico y la necesidad de adoptar medidas adecuadas para preser-
varlo. Pero aqui parece conveniente distinguir dos situaciones claramen-
te diferentes: a) la alteracion del orden publico como consecuencia de las
expresiones de un orador que provoca a su audiencia, o que, con un dis-
curso encendido, la incita a cometer desordenes o actos delictivos, y b) la
alteracion del orden publico como consecuencia de la reaccion de una
audiencia hostil, en presencia de un orador pacifico que emplea un len-
guaje respetuoso y mesurado. En el primer caso, se puede impedir al ora-
dor que exprese sus opiniones en un lugar en donde no encuentre una au-
diencia receptiva, que no estd obligada a tolerar las agresiones verbales
del orador, sintiéndose atacada y provocada por éste, pero sin que ello
implique impedirle expresarse, sino simplemente, oponiéndose a que lo
haga en ese lugar, en ese momento, o en esa forma; en el mismo sentido,
en lo que concierne al orador que esta incitando al desorden y a la comi-
sion de actos delictivos, éste puede ser detenido, impidiéndole que —con
sus expresiones— continte siendo la causa de la alteracion del orden pu-

1543 Cf. su opinidn concurrente en Whitney v. People of State of California, 274 U.S.
357 (1927).
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blico. Estas dos circunstancias ofrecen ejemplos en que el orden publico
puede incidir, ya sea en la regulacion del lugar, tiempo y modo del dis-
curso, o en la regulaciéon de su contenido.'>**

En el segundo caso, en cambio, no se justifica la restriccion de la li-
bertad de expresion de un orador pacifico, victima de una audiencia hos-
til, que desea impedirle el ejercicio de su derecho. Aceptar lo contrario
equivaldria a poner el derecho al servicio de quienes se niegan a acatar-
lo, y ceder ante las pretensiones de los responsables de la alteracion del
orden publico sancionando a la parte inocente. Tal conclusion es aun
mas evidente en el caso de un mensaje dirigido a una audiencia distinta a
aquella que se siente agredida u ofendida por dicho mensaje. En este
sentido, en el caso Wingrove v. The United Kingdom, en respuesta al ar-
gumento del Estado indicando que la restriccion a la libertad de expre-
sion dispuesta en ese caso tenia el proposito de proteger los derechos de
los ciudadanos a no ser ofendidos en sus sentimientos religiosos, el peti-
cionario apunt6 que este derecho no incluiria el derecho hipotético a no
ser ofendido por la perspectiva de que otras personas observen un video
que no les molesta ni les ofende.'>*

Tratandose de una audiencia hostil, el Estado no puede coartar la li-
bertad de expresion del orador —o de un grupo de manifestantes—, con
el pretexto de que ¢l o ellos seran enfrentados en forma violenta por tal
audiencia; lo contrario equivaldria a estimular a los ciudadanos a oponer-
se, con violencia, a la difusion de ideas diferentes a las suyas y asegurar,
en esta forma, una censura permanente de otros grupos a fin de impedir
una alteracion del orden publico.'>*¢

A pesar de tener s6lo poco mas de veinte afios de ocurrido, un ejem-
plo ya clésico en este sentido lo constituye el caso Skokie. A comienzos
de 1977, Frank Collin, presidente del Partido Nacional Socialista de los
Estados Unidos, anunci6 su intencion de realizar una manifestacion pa-

1544 Una situacion diferente, ilustrada por el caso Skokie y referido més adelante, es la
del orador que ofende o agrede a una audiencia que a sabiendas se ha prestado volunta-
riamente para ser insultada y atacada.

1545 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wingrove v. The United King-
dom, sentencia del 22 de octubre de 1996, parrafo 45.

1546 Cfy-., en este sentido, los comentarios de Eric Barendt a la ley britanica de orden
publico, de 1936, en Freedom of Speech, Oxford, Clarendon Press, 1985, p. 198. El tema
también ha sido ampliamente analizado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia de
los tribunales de los Estados Unidos bajo la denominacion de “el veto del que interrum-
pe”’; al respecto, puede consultarse Gunther, Gerald, op. cit., pp. 1164-1167.
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cifica frente al edificio municipal del condado de Skokie —un suburbio
de Chicago cuya poblacion es eminentemente judia—, el 1o. de mayo de
1977, con uniformes y con banderas nazis. Tanto las autoridades como la
poblacion de Skokie se opusieron a la realizacion de una manifestacion
nazi alegando, entre otras cosas, que tal manifestacion despertaria senti-
mientos muy fuertes en los residentes judios, y que con toda probabili-
dad ellos reaccionarian en forma violenta, alterando el orden publico y
quebrantando la ley. Las autoridades de Skokie no podian argumentar
que Frank Collin y su grupo de nazis quebrantarian la ley, pues, en reali-
dad, en la anunciada manifestacion no habia nada ilegal; incluso, se ha-
bia asegurado que no habria discursos. Sin embargo, las autoridades es-
taban convencidas de que si los nazis llegaban a manifestar en Skokie se
produciria una alteracién del orden publico y que, en consecuencia, la
posible reaccion hostil de la audiencia constituia un fundamento sufi-
ciente para censurar al grupo nazi, impidiendo la manifestacion por ellos
propuesta. Sin embargo, el 27 de enero de 1978, luego que la Corte Su-
prema de los Estados Unidos habia conocido del caso mediante una mo-
cion de revision (petition for certiorari), devolviendo los antecedentes a
los tribunales del estado de Illinois, la Corte Suprema de este estado sos-
tuvo que, aunque con desagrado, debia concluir que la manifestacion
propuesta no podia ser prohibida, ni aun con el pretexto de que ella en-
contraria una audiencia hostil. La Corte agregd que la alteracion del or-
den publico que pudiera resultar de esta manifestacion no podia ser atri-
buida al orador, pues quien informa previamente del contenido de su
mensaje —como ocurrié en este caso— no esta forzando a una confron-
tacion a aquellos que voluntariamente escuchan.'**” En este mismo caso,
los tribunales federales de los Estados Unidos declararon la inconstitu-
cionalidad de ordenanzas municipales que, inter alia, requerian adquirir
un seguro de responsabilidad civil de 300,000 doélares como condicion
para obtener un permiso para manifestar, particularmente si ese requeri-
miento era utilizado de manera selectiva, para impedir las manifestacio-
nes de determinados partidos politicos.!>*8

Sin embargo, hay que observar que el resultado judicial al que se arri-
bo en el caso Skokie fue posible gracias a la aplicacion de la primera en-

1547 Una relacion completa del caso Skokie puede encontrarse en Hamlin, David, The
Nazi/Skokie Conflict: a Civil Liberties Battle, Boston, Beacon Press, 1980.
1548 Cfi-. Collin v. Smith, 578 F. 2d 1197 (7™ Cir.).
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mienda de la Constitucion de los Estados Unidos, pais que para ese mo-
mento no habia ratificado ninguno de los instrumentos internacionales
que comentamos. De haberse presentado este caso en otro pais, que hu-
biera ratificado ya sea el Pacto de Derechos Civiles y Politicos o la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, probablemente el resultado
hubiera sido diferente, pues las reglas sobre limitaciones absolutas a la
libertad de expresion —contenidas en el articulo 20 del Pacto, y 13 ntim.
5, de la Convencion Americana—, en cuanto prohiben la propaganda de
guerra y la apologia del odio racial, nacional o religioso, asi parecen in-
dicarlo. En efecto, estimamos que, no obstante que los organizadores de
la manifestacion habian sefialado que no habria discursos y que se limi-
tarian a marchar con sus uniformes y simbolos nazis, ese solo hecho hu-
biera resultado suficiente para interpretarlo como un acto de apologia de
todas aquellas cosas odiosas que representa el nazismo —habilmente re-
producidas en los articulos 20 del Pacto y 13, nam. 5, de la Convencion
Americana— y que, en consecuencia, habia que prohibirlo, al menos en
su_forma publica;* ademés, en el evento que se estimara que el conte-
nido de las ideas que alli se expresarian no constituyera ni propaganda de
guerra ni apologia del odio racial, nacional o religioso, y aun cuando no
hubiera una sola pancarta y no se profiriera una sola palabra durante la
manifestacion, el hecho de que para tal acto se propusiera, precisamente,
un lugar conocido por estar habitado mayoritariamente por residentes ju-
dios, podria ser considerado como una provocacion que autorizaria,
cuando menos, a sugerir un lugar diferente para su realizacion.

Por el contrario, situaciones similares a la ocurrida en el caso Skokie
han sido resueltas de manera diferente por la Corte Europea de Derechos
Humanos. En el caso Otto-Preminger-Institut v. Austria, en que se obje-
taba la confiscacion de una pelicula calificada de blasfema, el gobierno
de Austria justifico dicha medida, inter alia, con el argumento de que su
proposito era evitar el desorden;'**° lo que el gobierno no decia es que se
trataba de una pelicula que iba a ser exhibida en una sala privada, a los
miembros de una institucion igualmente privada, los cuales habian reci-
bido un boletin informandoles del contenido de la misma, por lo que era
altamente improbable que entre los eventuales espectadores —que ade-

1549 En nuestra opinion, por repudiables que puedan ser sus ideas, ello no justificaria
prohibir una reunion privada de un grupo nazi-fascista.

1550 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 46.
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mas debian pagar por la entrada— hubiera alguno que no estuviera ge-
nuinamente interesado en ver dicha pelicula, y suficientemente advertido
de su contenido. Si bien la Corte Europea no se pronunci6 explicitamen-
te en cuanto a si en este caso era pertinente una restriccion basada en la
necesidad de prevenir el desorden, ella recordd su jurisprudencia reitera-
da en el sentido de que la libertad de expresion es aplicable no solamente
a informaciones o ideas que son favorablemente recibidas, consideradas
como inofensivas, o vistas con indiferencia, sino también a aquellas que
chocan, ofenden o molestan a cualquier sector de la poblacion.'>>! El tri-
bunal europeo parti6 de la premisa de que la confiscacion de la mencio-
nada pelicula era necesaria para proteger los derechos de otros,!**? pero
su razonamiento curiosamente roza los limites del orden publico; en
efecto, la Corte observo que no podia dejar de considerar el hecho de que
la religion catdlica es la religion mayoritaria en el Tirol, y que al confis-
car la pelicula las autoridades austriacas actuaron “para asegurar la paz
religiosa en esa region”.!>>3

En el caso Skokie, la Corte Suprema de Illinois estim6 que se trataba
claramente de una audiencia hostil, cuyos intereses no podian prevalecer
sobre los de un orador pacifico. Si bien compartimos el principio juridico
alli enunciado, no estamos de acuerdo con la calificacion de los hechos,
en cuanto nos parece que las caracteristicas de la manifestacion propues-
ta constituian, efectivamente, una provocacién. Por el contrario, en
Cohen v. California, la Corte Suprema de los Estados Unidos encontro
que no se habia aportado evidencia indicando que un numero significati-
vo de ciudadanos estuviera listo para golpear fisicamente a quien ofen-
diera sus sensibilidades con expresiones aborrecibles como la utilizada
por Cohen; en todo caso, aunque pueda haber personas con inclinaciones
violentas e ilegales como las antes referidas, ésa no es una justificacion
suficiente para restringir la libertad de expresion, forzando a los disiden-
tes a evitar formas particulares de expresion; lo contrario seria admitir
que, para evitar la censura fisica a que podria verse expuesto quien no ha
buscado esa respuesta hostil por parte de un hipotético grupo violento,
sea el propio Estado quien efectlie la censura.'>** En tal sentido, en un
caso sometido ante los tribunales ingleses, lord Simon Brown sostenia

1551 [bidem, parrafo 49.
1552 Ibidem, parrafo 55.
1553 [bidem, parrafo 56.
1554 Cfy-. Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
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que no se podia dar por establecida una alteracion del orden publico por
parte del autor del mensaje si la violencia provocada por otros era ilegal
y completamente irrazonable, como seria el caso si la conducta del autor
del mensaje, ademas de ser completamente licita, no interfiriera con los
derechos de los demas, sino que, por el contrario, estuviera haciendo uso
de sus propios derechos de reunion, de manifestacion o de expresion.!’3
De lo contrario, seria dificil concebir un contexto en el que los individuos
puedan ejercer su derecho a protestar y a manifestar, en presencia de
aquellos a quienes esta dirigida la protesta y a quienes muy probable-
mente esa conducta tendra que molestar.

La alternativa de una audiencia agresiva, que impide al orador o a los
manifestantes expresar sus opiniones o ideas, esta representada por el
orador fogoso y agresivo que provoca, ataca y agrede a una audiencia
pacifica. La situacion es atin mas clara si el orador se ha procurado una
“audiencia cautiva”, que se ve forzada a escuchar —o leer— el mensaje
provocador que se le transmite; en este caso, en el evento de una reac-
cion violenta por parte de la audiencia, parece evidente que la necesidad
de mantener el orden publico debe ponerse de parte de la audiencia y no
del orador.

2. Las condiciones operativas de esta restriccion
A. La gravedad del desorden que se desea evitar

Un segundo elemento que hay que analizar es el que se refiere a la di-
mension del desorden publico que se desea evitar y que, para justificar
una restriccion sustancial de la libertad de expresion, debe ser suficiente-
mente grave. La libertad de expresion inevitablemente requiere soportar
la comunicacion de ideas o informaciones molestas. Sin embargo, cuan-
do existen canales alternativos para comunicar un mensaje, el ejercicio
de esta libertad tampoco puede convertirse en un obstaculo para el ejerci-
cio de otros derechos; en tal sentido, es perfectamente legitimo regular el
trayecto de una marcha de protesta en contra del gobierno para evitar que

1555 Cfy. Divisional Court, Nicol and Selvanayagam v. Director of Public Prosecutions,
[1996], Justice of the Peace Reports, p. 163, citado por la Corte Europea de Derechos
Humanos, en Case of Steel and others v. The United Kingdom, sentencia del 23 de sep-
tiembre de 1998, parrafo 28.
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con ella se pueda paralizar la circulacion de vehiculos en la ciudad, o re-
gular el ruido en las cercanias de un colegio o un hospital.

Segun el juez William Douglas, de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, la garantia constitucional de la libertad de expresion fue disena-
da para invitar al debate; para provocar una condicion de desasosiego;
para crear insatisfaccion con las condiciones existentes, e incluso para
provocar el enojo; ella no fue disefiada como un vehiculo para dispensar
tranquilizantes a la gente, pues su primera funcion es mantener el debate
abierto para personas apasionadas y agresivas tanto como para personas
tranquilas y sosegadas.!**® Con anterioridad, en el caso Near v. Minneso-
ta, la Corte Suprema de los Estados Unidos ya habia sefialado que la in-
sistencia en prevenir la circulacion de mensajes que tienden a alterar la
paz publica, a provocar asaltos y la comision de delitos, no podia interfe-
rir con la vigencia de la libertad de expresion. Segun ese alto tribunal,
acusaciones de conducta reprochable, y particularmente de actos ilicitos
cometidos por funcionarios, indiscutiblemente producen escandalos pu-
blicos; pero la censura de una publicacion de ese tipo causaria un dafio
aun mas serio.'>’ No hay nada nuevo en el hecho de que acusaciones de
una conducta reprochable puedan crear resentimiento y la disposicion a
recurrir a medios violentos para obtener que se haga justicia, pero esta
tendencia no puede alterar la determinacion de proteger la libertad de ex-
presion frente a cualquier forma de censura.'® Aunque el peligro de
reacciones violentas llega a ser mas grande con la existencia de grupos
organizados, que resienten se les exponga al escarnio publico, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha sefialado que si esta consideracion
fuera a justificar una interferencia de la libertad de expresion, su protec-
cion constitucional estaria reducida sélo a la forma de las palabras.'>>°

Segun Louis D. Brandeis, el temor de un grave dafio no puede por si
solo justificar la supresion de la libertad de expresion; los hombres te-
mian a las brujas y quemaban a las mujeres; pero la funcion de la liber-
tad de expresion es liberar al hombre de los temores irracionales.!>® En
su opinidn, para que se justifique la supresion o restriccion de la libertad
de expresion debe haber fundadas razones para temer un dafio grave e in-

1556 Cfy. su ponidn disidente en Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

1557 Cfi. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).

1558 Idem.

1559 Idem.

1560 Cf-. su opinidn concurrente en Whitney v. People of State of California, 274 U.S.
357 (1927).
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minente que pueda derivarse de su ejercicio; esta conclusion puede ser el
resultado de evidencia que demuestra que de producirse el mensaje que
se pretende coartar, pueden generarse en forma inmediata graves actos
de violencia, o que el mensaje mismo constituye una incitacion a la vio-
lencia, o que la experiencia proporciona fundadas razones para creer que
estd prevista esa incitacion a la violencia.'*®! Pero el mismo Brandeis ad-
vierte que incluso un peligro inminente no justifica recurrir a la censura
de lo que ¢l considera una de las herramientas esenciales para el funcio-
namiento de una democracia efectiva, a menos que el dafio que se pre-
tende evitar sea suficientemente grave; porque la restriccion de la liber-
tad de expresion es una medida tan severa, que seria inapropiado
utilizarla como medio para evitar un perjuicio relativamente trivial.'>®
De manera que una medida restrictiva de la libertad de expresion, aun-
que sea efectiva como medio de proteccion del orden publico, puede ser
inconstitucional si es desproporcionadamente severa; a juicio de Bran-
deis, el hecho de que la expresion probablemente pueda resultar en algu-
na violencia, o incluso en la destruccion de propiedad, no es suficiente
para justificar su restriccion; para que se pueda recurrir a ese tipo de me-
didas, en su opinion, debe haber la probabilidad de un grave dafio para el
Estado como tal.'®* “Entre hombres libres, los disuasivos que deben
aplicarse ordinariamente son la educacion y el castigo por los delitos co-
metidos; pero no las restricciones de la libertad de expresion y de reu-
nion”.!34 Por otra parte, el hecho de que se haya aprobado legislacion
indicando las circunstancias que se caracterizan como un peligro claro e
inminente permite presumir que esas condiciones han sido satisfechas,
pero no impide que un individuo pueda objetar que, en realidad, haya
existido un peligro de esa naturaleza, o que el dafio que se deseaba evitar
haya sido suficientemente severo como para justificar esa restriccion de
la libertad de expresion.!’® Pero si bien la doctrina del peligro claro y
presente puede ser vista como una garantia de la libertad de expresion,
en cuanto condicion indispensable para que la misma pueda ser objeto de
alguna restriccion, los jueces Douglas y Black no lo consideran asi; por
el contrario, teniendo en cuenta el claro tenor literal de la primera en-

1561 Idem.
1562 Jdem.
1563 Jdem.
1564 Jdem.
1565 Jdem.
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mienda a la Constitucion de los Estados Unidos, que le confiere a la li-
bertad de expresion un caracter absoluto, ellos consideran que la doctrina
del peligro claro y presente no deberia ocupar ningin lugar en la inter-
pretacion de la libertad que comentamos. '3

En realidad, siendo la libertad de expresion un derecho humano de
fundamental importancia, ella s6lo puede ceder su posicion prioritaria
ante consideraciones de orden publico manifiestamente mas relevantes;
cuando hay una clara amenaza de violencia, cuando el peligro es apre-
miante y se puede prever una seria alteracion del orden publico, y cuan-
do ni la medida en que se restrinja la libertad de expresion ni los medios
empleados para mantener la paz y el orden sean desproporcionados.!>%’
Pero en el caso de que la libre expresion de las ideas genere alteraciones
menores del orden publico, sin perjuicio de las sanciones que se puedan
imponer como resultado de responsabilidades que se establecen poste-
riormente, la primera debe prevalecer sobre el segundo; una sociedad de-
mocratica puede tolerar esos inconvenientes como el precio a pagar por
vivir en libertad y disponer del derecho a expresarse sin inhibiciones. En
este sentido, es bueno recordar que, de acuerdo con Alexis de Tocqueville,

... nada es mas fecundo en maravillas que el arte de ser libre; pero no hay
nada mas duro que el aprendizaje de la libertad. No sucede lo mismo con
el despotismo. El despotismo se presenta a menudo como el reparador de
todos los males sufridos. Es el apoyo del buen derecho, el sostén de los
oprimidos y el fundador del orden. Los pueblos se adormecen en el seno
de la prosperidad momentanea; y, cuando despiertan, son miserables. La
libertad, al contrario, nace de ordinario en medio de las tormentas, se esta-
blece penosamente en medio de las discordias civiles y solamente cuando
es ya vieja se pueden conocer sus beneficios.**

En los Estados Unidos, la necesidad de preservar el orden publico ha
permitido identificar por lo menos dos tipos de mensajes o de conductas
expresivas que el Estado puede impedir. En primer lugar, las denomina-
das palabras agresivas (fighting words), es decir, aquellos epitetos abusi-
vos que se puedan utilizar para dirigirse a una persona, y que el sentido
comun indica que probablemente provocaran una reaccion violenta de

1566 Cfi-. sus opiniones concurrentes en Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

1567 Cfi-, en este sentido, Barendst, Eric, Freedom of Speech, Oxford, Clarendon Press,
1985, p. 213.

1568 La democracia en América, México, Fondo de Cultura Economica, 1978, p. 248.
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parte del aludido; en segundo lugar, la conducta ofensiva, o el comporta-
miento que tiene la tendencia de provocar a otros a actos de violencia, o
a alteraciones de la paz.!>® Pero estas circunstancias han sido interpreta-
das restrictivamente por la Corte Suprema de los Estados Unidos; en el
caso Cohen v. California, en que se habia condenado a una persona por
utilizar en los corredores del edificio de los tribunales de Los Angeles
una chaqueta con la inscripcion “Fuck the Draft”, como forma de infor-
mar al publico de la fuerza de sus sentimientos en contra de la guerra de
Vietnam y del reclutamiento, se observé que el afectado no atacd ni ame-
naz6 a nadie, y que nadie cometid o amenazd con cometer un acto de
violencia como resultado de la conducta de Cohen; nadie podia haber
considerado esas palabras como un insulto personal; ademas, aunque se
admitio que los Estados pueden prohibir el simple uso de palabras agre-
sivas, sin necesidad de demostrar la existencia de circunstancias adicio-
nales que lo justifiquen, en el presente caso esas palabras claramente no
estaban dirigidas a la audiencia. De manera que, segin la Corte, no ha-
biendo ninguna evidencia de que Cohen intentaba incitar a la desobe-
diencia al reclutamiento, o impedir que éste se pudiera desarrollar sin al-
teraciones, teniendo en cuenta la garantia constitucional de la libertad de
expresion, Cohen no podia ser condenado por afirmar la inutilidad o in-
moralidad del reclutamiento, como sugeria el mensaje en su chaqueta.'”
En este mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sostenido que “las leyes que penalizan la expresion de ideas que
no incitan a la violencia anarquica son incompatibles con la libertad de
expresion”. 37!

La Corte Europea de Derechos Humanos ha subrayado la importancia
de la libertad de expresion en una sociedad democratica, por lo que una
amenaza al orden publico debe ser cuidadosamente ponderada con aqué-
lla. En casos en que las expresiones proferidas inciten a la violencia en
contra de un individuo, de un funcionario o de un sector de la poblacion,
el tribunal europeo admitié que las autoridades del Estado, como respon-
sables del orden publico, podian recurrir incluso a medidas de naturaleza

1569 Cfr., por ejemplo, Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942), y Cohen
v. California, 403 U.S. 15 (1971).

1570 Cfir. Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

1571 Informe nam. 69/98, caso 11.803, Chile, Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colom-
bara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Muflioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Her-
nan Aguirre Fuentes, parrafo 79.
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penal para reaccionar apropiadamente y sin exceso ante tales expresio-
nes.!””? Pero la Corte Europea también ha puesto especial énfasis en se-
fialar que no cualquier amenaza al orden publico autoriza restringir la li-
bertad de expresion. En tal sentido, en el caso Piermont v. France, se
constatd que incluso el Tribunal Administrativo de Papeete rechaz6 una
orden de expulsion de la Polinesia francesa, basada en consideraciones
de orden publico, por estimar que, en todo caso, las autoridades deben
ejercer sus atribuciones de una manera que respete la libertad de expre-
sion, y porque las medidas dirigidas a preservar el orden publico deben
aplicarse escrupulosamente de acuerdo con a lo que sea estrictamente ne-
cesario para restablecerlo; por el contrario, en el caso sometido al tribu-
nal, las expresiones de la sefiora Piermont no eran sediciosas y no podian
constituir una amenaza seria para el orden publico.'””® En este mismo
sentido, en el procedimiento ante la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, la sefiora Piermont —quien era miembro del Parlamento Europeo—
sostuvo que la preservacion del orden publico deberia ser puesta en la
balanza con el interés en la libre discusion de los asuntos politicos;'*" en
su sentencia, la Corte reiter6 que la libertad de expresion es especialmen-
te importante para aquellos que han sido elegidos para representar a la
poblacion.!3 Asimismo, en relacion con la exclusion de la sefiora Pier-
mont del territorio de Nueva Caledonia, con el pretexto de mantener el
orden publico, debido al temor de que ella pudiera expresar opiniones
sobre temas politicamente sensibles, aunque la Corte admitié que al mo-
mento en que la afectada llego al aeropuerto habia una atmosfera politica
tensa, que condujo a manifestaciones limitadas de hostilidad, concluyo
que esa medida no estaba justificada.!’’® El tribunal europeo también ha
rechazado restricciones de la libertad de expresion dirigidas a preservar
el orden publico por estimar que el medio empleado para amenazarlo
—una antologia de poemas, que por definicion esta dirigida a una au-
diencia reducida— no ha sido idéneo para ello.'””” En este mismo senti-

1572 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 60.

1573 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, caso Piermont v. France, sentencia del
20 de marzo de 1995, parrafo 15.

1574 [bidem, parrafo 73.

1575 [bidem, parrafo 76.

1576 [bidem, parrafos 82, 83, 85y 86.

1577 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Karatas v. Turkey, sentencia
del 8 de julio de 1999, parrafos 49 y 52.
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do, el juez Bonello ha sustentado un criterio coincidente con la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, afirmando que el
Estado solo puede imponer restricciones respecto de mensajes que inci-
ten a la violencia si existe un peligro claro y presente de que se produzca
ese resultado; pero cuando la invitacion a usar de la fuerza es “intelec-
tualizado”, abstracto, y se produce en un momento y en un lugar alejado
del actual foco de violencia, la libertad de expresion debe prevalecer.'>’
De manera semejante, en el caso Siirek and Ozdemir v. Turkey, en que,
junto con una declaracion de cuatro organizaciones politicas clandesti-
nas, se habia publicado una entrevista al lider de un movimiento separa-
tista, la Corte Europea estimd que si bien el mensaje que se transmitia
era uno de intransigencia y de rechazo al compromiso con las autorida-
des, el texto de esa entrevista, tomado en su conjunto, no podia conside-
rarse que incitara a la violencia o al odio; en opinion del tribunal euro-
peo, dicha entrevista tenia un contenido noticioso que le permitia al
publico tener una percepcion de la sicologia de aquellos que se oponian a
la politica oficial en el sudeste de Turquia, y poder apreciar qué es exac-
tamente lo que estaba en juego en ese conflicto.'>”® Si bien la Corte esta-
ba consciente de la capacidad potencial de las palabras para exacerbar la
situacion en la region, ella estimé que las autoridades nacionales no tu-
vieron suficientemente en cuenta el derecho del publico a estar informa-
do, desde una perspectiva diferente, de la situacion en el sudeste de Tur-
quia, incluso si esa perspectiva le resultaba inaceptable. '3

Pero también es importante destacar que, ademas del sentido propio
de las palabras, el contexto en el que ellas se pronuncian y el probable
impacto de las mismas es igualmente relevante. En tal sentido, debe ob-
servarse que, aunque el lenguaje pueda ser desmedido o incluso violento,
segun la jurisprudencia del tribunal europeo incluso las palabras agresivas
pueden estar protegidas por la garantia de la libertad de expresion; por
consiguiente, hay que centrar mas la atencion en los diferentes elementos
contextuales en que se pronunciaron las palabras, a fin de determinar si
como resultado de ellas existi6 un riesgo genuino para el orden publico,
y menos en la naturaleza destemplada o inflamatoria de esas expresio-

1578 Cf. su opinion concurrente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Ka-
ratas v. Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999. B

1579 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey,
sentencia del 8 de julio de 1999, parrafo 61.

1580 Idem.
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nes.'3¥! A titulo ilustrativo, habra que considerar si el autor de esas ex-
presiones ocupaba una posicion influyente en la sociedad, de manera que
sus palabras tuvieran el efecto de amplificar el efecto del mensaje, o que a
la publicacion de ellas se les haya dado una prominencia que pudiera au-
mentar el impacto de las mismas, o que esas expresiones fueran pronun-
ciadas en el centro de un foco de tension y de conflicto, o que, por el
contrario, se hayan difundido lejos del foco de violencia. Es solamente a
partir de ese analisis del contexto en el que se produce el mensaje que se
podra distinguir entre aquellas expresiones que, no obstante su naturale-
za chocante u ofensiva, forman parte del nucleo protegido por la garantia
de la libertad de expresion, y aquellas otras que una sociedad democrati-
ca no esta obligada a tolerar.

Por otra parte, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido
que, para determinar la pertinencia de una restriccion basada en el man-
tenimiento del orden publico, también debe tenerse en consideracion la
naturaleza del foro. En este sentido, el citado tribunal ha sefialado que el
espacio en el que se desarrolla una feria -organizada anualmente por una
corporacion de derecho publico- es un foro publico limitado, cuya finali-
dad es servir de medio temporal para la exhibicion de productos o la pre-
sentacion de ideas u opiniones a un amplio niumero de personas en una
forma eficiente; en este espacio, el Estado tendria un interés legitimo en
mantener el movimiento ordenado de las personas que asisten a la feria,
por lo cual podria confinar la distribucion de literatura religiosa o la soli-
citud de contribuciones financieras con fines religiosos a espacios paga-
dos, expresamente disefiados para ese efecto, sin que por ello se viole la
garantia constitucional de la libertad de expresion.'*® A juicio de quien
escribe estas lineas, en el presente caso se ha asociado la naturaleza del
foro con la gravedad de la amenaza al orden publico, cuestién que, al
menos en parte, es determinada por lo primero.

B. La dimension geogrdfica del desorden

Pero lo anterior no significa necesariamente que el desorden publico
que se desea evitar deba involucrar a la sociedad como un todo, o a un

1581 Cfi-. 1a opinion concurrente conjunta de los jueces Palm, Tulkens, Fischbach, Ca-
sadevall, y Greve, en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Siirek and Ozdemir
v. Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999.

1582 Cfi-. Heffron v. Int’l Soc. for Krishna Consc., 452 U.S. 640 (1981).

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

590 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

amplio sector de la misma. Basta con que pueda afectar a la sociedad en
su conjunto, o incluso a un grupo relativamente reducido de personas.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha interpretado que esta no-
cion puede aplicarse al desorden generado en grupos reducidos cuando
¢éste puede afectar al orden de la sociedad en su conjunto. En efecto, en
el caso Engel and others, en que un grupo de soldados habian sido san-
cionados con arresto disciplinario por colaborar en la publicacion y dis-
tribucion de un panfleto que se consideraba que atentaba contra la disci-
plina militar, y que Holanda justific6 como una medida necesaria en una
sociedad democratica “para prevenir el desorden”, sostuvo que, en este
contexto, el concepto de “orden” se refiere no solamente al “orden publi-
co” 0 a la nocidn de “ordre public”, a los cuales se recure en otras dispo-
siciones de la misma Convencion Europea, sino que también comprende
el orden que debe prevalecer dentro de los confines de un grupo social
especifico, como seria el caso de las fuerzas armadas, cuando su altera-
cion puede tener repercusiones en el orden de la sociedad como un to-
do.""® Segun la Corte, dificilmente se puede imaginar el funcionamiento
apropiado de un ejército sin reglas disefiadas para evitar que sus hombres
puedan socavar la disciplina militar, por ejemplo, a través de panfletos;
por consiguiente, el tribunal estima que, al poner en la balanza el mante-
nimiento del orden y la libertad de expresion, no puede ignorar las carac-
teristicas particulares de la vida militar ni los deberes especiales que le
corresponden a los miembros de las fuerzas armadas.'>** Consideracio-
nes similares se han hecho extensivas a la policia. En el caso Rekvényi v.
Hungary, en que diversas disposiciones del derecho htingaro —incluyen-
do normas constitucionales— restringian la participacion de los policias
en actividades politicas, el gobierno alegoé que el propédsito de ellas era
despolitizar los cuerpos policiales, en un momento en que Hungria se es-
taba transformando de un régimen totalitario a una democracia pluralista,
y que, en vista del compromiso que durante el periodo anterior la policia
tenia con el partido gobernante, dicha restriccion era necesaria, inter alia,
para proteger la seguridad publica y para prevenir el desorden.'** La Cor-
te Europea acogio este argumento, y observo que los oficiales de policia

1583 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Engel and others, sentencia del
8 de junio de 1976, parrafo 98.

1584 [pidem, parrafo 100.

1585 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Rekvényi v. Hungary, senten-
cia del 20 de mayo de 1999, parrafo 39.
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estan investidos de poderes coercitivos para regular la conducta de los
ciudadanos, los que en algunos paises incluyen la posibilidad de portar
armas para el desempefio de sus funciones; ademas, la fuerza policial
estad al servicio del Estado, y los miembros del publico tienen derecho a
esperar que, en su trato con la policia, ellos se enfrenten con oficiales poli-
ticamente neutrales, que no estdn comprometidos en la refriega politica;
por consiguiente, la Corte estima que el deseo de asegurar que el papel
crucial de la policia en la sociedad no se vea afectado por la corrosion de
la neutralidad politica de sus oficiales es perfectamente compatible con
principios democraticos, y persigue el objetivo legitimo de proteger, in-
ter alia, la seguridad publica y la prevencion del desorden.!>%

En el mismo sentido, aunque sin invocar expresamente el orden publi-
co, el Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido que los principios de
jerarquia y subordinacion, que definen a los cuerpos policiales, pueden
limitar la libertad de informacion en materia sindical; de manera que esta
libertad no despliega sus efectos con la misma virtualidad que cuando se
trata de quienes no pertenecen a cuerpos de seguridad. En consecuencia,
la critica en el ejercicio de la condiciéon de representante sindical de la
policia debe hacerse con la mesura necesaria para no incurrir en vulnera-
cion al respeto debido a los superiores, y para no poner en peligro el
buen funcionamiento del servicio y de la institucion policial.'*®” Segiun
el citado tribunal, la libertad de expresion, ejercida por un policia en el
ambito sindical, no cubriria la exposicion publica, a través de un medio
que por sus caracteristicas permite una amplia difusion, las deficiencias
del servicio policial, de manera que pudiera poner en peligro la seguri-
dad ciudadana.'®

3. La naturaleza de las medidas disponibles

Cumplidas las condiciones anteriores, el Estado no dispone de un
margen de discrecion ilimitado para decidir qué tipo de medidas resultan
apropiadas para preservar el orden publico. En realidad, ésta es una cir-
cunstancia que se presta mas facilmente a restricciones relativas al lugar,

1586 [hidem, parrafo 41.

1587 Cfi. 1a sentencia nam. 127/1995, del 25 de julio de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 1361/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 22 de agosto
de 1995, nim. 200 (suplemento).

1588 Idem.
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a la oportunidad o al modo de transmitir el mensaje, que a aquellas
dirigidas a regular su contenido.

Con motivo de la consulta que se le hiciera sobre la compatibilidad de
la colegiacion obligatoria de periodistas con el articulo 13 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana ob-
servd que los argumentos expuestos para justificar dicha institucion
apuntaban directamente a sugerir que la colegiacion obligatoria de los
periodistas seria un medio para asegurar el orden publico, como una jus-
ta exigencia del bien comun en una sociedad democratica.'>*’ Aunque es-
tos conceptos no pueden invocarse como medios para suprimir un dere-
cho garantizado por la Convencion Americana, o para desnaturalizarlo o
privarlo de contenido real, no ha escapado a la Corte la dificultad de pre-
cisar de modo univoco los conceptos de “orden publico” y “bien co-
mun”, ni que ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los
derechos de la persona frente al poder publico como para justificar limi-
taciones a esos derechos en nombre de los intereses colectivos.'”* En
opinién del citado Tribunal, “el mismo concepto de orden publico recla-
ma que, dentro de una sociedad democratica, se garanticen las mayores
posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el
mas amplio acceso a la informacion por parte de la sociedad en su con-

junto”.!5%!

A. Las restricciones en cuanto al contenido del mensaje

Ocasionalmente, la necesidad de mantener el orden ptblico puede re-
querir regular o restringir su contenido, cuando éste sea apto para provo-
car alteraciones de la paz social. En este sentido, pueden senalarse como
ejemplos de expresiones disefiadas para alterar el orden publico —o que,
independientemente de su propdsito, son adecuadas para alterarlo— los
casos de discursos o expresiones subversivas o sediciosas, las informacio-
nes alarmistas, y las incitaciones a la desobediencia civil.

El discurso subversivo, o sedicioso, tiene que ser abordado en el mar-
co del orden publico, y no de la seguridad nacional. En principio, éste no

1589 Cfi. La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 63.

1590 [bidem, parrafo 67.

1591 [bidem, parrafo 69.
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constituye una amenaza a la existencia misma del Estado o de la nacion,
sino al gobierno o al régimen politico imperante. Pero si bien es legitimo
propiciar un cambio de gobierno, o la sustitucion de un régimen politico,
econdmico o social por otro diferente, es evidente que una incitacion a la
violencia y a la utilizacion de la fuerza armada para lograr tal propdsito
—si es escuchada— puede traducirse en una alteracion significativa de
la paz social y del orden publico; en consecuencia, tales expresiones,
mas que constituir un aspecto del juego democratico, dispuesto para el
analisis objetivo y mesurado del funcionamiento de las instituciones del
Estado, son el detonante preparado para hacer estallar las instituciones
democréticas y terminar con la tranquilidad publica. Es en este entendido
que nos proponemos examinar las expresiones subversivas, o sediciosas,
como una restriccion legitima a la libertad de expresion para proteger el
orden publico.

En cuanto se refiere a informaciones alarmistas —y entendiendo por
tales aquellas que, basadas en hechos reales, presentan una vision distor-
sionada o exagerada de los mismos—, en la medida en que ellas son ap-
tas para provocar en la poblacion el desconcierto, el desanimo, el caos y
la violencia, su restriccion como medio para garantizar el orden publico
es, sin duda, plenamente legitima. Sin embargo, no debe perderse de vis-
ta que la calificacion de una determinada informacién como alarmista
puede ser el pretexto para silenciar informaciones legitimas, cuya divul-
gacion es de interés publico, impidiendo que las mismas lleguen a cono-
cimiento de la ciudadania. En todo caso, tampoco puede perderse de vis-
ta que sean los propios medios de comunicacion quienes, sobre la base
de sus propios codigos deontoldgicos, se nieguen a transmitir ese tipo de
informacion; en tal sentido, debe observarse que el manual de estilo de £/
Pais, de Madrid, expresa, entre sus principios, que las falsas amenazas
de bomba no deberan ser recogidas como noticia, salvo que acarreen gra-
ves consecuencias de interés general, porque estas informaciones no ha-
cen sino favorecer al delincuente y extender ese tipo de conductas.!>?

En fin, la incitacion a la desobediencia civil, como la negativa a pagar
impuestos, o la negativa a cumplir con el servicio militar, puede, igual-
mente, convertirse en una seria alteracion del orden publico. En realidad,
ése es su proposito, aunque los medios puedan ser pacificos. Sin embar-

1592 Cfr. Libro de Estilo. El Pais, 15a. ed., Madrid, El Pais, 1999, pp. 21 y ss., punto
1.5.
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g0, en cuanto medio legitimo de protesta u oposicion a una medida poli-
tica o a una determinada accion del Estado, tales expresiones —mientras
no se traduzcan efectivamente en una alteracion del orden ptublico— de-
ben estar amparadas por la libertad de expresion, sin perjuicio de que las
acciones que ellas puedan generar (no pago de impuestos, negativa a
cumplir con el servicio militar) sean sancionadas de acuerdo con el
ordenamiento juridico vigente.

En definitiva, la restriccion del contenido del discurso, basada en con-
sideraciones de orden publico, debe ser suficientemente cautelosa en
cuanto a justificar la capacidad de tales expresiones para, en efecto,
alterar el orden publico.

B. La regulacion del lugar, la oportunidad, o el modo del mensaje

Cuando lo que se busca es proteger el orden publico, lo que parece
mas apropiado es recurrir a la regulacion del lugar, la oportunidad o la
forma en que el mensaje se va a transmitir. Cuando existe una disonancia
entre el orador y su audiencia, este tipo de restricciones tienen un efecto
menos pernicioso respecto de la libertad de expresion, y es idoneo para
lograr el objetivo que se persigue.

Debe observarse que el sentido y alcance de esta restriccion esta
orientado a regular, fundamentalmente, aspectos adjetivos del discurso,
relacionados principalmente con las circunstancias de [ugar, tiempo y
modo de su expresion, y s6lo incidentalmente a limitar el contenido de lo
que se desee manifestar; en realidad, cualquier restriccion del contenido
de la expresion fundada en consideraciones de orden publico suena sos-
pechosa. Probablemente, esta consideracion ha sugerido a algunos auto-
res que, cuando se establecen restricciones para preservar la paz publica,
la libertad de expresion no esta en juego, y ella no se ve amenazada. Uno
de estos argumentos pone énfasis en la distincion entre expresion y con-
ducta, sefialando que, en los casos en que la autoridad requiere adoptar
medidas para mantener el orden publico, lo que esta regulando es pura
conducta (una pelea en un bar, actos vandalicos de fanaticos del futbol, o
vandalismo en los trenes, por ejemplo); aunque en otros casos puede ha-
ber un ingrediente de expresion (por ejemplo, disturbios raciales, o el
desfile militar de un ejército privado con una marcada connotacion ideo-
logica), en ellos lo que prevalece es la conducta, y no hay nada que pue-
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da ponerse en la balanza para impedir que se impongan consideraciones
de orden publico. “Sin embargo, donde hay un elemento de comunica-
cion genuino y sustancial, el compromiso con el valor de la libertad de
expresion parece requerir un enfoque diferente”.!*® Como muy bien
apunta Barendt, “en situaciones que no alcanzan a constituir un real esta-
llido de violencia, tanto el derecho Britanico como el derecho de los
Estados Unidos, en alguna medida acomodan los intereses de aquellos
que desean ejercer su ‘derecho’ a protestar, aunque tal ejercicio cree al-
gun riesgo de desorden; el problema, para enunciarlo una vez mas, es si
tal acomodo protege adecuadamente la libertad de expresion”.!>** En el
mismo sentido, quienes sostienen que la defensa del orden publico no
afecta la libertad de expresion, refiriéndose a las reuniones publicas y
manifestaciones, ademas de alegar que en ambos casos se trata de con-
ducta mas que de expresion pura, agregan que las facultades de la poli-
cia para impedir una alteracién inminente de la paz, para evitar la obs-
truccion de una autopista, u otras molestias, no estan disefiadas para
censurar o suprimir el contenido de un discurso, si bien éste puede ser el
efecto incidental de una medida policial cuyo propodsito es mantener el or-
den publico; los manifestantes aun podrian expresar sus opiniones o
ideas por otros medios, tales como cartas al periddico, la distribucion de
panfletos, o publicacion de libros.!>*> A juicio de Frederick Schauer, en
este contexto los problemas de la libertad de expresion solo surgirian si
el proposito del gobierno es restringir precisamente la expresion antes que
alcanzar un objetivo legitimo, tal como el mantenimiento del orden publi-
co, la seguridad en las calles, o la tranquilidad en zonas residenciales.'>®
Por otra parte, parece innecesario referirnos nuevamente a la relacion
que existe entre conducta y expresion —en particular, en cuanto se refie-
re a la conducta expresiva o expresion simbolica, y en lo que concierne a
expresiones que constituyen el detonante para la accion— y a lo dificil
que puede resultar, en ciertas circunstancias, distinguir nitidamente entre
una y otra. Es por eso que la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el
caso Brandenburg v. Ohio, sostuvo que para que el discurso sedicioso
sea el fundamento para restringir la libertad de expresion se requiere que

1593 Barendt, Eric, Freedom of Speech, Oxford, Clarendon Press, 1985, p. 194.

1594 [bidem, p. 195.

1595 Idem.

1596 Cfi. Free Speech: A Philosophical Enquire, Cambridge, 1982, pp. 203-205, citado
por Barendt, Eric, Freedom of Speech, Oxford, Clarendon Press, 1985, p. 196.
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el discurso esté dirigido a incitar o producir una accion ilegal inminente,
y que con toda probabilidad incite o produzca tal accion.!>’

En un caso en que se prohibieron determinadas formas de expresion
en las aceras circundantes de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
¢ésta sefial6 que no objetaba la necesidad de proteger las personas y la
propiedad, o de mantener el orden dentro de las instalaciones del tri-
bunal, pero ponia en duda que una prohibicion total de desplegar una
bandera, o un lienzo o cualquier otro artefacto, en las aceras publicas ad-
yacentes a la Corte sirviera sustancialmente a esos propdsitos, particular-
mente si se tiene en cuenta que no se podria distinguir entre un grupo de
manifestantes instalados en la acera alrededor del edificio y otro similar
que se hubiera instalado al otro lado de la calle.'>*

Las molestias generadas por el ruido excesivo, si bien constituyen una
invasion de los derechos de terceros, segtn la reaccion que generen, tam-
bién pueden ser vistas como un problema de orden publico que, sin afec-
tar el contenido del mensaje, justifica restringir el ejercicio de la libertad
de expresion. El caso Ward v. Rock Against Racism, en que se objetaba
un reglamento de la ciudad de Nueva York que regulaba el volumen de
la musica amplificada por los usuarios de la concha actstica del Parque
Central, plantea precisamente este tipo de dificultades. Para evitar los
problemas que se habian suscitado en el pasado, el mencionado regla-
mento especificaba que la ciudad proporcionaria un equipo de sonido de
alta calidad y un técnico en sonido encargado de asegurar una amplifica-
cioén y un volumen adecuados para alcanzar satisfactoriamente a toda la
audiencia, sin interferir con la paz y sosiego de los otros usuarios del
parque, o de los residentes de los apartamentos vecinos. Con anterioridad
a la adopcion de ese reglamento, la ciudad habia recibido numerosas
quejas acerca del ruido excesivo causado por el volumen utilizado en los
conciertos que se ofrecian en el parque. Esta circunstancia se convirtid
en un problema de orden publico cuando, a pesar de reiteradas adverten-
cias y solicitudes para que los organizadores bajaran el volumen, en uno
de esos conciertos éste excedid niveles aceptables por periodos prolon-
gados de tiempo, obligando a la policia a cortar la energia eléctrica del
equipo de sonido, lo que generd que la audiencia se volviera hostil e in-
controlable.'>%

1597 Cfy. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
1598 Cfi-. United States v. Grace, 461 U.S. 171 (1983).
1599 Cfr. Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989).
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Para evaluar las restricciones a la libertad de expresion que tengan lu-
gar en una propiedad publica que haya sido concebida como “foro publi-
co”, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha desarrollado el criterio
del “lugar, tiempo y modo” del discurso.'*® Puesto que el proposito
esencial del orden publico como causal de restriccion de la libertad de
expresion es el mantenimiento del equilibrio entre los derechos de quien
desee comunicar algln tipo de informacion o ideas y los derechos de la
sociedad en su conjunto, la regulacion de las condiciones adjetivas en
que se va a transmitir el mensaje permite lograr este objetivo, sin llegar a
inmiscuirse en el contenido del discurso, evitando convertirse en un me-
canismo de censura o represion de las ideas. Por consiguiente, este tipo
de restriccion también supone la existencia de otras opciones o alternati-
vas para transmitir el mensaje que se desea comunicar.

En efecto, si bien toda persona tiene derecho a expresarse —y este de-
recho comprende el derecho a manifestar publicamente a favor o en con-
tra del gobierno—, ello no autoriza a realizar una marcha a la hora de
mayor transito, por la avenida principal de la ciudad, impidiendo al resto
de la poblacion circular libremente por dicha via. En este sentido, sin
prejuzgar en torno a las ideas u opiniones de los manifestantes, las auto-
ridades pueden regular el ejercicio de este derecho, sugiriendo un lugar
diferente o una hora distinta. Asimismo, si un grupo de ciudadanos desea
celebrar un acontecimiento cualquiera, ya sea éste una boda, un triunfo
deportivo, una mera reunion de amigos, o el resultado de las elecciones,
no tiene que hacerlo en frente de un hospital y a las tres de la mafiana,
utilizando altavoces; puede haber un sitio mas privado en el que, sin re-
currir a los altavoces, puedan expresar su alegria, su inquietud, o su dis-
gusto, sin tener que molestar el suefio o la tranquilidad de los demas. En
el mismo sentido, también puede mencionarse la prohibicion de reunirse
con armas, puesto que ello no es necesario para la expresion de las ideas
y no afecta al contenido de las mismas.'"!

1600 Cfi-., por ejemplo, Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989). Excepcio-
nalmente la Corte Suprema de Estados Unidos también ha aplicado este mismo criterio a
la restriccion de expresiones que tengan lugar en propiedad privada. Cfr. Renton v. Play-
time Theatres, Inc., 475 U.S. 41 (1986).

1601 Por el contrario, en una reunion publica, la exhibicion de armas de fuego o de otro
tipo, con la amenaza implicita de utilizarlas, puede inhibir la manifestacion de nuestras
propias ideas, o puede ser un argumento muy elocuente para que aceptemos cambiarlas
por las de quien posee la fuerza de las armas.
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IV. LA MORAL PUBLICA

La television es y sera el principal factor
en influir en los valores y en los patrones
morales de nuestra sociedad... La tele-
vision no refleja, ni puede reflejar, sim-
plemente los patrones morales de la so-
ciedad. Debe afectarlos, ya sea cambian-
dolos o reforzandolos.

UK COMMITTEE on BROADCASTING,
Pilkington Report, 1960.

No es aventurado afirmar que, probablemente, la moral ptblica es la
circunstancia que con mas frecuencia se alega para coartar la libertad de
expresion; es en esta esfera, ademas del campo de las ideas politicas, en
donde siempre se han manifestado las demostraciones mas aberrantes de
intolerancia, unidas a una dosis no menos notable de hipocresia.

Si tradicionalmente se ha distinguido entre el derecho y la moral como
ordenes normativos diferentes, en donde este ultimo concierne al fuero
interno, o a la conciencia de cada cual, apelar a la moral en la aplicacion
del derecho plantea dificultades nada despreciables, las cuales se ven in-
crementadas cada vez que la moral se invoca como fundamento para res-
tringir la libertad de expresion que, como se ha sugerido, constituiria un
derecho preferente en el catalogo de los derechos individuales. El censor
siempre intenta justificar su funcion en términos de proteger a la socie-
dad; sin embargo, al menos en el caso de la primera enmienda a la Cons-
titucion de los Estados Unidos, redactada en forma suficientemente clara
y precisa como para conferirle a la libertad de expresion un caracter ab-
soluto, el juez William Douglas ha sostenido que ella impide al Estado
formular juicios de valor sobre la conveniencia o la moralidad de una de-
terminada expresion.'®> A juicio de Douglas, los jueces no pueden deci-
dir la dieta literaria de toda una nacion.'” En el marco de la Organiza-
cién de Naciones Unidas, los relatores especiales Tiirk y Joinet han
senalado con mucho vigor los peligros que para la libertad de expresion
en una sociedad democratica encierra una nocion de esta naturaleza;
ellos estiman que incluir la moral entre las razones que permiten restrin-
gir la libertad de expresion

1602 Cf. su opinidn concurrente en Memoirs v. Massachussets, 383 U.S. 413 (1966).
1603 [dem.
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incluye, en ciernes, el riesgo de declarar ilegitimo todo aquello que, senci-
llamente, no es de aceptacion universal. La idea de un consenso moral que
justifique la adopcion de medidas restrictivas puede incluir virtualmente la
dictadura de la moral. Es innecesario recordar aqui los peligros que entra-
fia la voluntad de imponer un orden moral —todos tenemos alin presente
el nazismo— ni hacer hincapié en el riesgo que significaria invocar la mo-
ral para limitar la libertad de expresion.'®*

Sin perjuicio de éstas y otras reservas, aunque no hay una correspon-
dencia exacta entre el derecho y la moral, con frecuencia el derecho
acepta y refuerza con sus normas lo que generalmente es aceptado como
moralmente correcto. Pero la nociéon de moral publica, que corresponde a
los patrones de conducta que son aceptados en una sociedad —o a aque-
llo que en la conciencia colectiva es tenido como bueno o como correc-
to—, involucra tal grado de ambigiiedad que puede servir como pretexto
para coartar las libertades publicas, incluso en sociedades avanzadas. A
titulo ilustrativo, vale la pena recordar que en Inglaterra aun se castiga
como delito el conspirar para corromper la moral publica, y que se ha ad-
mitido que esto incluye el publicar un directorio telefonico de prostitutas
o el anunciar la oportunidad para cometer actos homosexuales; pero en el
derecho inglés no resulta evidente qué otros actos pueden quedar com-
prendidos en esa figura delictiva, cuestion que debera determinar el juez
en cada caso concreto.

Como cuestion de principio, nos parece que toda sociedad organizada
tiene derecho a proteger los valores morales prevalecientes en el seno de
la misma, y a defenderse de aquellas expresiones que ofendan los senti-
mientos de la comunidad; pero esta circunstancia tiene que estar someti-
da a limites razonables, que permitan preservar otros valores no menos
importantes, incluyendo la esencia de la libertad de expresion. Por consi-
guiente, la moral publica debe valorarse en su justa medida, sin utilizarla
como vehiculo para imponer nuestros propios prejuicios o sentimientos;
desde luego, la moral no puede servir de excusa para prohibir o restringir
el acceso a obras de caracter literario o cientifico, o para mirar con temor
mensajes de contenido poco ortodoxo.

De acuerdo con esta circunstancia, toda vez que haya un conflicto en-
tre la libertad de expresion y la moral publica, los instrumentos interna-

1604 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de

opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores
especiales, parrafo 98.
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cionales de derechos humanos permiten una ponderacion de ambos bie-
nes juridicos, a fin de determinar cual es el que debe prevalecer; pero,
apartandose de lo que indica el derecho internacional, el derecho compa-
rado parece sugerir que el interés publico requiere sacrificar la libertad
de expresion para que prevalezca la moral, con frecuencia entendida en
su sentido mas amplio. A titulo meramente ilustrativo, en Inglaterra, an-
tes de que se adoptara la Ley de Teatros de 1968, el gobierno sometia a
censura las obras de teatro, ya sea para preservar las buenas maneras y el
decoro, o para proteger la decencia publica; en este sentido, independien-
temente de los méritos de la obra, se era particularmente estricto con
cualquier alusién a la homosexualidad.!®® En el caso venezolano, el ar-
ticulo 538 del Codigo Penal atin sanciona con la privacion de libertad,
hasta por un mes, a cualquier persona que se haya presentado en publico
de un modo indecente, o que con palabras, cantos, gestos, sefias u otros
actos impropios ofenda la decencia publica. En ambos casos el conflicto
ha sido decidido, desde la partida, a favor de la “decencia publica”, cuyo
sentido y alcance no ha sido debidamente precisado.

1. El caracter relativo de la “moral publica”

Sin pretender propiciar ese “relativismo cultural” que con frecuencia
se ha invocado como pretexto para coartar las libertades publicas y negar
el caracter universal de los derechos humanos, debe observarse que la
moral publica no es un concepto rigido y estatico; ella es una nocién di-
namica y cambiante, que refleja la heterogeneidad de la sociedad interna-
cional y que, en consecuencia, difiere de un lugar a otro, del mismo mo-
do como difiere, a través del tiempo, incluso en el seno de una misma
sociedad. Admitiendo que la nociéon de moralidad piiblica varia segtn las
épocas y las culturas, en los Principios de Siracusa'®® se ha observado

1605 Cfy-, en este sentido, Bailey, S. H. et al., Civil Liberties: Cases and Materials, 3a.
ed., Londres, Butterworths, 1991, p. 299.

1606 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebr6 en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la
Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la Aso-
ciacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/4, Anexo.
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que el Estado que invoque esta circunstancia como motivo para restringir
los derechos humanos, si bien dispone de un cierto margen de discre-
cion, debe demostrar que la restriccion de que se trate es esencial para
mantener el respeto de los valores fundamentales de la comunidad.'®"’

Como reflejo de ese relativismo, mientras en América Latina el sexo
es visto con pudor, y muchas de sus manifestaciones son calificadas co-
mo obscenas o pornograficas, en la cultura de la India el erotismo ha si-
do incorporado en la religion, como parte de la vida y de la creacion que,
por lo tanto, forma parte de lo sagrado, y que se exhibe orgullosamente
en sus templos. En palabras de Mario Vargas Llosa, en una teocracia
fundamentalista islamica, la pornografia consiste en que una mujer
muestre sus cabellos.'®® Asimismo, D. H. Lawrence nos recuerda que
Hamlet, que escandalizé a los puritanos contemporaneos de Cromwell,
hoy no escandaliza a nadie, y que, en cambio, ciertas piczas de Aristofa-
nes que hoy escandalizan a todo el mundo no producian, al parecer, la
menor conmocion entre los antiguos griegos.!®” La nocién de moral pu-
blica que hoy se tiene en una ciudad como Caracas no es la misma que
existe en Bombay, Paris, Estocolmo o Nueva York, porque no existen
patrones universalmente aceptados y compartidos en esta materia, y por-
que lo que le da contenido a la moral son las creencias, la cultura, los
prejuicios, los valores y las tradiciones de cada pueblo; en igual sentido,
en el marco de las sociedades nacionales —para bien o para mal— los
patrones éticos aceptados en la actualidad no son los mismos que preva-
lecian en la era victoriana, o incluso hace veinte o treinta anos. Ademas,
tampoco puede ignorarse la presencia inevitable de un elemento subjeti-
vo; en tal sentido, D. H. Lawrence sostenia que el significado de la por-
nografia y de la obscenidad depende totalmente de la peculiaridad de ca-
da individuo, pues lo que para uno es pornografia para otro no es mas
que la carcajada del genio.'®'° En consecuencia, determinar el contenido
de la moral publica no es una tarea que pueda realizarse de una vez y
para siempre; en ese proceso, debe contemplarse un margen de tolerancia,
que tenga en cuenta los cambios experimentados por el clima moral de la
sociedad.

1607 [bidem, parrafo 27.

1608 - Cfi. “El sexo frio”, El Nacional, Caracas, 27 de mayo de 2001, p. A/7.

1609 Cfi. “Pornography and Obscenity-1929”, A propos of Lady Chaterley’s Lover’
and other Essays, Middlesex, Australia, Penguin Books, 1961, p. 60.

1610 Idem.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

602 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Ese caracter relativo de lo que puede entenderse por moral ptblica, in-
cluso en un mismo pais y en un mismo momento, quedo claramente ilus-
trado en un caso reciente, conocido por los tribunales del cantéon de Fri-
burgo, los cuales condenaron a un pintor que exhibi6 en publico tres
pinturas que se consideraron obscenas, no obstante que previamente pin-
turas similares del mismo autor habian sido exhibidas sin ningin incon-
veniente en el canton de Basilea, siendo merecedoras de varios premios,
y que incluso algunas de ellas habian sido adquiridas por el museo Kuns-
thalle de Zurich. Para los tribunales de Friburgo, en una sentencia que
luego fue confirmada por la Corte Federal suiza, era absolutamente irre-
levante que pinturas similares hubieran sido exhibidas en otra parte, pues
esta circunstancia no las privaba de su caracter obsceno.'®!! En el mismo
sentido, EIl Concilio en el Cielo, una pelicula de caracter blasfemo, basa-
da en la obra de teatro del mismo nombre, escrita en 1894 por Oskar Pa-
nizza, fue presentada en Viena en noviembre de 1991, sin que el fiscal
tomara ninguna accion en contra de los responsables de dicha presenta-
cion; en cambio, cuando en octubre del afio siguiente la misma pelicula
se intentd exhibir en Innsbruck, fue objeto de numerosas acciones pena-
les que impidieron su exhibicion bajo la acusacion de despreciar doctri-
nas religiosas.!®!> Es interesante destacar que, en 1895, antes de que
hubiera transcurrido un afio de la publicacion de su obra de teatro, Oskar
Panizza fue condenado por un tribunal de Munich, y sentenciado como
autor de un delito contra la religion.

En el caso de Memorias de una mujer de placer, también conocida co-
mo Fanny Hill,'*"* una novela erética escrita en 1749 por John Cleland

1611 Cfr. la cita de los parrafos pertinentes en Corte Europea de Derechos Humanos,
Case of Miiller and others, sentencia del 24 de mayo de 1988, parrafos 9 al 16.

1612 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 19.

1613 Esta obra, publicada originalmente con el titulo de Memorias de una mujer de pla-
cer, escrita mientras su autor estaba en prision por deudas, se publico en dos partes, la
primera de ellas en noviembre de 1748, y la segunda en febrero de 1749. El 10 de no-
viembre de 1749, tanto John Cleland como Ralph Griffiths (librero y editor de esta nove-
la), fueron detenidos, acusados respectivamente de escribir y publicar una obra obscena.
Teniendo en cuenta la censura de que ya habia sido objeto, en marzo de 1750 Cleland
publicé una version expurgada de la misma, en la que se eliminaron los pasajes mas ex-
plicitamente sexuales, esta vez con el titulo de Memorias de Fanny Hill, mientras que la
obra original pasaba a la clandestinidad, y asi se mantuvo por mas de dos siglos —al me-
nos en Inglaterra— hasta 1970.
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—que a pesar de esta obra se caracterizo como un estricto defensor de la
moralidad—, uno de los expertos literarios que testifico ante los tribuna-
les estadounidenses sefialé que la obra de Cleland era parte de esa batalla
cultural que estaba teniendo lugar en el siglo XVIII: una batalla entre el
puritanismo mas estricto, la ética moralista que intentaba suprimir la li-
bertad del espiritu, y una actitud mas liberal y mas generosa hacia la vi-
da. Al compararlo con Pamela'®* y con Clarissa,'*'® las dos novelas mas
importantes de Samuel Richardson —considerado uno de los fundadores
de la novela inglesa— el experto observé que mientras la primera era la
historia de una muchacha de campo y que la segunda era la historia de
una mujer atrapada en un prostibulo, a partir de esa misma situacion,
John Cleland simplemente habia invertido los patrones morales. Mien-
tras Richardson creia en la castidad como lo mas importante en el mun-
do, Cleland obviamente no pensaba igual, y creia que habia valores mo-
rales mas importantes que eso0.''® En su opinién concurrente con la
sentencia que adopto en este caso la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, el juez William Douglas indicé que ésta era una novela que habia
sobrevivido, a pesar de los periodicos esfuerzos por suprimirla, y que va-
rias universidades y bibliotecas habian ordenado copias de la misma;
ademas, la Biblioteca del Congreso habia solicitado autorizacion para
traducirla al Braile. A pesar de lo anterior, el estado de Massachussets
habia iniciado un procedimiento judicial para declararla obscena, y aho-
rrarle a los ciudadanos la necesidad de determinar por si mismos si valia
la pena leerla. Ademas, el juez Douglas observo que cuatro de siete jueces
de la Corte Suprema de Massachussets habian concluido que Fanny Hill era
obscena, mientras que cuatro de siete jueces de la Corte de Apelaciones
de Nueva York habian concluido que no lo era; en su opinidn, proscribir un
libro a partir de una votaciéon como esa equivalia a dejar que gobernaran
las mayorias, en un d&mbito en el que se habia pensado que las minorias
eran supremas y que sus gustos y opiniones debian ser tolerados.'®!”

La novela de John Cleland — Memorias de una mujer de placer—
también fue objeto de un comentario por parte del reverendo John R.
Graham, quien compar6 esa novela con el ensayo de un sacerdote de
Nueva York, Norman Vicent Peale, titulado Pecado, sexo y autocontrol.

1614 Pamela, o la virtud recompensada, publicada en 1740.

1615 Clarissa, o la historia de una joven dama, publicada en 1747-1748.

1616 - Cfr. Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966), nota 2 al pie de pagina.
1617 Cfr. su opinion concurrente en Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).
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Segtin el reverendo Graham, ambos libros tratan de responder la vieja in-
terrogante que apunta a determinar qué es moral; mientras el libro de
Peale es percibido como un intento de redimir a la sociedad, se cree que
Memorias de una mujer de placer es otro ejemplo de esa tendencia hacia
un orden social inmoral. No obstante, Graham cree firmemente que
Fanny Hill es una pieza literaria que puede calificarse de moral, llegando
tan lejos como para sugerir que representa un punto de vista mas moral
que el del libro de Peale. En su opinion, Fanny Hill es una alegoria en que
lo inmoral llega a ser moral, y en que lo contrario a la ética emerge como
lo ético; porque nada aflige mas que descubrir que lo que corrientemente
se considera malo posee, en realidad, rasgos de amor y preocupacion. Es
irbnico que en la trama de esa novela una muchacha que llega a hacerse
prostituta encuentre calor, comprension, y el significado del amor y la fi-
delidad en medio de un ambiente que la sociedad condena como deshon-
roso y depravado; porque afuera del prostibulo, mientras el mundo rea-
firma su fe en la dignidad del hombre, las personas son tratadas como
criaturas sin valor y sin importancia. En su opinion, Cleland nos esta ad-
virtiendo que uno debe ser cauteloso acerca de lo que se condena y de lo
que se tiene en alta estima, y se atreve a sugerir que, en una situacion que
la sociedad condena como inmoral y envilecida, puede desarrollarse un
genuino amor y respeto por la vida y por la gente. A juicio de Graham,
lejos de glorificar el vicio, Cleland apunta su dedo acusador contra
aquellos individuos que estan tan seguros de lo que es ser moral. El men-
saje de Cleland es que hasta que no aprendamos a respetarnos y a dejar
tranquilos a los demas no podremos descubrir el significado de la mo-
ralidad.'®!®

Quien haya leido Memorias de una mujer de placer puede o no com-
partir el punto de vista del reverendo Graham; quien no lo haya leido
puede considerar que no es un libro digno de formar parte de su bibliote-
ca. Pero, sin lugar a dudas, nadie puede negar la fuerza de los argumen-
tos esgrimidos en defensa de esta controversial novela, y lo dificil que a
veces puede ser distinguir lo correcto de lo incorrecto, o lo moral de lo
inmoral. En esas circunstancias, si valoramos la importancia de una so-
ciedad pluralista, y si respetamos el punto de vista de la minoria en una
sociedad democratica, aceptar que sean los organos del Estado los que

1618 Cfr. su conferencia titulada Dr. Peale and Fanny Hill, dictada en diciembre de

1965, cuyo texto aparece en el apéndice de la opinion concurrente del juez William Dou-
glas en Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).
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decidan por toda una nacion —como decia el juez William Douglas—,
resulta especialmente peligroso.

2. Los criterios para identificar el contenido de la moral

El carécter relativo de la moral publica obliga a concluir que en una
sociedad respetuosa de los derechos humanos tal nociéon no puede ser
utilizada por la minoria para imponer sus concepciones éticas a la mayo-
ria, y decidir el tipo de ideas e informaciones que pueden ser objeto de la
comunicacion. La nocion de moral publica a que se hace referencia en
los instrumentos internacionales que comentamos, y que eventualmente
permite restringir la libertad de expresion, debe ser el reflejo de valores
ampliamente compartidos y aceptados por el grupo social.

Sin embargo, el punto de referencia no es una supuesta moral univer-
sal. Ademas, incluso admitiendo que la moral publica debe corresponder
a las nociones ¢éticas dominantes en una sociedad particular, queda por
establecer cual es esa sociedad cuyos valores sirven de medida o criterio
para determinar el contenido de la moral publica; en este sentido, si bien
es razonable asumir que ese marco de referencia lo proporciona la socie-
dad nacional, enmarcada en el Estado, puede observarse que también es
posible recurrir a los patrones morales de un grupo mas restringido, si-
tuado en una comunidad local; precisamente este ultimo ha sido el crite-
rio adoptado por la Corte Suprema de los Estados Unidos.'®" En opinion
del citado tribunal, para determinar si se esta en presencia de material
pornografico, debe tomarse como punto de referencia si el ciudadano
promedio (no aquel particularmente susceptible o sensible, ni tampoco
aquel que es totalmente indiferente), aplicando los patrones contempora-
neos de la comunidad, consideraria que cierto material es lascivo; pero la
Corte advierte que no seria realista pretender que gente en Maine o Mis-
sissippi acepte la representacion publica de una conducta que se conside-
ra tolerable en Las Vegas o en Nueva York, pues los gustos y las actitu-
des de la gente varian en los diferentes estados, y esta diversidad no
puede ser ahogada por el absolutismo de una uniformidad impuesta; por

1619 Cfi-., por ejemplo, la nocion de “patrones contemporaneos de la comunidad” (‘con-
temporary community standards’) empleada, inter alia, en Estados Unidos por la Ley de
Telecomunicaciones de 1996, y por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Miller v.
California, 413 U.S. 15(1973).
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consiguiente, esta determinacion debe hacerse aplicando los patrones
contemporéaneos de la comunidad local, y no los patrones nacionales. 62

Por otra parte, tampoco se puede perder de vista que los patrones éti-
cos nacionales pueden ser mas liberales que los de una pequefia localidad
mayoritariamente puritana, y que el propdsito de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos es situar la libertad de expresion en una
posicién preferente, que sélo excepcionalmente ceda ante consideraciones
de moral publica o de otro tipo.

3. Las dimensiones de la moral publica

Mas alla de su pertinencia, las caracteristicas de la restriccion que co-
mentamos requieren precisar algunos de sus elementos, particularmente
en lo que se refiere a su alcance o al efecto que el mensaje puede tener en
la poblacion y, en segundo lugar, en cuanto al contenido material de lo
que forma parte de la moral publica.

A. La naturaleza “publica” de lo que se protege

En cuanto freno de la libertad de expresion, la moral publica parece
estar dirigida basicamente a restringir el contenido mismo del mensaje, y
solo tangencialmente a regular aspectos relativos al lugar, la oportuni-
dad, o el modo de su expresion. Sin embargo, el sentido de las disposi-
ciones internacionales sobre esta materia indica que estas restricciones
deben operar justo a la inversa; de lo contrario, al imponer a la poblacion
adulta el tipo de mensajes a los que les estd permitido tener acceso en la
intimidad de su hogar, o en un contexto que no ofende los sentimientos
de la comunidad, se estaria destruyendo la esencia misma de la libertad
de expresion. No debe perderse de vista que cualquier medida que con el
pretexto de proteger la moral publica coarte la libertad de expresion debe
ser debidamente proporcionada para alcanzar el fin legitimo que persi-
gue, sin interferir innecesariamente con la libertad de expresion.

Sobre este particular, parece oportuno advertir que el interés que se
trata de proteger es la moral “publica”, y no la moral privada del gober-
nante o censor de turno. Esto significa, entre otras cosas, que la libertad
de expresion no puede ser coartada o restringida en la privacidad del ho-

1620 Cfy. Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
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gar, desde donde no puede constituir una amenaza para la moralidad pu-
blica; este punto de vista fue claramente expuesto por el juez Thurgood
Marshall, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso Stanley
v. Georgia, al expresar que:

cualquiera que sea la justificacion de otras leyes regulando la obscenidad,
no creemos que ellas puedan alcanzar hasta la privacidad del propio ho-
gar. Si la Primera Enmienda significa algo, ella significa que no es asunto
del Estado decirle a un hombre, sentado en la soledad de su propio hogar,
qué libros puede leer o qué peliculas puede mirar. Toda nuestra herencia
constitucional se rebela ante el pensamiento de darle al gobierno el poder
de controlar las mentes de los hombres.'**'

Los instrumentos internacionales que ocupan nuestra atencion estan
en armonia con esta opinidn, pues su propoésito es proteger la moral pui-
blica y no imponer un determinado patréon de comportamiento ético en la
vida privada de cada cual, desconociendo el valor de la tolerancia en una
sociedad democratica.

En armonia con lo antes expuesto, la moral publica solo puede preva-
lecer sobre la libertad de expresion cuando es necesario remover expre-
siones ofensivas, o que lesionan los derechos de otros. Pero, poner en la
balanza la libertad de expresion y la moral publica no significa que, des-
de la partida, tengamos que inclinarnos a favor de esta ultima; este es un
proceso que en una sociedad democratica debe emprenderse con especial
cuidado y, por consiguiente, los tribunales deben actuar con suma caute-
la en la ponderacion de estos dos bienes juridicos.

En el caso de una persona que se pase6 por los corredores del edificio
de los tribunales de Los Angeles, en el estado de California, llevando
una chaqueta con las palabras “Fuck the Draft” plenamente visibles, la
Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que aunque la palabra de
cuatro letras que estaba siendo objeto de litigio tal vez era mas desagra-
dable que muchas otras de su género, muchas veces lo que era una vul-
garidad para unos era lirica para otros; de manera que, precisamente por-
que los oficiales publicos no podian hacer distinciones escrupulosas en
esta esfera, la Constitucion de los Estados Unidos dejaba ampliamente al
individuo las cuestiones de gusto y estilo. Por consiguiente, dicho tribu-
nal rechaz6é que, actuando como guardidn de la moralidad publica, el

1621 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969).
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Estado pudiera remover del vocabulario publico un epiteto grosero. Lo
que es mas importante, el tribunal consider6 que no podia acceder a la
facil premisa de que se podia prohibir determinadas palabras sin correr el
riesgo de que en ese proceso también se estuvieran suprimiendo las ideas
que ellas encierran; en su opinion, el Estado no tiene derecho a depurar
el debate publico al extremo de que sea semantica o gramaticalmente
agradable para los més delicados entre nosotros.'*>> De manera similar,
en su sentencia en el caso United States v. Eichman, ese mismo tribunal
dijo estar consciente de que la profanacién de la bandera era profunda-
mente ofensiva para muchos, pero que lo mismo se podia decir, por
ejemplo, de los epitetos étnicos y religiosos virulentos, del repudio con
un lenguaje vulgar de la conscripcion militar, o de caricaturas groseras; a
juicio de la Corte, el principio en que se sustenta la libertad de expresion
senala que el gobierno no puede prohibir la expresion de una idea sim-
plemente porque la sociedad considera que esa idea es en si misma ofen-
siva o desagradable.'®® Mientras los medios que se utilicen para
transmitir nuestras opiniones o ideas sean pacificos, el contenido del
mensaje no tiene que ajustarse a un patron de lo que pueda ser
convencionalmente aceptable.

B. El contenido material de la “moral publica”

Ciertamente es loable el procurar proteger la sensibilidad moral de
una sociedad, negando el amparo y proteccion del derecho a expresiones
que puedan ofender principios éticos aceptados y compartidos por el
cuerpo social, que forman parte del consenso minimo indispensable para
hacer posible la convivencia; sin embargo, resulta sorprendente que toda
vez que se menciona la moral publica, en lo que concierne a su conteni-
do material, se piensa, primordialmente, en conductas y expresiones de
caracter puramente sexual. Para bien o para mal, éste ha sido el elemento
que ha ocupado mas paginas en la doctrina y la jurisprudencia, y que
suele ser el que ha estado en la mente de los redactores de los textos
legales que incorporan esta preocupacion.

Sin duda que nuestro comportamiento publico en materia sexual, al
igual que nuestras expresiones publicas de contenido sexual, debe ser un

1622 Cfi. Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
1623 Cfp. United Sates v. Eichman, 496 U.S. 310 (1990).
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aspecto importante a cubrir por la nocion de moral publica; pero nos pa-
rece que ella también debe comprender aspectos éticos de otro orden, no
menos importantes que los primeros, y que con frecuencia son ignorados.

a. La violencia, el racismo y los mensajes morbosos

Un componente vital de la moral publica es el que se refiere al uso de
la violencia. El uso excesivo que se hace de ella, particularmente en el
cine y en la television, puede legitimamente ser restringido de acuerdo
con la moral publica. En opinion de quien escribe estas lineas, éste es,
también, el caso de la crueldad con los animales, a veces reflejada en pa-
satiempos que forman parte de la cultura de un sector de la poblacion.

En esta misma categoria se pueden incluir los mensajes de contenido
racista que, por no constituir una incitacion a la hostilidad o la violencia,
no estan comprendidos entre aquellos respecto de los cuales hay una
prohibicion absoluta, que los excluye del ambito de expresion protegida.

Es también este componente de la moral publica lo que llevd a la
prensa a abstenerse de publicar la fotografia de la princesa Diana todavia
agonizante, entre los hierros retorcidos de un carro, por considerar que
su difusion hubiera transmitido un mensaje morboso y repudiable, con-
trario a nuestra nocion de la moral publica. Ese mismo comportamiento
fue observado por los medios de comunicacion en el caso del atentado
terrorista contra las torres del World Trade Center de Nueva York. En tal
sentido, el manual de estilo de E/ Pais, de Madrid, expresa, entre sus
principios, que las fotografias con imagenes desagradables solo se publi-
caran cuando afiadan informacién.'%*

Nada de lo anterior es éticamente tolerable, como parece demostrarlo
el hecho de que, en muchas sociedades, por lo menos algunas de esas
practicas se encuentren prohibidas y sean severamente sancionadas. Sin
embargo, llama la atencion la ausencia de desarrollo doctrinario y juris-
prudencial sobre este particular. En todo caso, es interesante observar
que algunos medios de comunicacion, en sus cddigos deontologicos, han
asumido voluntariamente ciertas restricciones en esta esfera; por ejem-
plo, entre los principios que orientan la politica editorial de £/ Pais, de
Madrid, se expresa que €ste acoge todas las tendencias, excepto aquellas
que propugnan la violencia para el cumplimiento de sus fines, y que di-

1624 Cfy. Libro de Estilo. El Pais, 15a. ed., Madrid, El Pais, 1999, p. 27, punto 1.33.
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cho periddico no publica informaciones sobre la competicion boxistica,
salvo las que den cuenta de accidentes sufridos por los pugiles o reflejen
el sordido mundo de esta actividad. La linea editorial de dicho periddico
es contraria al fomento del boxeo, y por ello renuncia a recoger noticias
que puedan contribuir a su difusion.'6?®

Por otra parte, tampoco puede perderse de vista la oportunidad o perti-
nencia de un mensaje que, en otras circunstancias, podria calificarse de
morboso. Con mucha frecuencia, es precisamente una fotografia lo que
se requiere para lograr transmitir una informacion o una denuncia que de
otra forma no seria creible o no tendria el impacto que proporciona la
imagen. En 1986, en Panama, las denuncias de la oposicion contra el ré-
gimen de Manuel Antonio Noriega por abusos de poder y violaciones de
derechos humanos parecian no tener mayor trascendencia; fue la publica-
cion de la fotografia de uno de esos opositores —Hugo Sapadafora—
torturado y decapitado, lo que generd en la opinidon publica la suficiente
indignacién como para que se comenzara a percibir la verdadera cara del
régimen.

b. La obscenidad y la pornografia

Tradicionalmente, son los mensajes de contenido sexual los que mas
han inquietado al legislador, y los que principalmente han sugerido los
limites morales al contenido de la libertad de expresion. En este sentido,
interpretando la primera enmienda a la Constitucion de los Estados Uni-
dos, la Corte Suprema de ese pais ha dicho que el sexo y la desnudez no
pueden ser explotados sin limite por las peliculas o las fotografias ex-
hibidas en sitios publicos, del mismo modo como el sexo y el desnudo
tampoco pueden exhibirse o venderse sin limite en esos sitios publicos. '

El pretender privar de inmunidad y proteccion expresiones ligadas al
sexo, y que se caracterizan por su falta de contenido ético o porque éste
es deficiente, careciendo absolutamente de valor social, no es enteramen-
te objetable. El problema radica en precisar cudles son los parametros
adecuados para identificar aquellos casos en que expresiones de conteni-
do sexual puedan entrar en conflicto con la moral publica. Ya hemos in-

1625 Cfi-. Libro de Estilo El Pais, 15a. ed., Madrid, El Pais, 1999, p. 21, puntos 1.1 y
1.4.
1626 - Cfy. Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
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dicado que ella no corresponde exactamente con la moral del gobernante
o del censor, pero ese no es un criterio adecuado y suficiente para definir
qué es lo que resulta contrario a la moral publica y debe ser censurado;
después de todo, no debe olvidarse que el conflicto surge del choque en-
tre ésta y un derecho humano, que s6lo puede verse coartado o restringi-
do en circunstancias en que su ejercicio ocasione un dafio severo a otro
interés juridico relevante. La importancia y la jerarquia de la libertad de
expresion implica la necesidad de tolerar ciertas opiniones, ideas o ex-
presiones, que eventualmente pueden resultar contrarias a la moral (tales
como el uso de un lenguaje vulgar, o la manifestacion de opiniones con-
trarias a la moral mas ortodoxa), justificando su restriccion solo en casos
muy extremos. Es posible que la obscenidad y la pornografia sean bue-
nos ejemplos de esos casos extremos o que, por el contrario, sean preci-
samente una de las pruebas de fuego de la libertad de expresion.

Las nociones de obscenidad y pornografia, como etiquetas utilizadas
por el grupo social para calificar un mensaje que se considera inmoral,
han marcado profundamente la historia de la censura en el mundo occi-
dental. Segiin Anthony Burgess, al Estado nunca le ha agradado el sexo,
porque es la unica actividad humana poco dada a ser dirigida por la Igle-
sia o el gobierno; en su opinion, no es probable que el Estado, por muy
democratico que sea, haga de Eros su santo patrén, pues no le gusta el
sexo ni en la carne ni en los libros.!®?’” De manera que, como ya se ha su-
gerido previamente, en la determinacion del contenido de la moral publi-
ca, y procurando establecer criterios que permitan distinguir entre lo to-
lerable y lo censurable, uno de los aspectos mas explorados en este
campo tiene que ver con las nociones de obscenidad y pornografia, las
cuales no se pueden confundir con el erotismo, que ha corrido una suerte
distinta. Sin embargo, a pesar de tratarse de conceptos muy distintos, que
estan en relacion de género a especie, no es infrecuente que los mensajes
obscenos o pornograficos, que estan igualmente sometidos a severas res-
tricciones, en el derecho interno de los Estados sean utilizados como si-
ndénimos.

1. La nocion de lo que es obsceno o pornogrdfico. Lo primero que lla-
ma la atencion es el caracter resbaladizo y ambiguo de estas dos expre-

1627 Cfr. “; Qué es pornografia?”, Madrid, E/ Pais, del 11 de enero de 1993, reproduci-
do en la revista de E/ Pais del domingo 6 de mayo de 2001, edicion especial con motivo
del 25 aniversario de E/ pais, p. 344.
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siones, las cuales no son necesariamente equivalentes. Un enfoque extre-
mo de lo que es obsceno o pornografico podria sugerir que cualquier
desnudo —masculino o femenino—, o cualquier representacion de los
organos genitales, quedaria comprendida dentro de estas categorias; sin
embargo, parece exagerado —y sin duda seria absurdo— el asumir que
ello incluiria una obra pictérica como La Maja Desnuda, de Goya, una
escultura como EI David, de Miguel Angel, o un texto de anatomia, que
con propdsitos puramente cientificos presenta y describe los 6érganos se-
xuales. Sexo y obscenidad, al igual que sexo y pornografia, no son con-
ceptos equivalentes, o sindbnimos que puedan emplearse indistintamente.
Probablemente, tales nociones deben estar referidas a la intencién de
quien esta expresando sus ideas y sentimientos, o al efecto que tales for-
mas de expresion pueden causar en la audiencia, o a ambos. En definiti-
va, son los convencionalismos, propios de una sociedad y de una €poca,
los que atribuyen caracter obsceno a determinadas expresiones.

En una primera aproximacion a estos conceptos, puede sefialarse que
obsceno es aquello que resulta ofensivo al pudor, y que la pornografia
no es sino la descripcion o representacion grafica de lo obsceno; en reali-
dad, desde el punto de vista semantico, pornografia viene del griego por-
ne, que significa prostituta, y que, por lo tanto, tiene un caracter bastante
mas reducido que lo que se ha sugerido previamente, pues supone Unica-
mente la representacion grafica de la prostitucion, ya sea utilizando es-
critos o imagenes. Por su parte, también desde el punto de vista semanti-
co, lo obsceno deriva del latin obscenus, y seria aquello que no puede
representarse en el escenario; lo que queda fuera de la escena y, por ex-
tension, todo aquello que, por ofender el pudor social, no puede mostrar-
se publicamente. Pero la obscenidad también se ha asociado con la voz
latina ob-caenum, que designa la porqueria, la suciedad y la basura. Por
consiguiente, en cualquier caso, a pesar del sentido eminentemente se-
xual que se le suele atribuir, lo obsceno tiene una connotaciéon mucho
mas amplia. Mientras la pornografia puede caracterizarse como un medio
para la excitacion sexual, al que recurren fundamentalmente el cine, la
television o la literatura, en un sentido restringido, la obscenidad podria
definirse como una forma de relacionarse socialmente, que constituye un
instrumento de agresion, y que ofende o lesiona lo que se entiende por
decoro. Mediante la obscenidad, al hacer ptblicos procesos fisicos y es-
tados emocionales que forman parte del dominio privado, se degrada y
disminuye la actividad humana; pero, segun José Santaemilia y José Pru-
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flonosa, la obscenidad “no se halla en las palabras sino en la mente de
quien las lee, en las asociaciones mentales que provoca o que son fruto
de la invencion. Lo obsceno no se halla habitualmente en el contenido de
los textos sino en la manera de presentar dicho contenido: la obscenidad
es una emocion, un sentimiento, una forma de hablar”.!°?® Mientras la
obscenidad tiene una manifestacion publica, la pornografia es un recurso
que se utiliza eminentemente en la esfera privada, y que tiene algo de
clandestino; la pornografia, que surge en el momento en que el placer o
el deseo se convierten en mercancia, no designa la sexualidad, sino una
particular representacion de la misma, constituyéndose en una especie de
obscenidad, que presenta la actividad sexual como algo indigno y ver-
gonzoso. A diferencia del erotismo, que esta ligado al amor y la belleza,
tanto lo obsceno como lo pornografico estan asociados con los bajos ins-
tintos y con lo feo. Mientras el erotismo dignifica la sexualidad, la por-
nografia la degrada.

Pero es importante destacar el uso abusivo que se ha hecho de estas
expresiones, y que, incluso después de los valiosos aportes de la obra de
Sigmund Freud para comprender la sexualidad humana, los tabues socia-
les han hecho que se siga recurriendo a los adjetivos de obsceno y porno-
grafico para descalificar buena parte de la literatura o el arte que de algu-
na manera aluden al sexo. En opiniéon de D. H. Lawrence, este uso
abusivo de tales expresiones tiene que ver con una dosis de hipocresia,
pues si la pornografia es aquello que procura despertar deseos sexuales o
excitacion sexual, por mas enérgicamente que pretendamos negarlo, lo
cierto es que a todos nos resulta agradable un discreto estimulo de la se-
xualidad, y que esto sigue siendo verdad para la mayoria de la gente, a
pesar de uno o dos siglos de puritanismo; lo que sucede es que los habi-
tos de la multitud, que condenan cualquier alusion al sexo, son demasia-
do fuertes como para que podamos admitir ese hecho con naturalidad.'®
Segtin el autor antes citado, la mitad de los grandes poemas, pinturas,
obras musicales, o relatos que se han producido en el mundo son grandes
en virtud de la belleza de su sex appea’, y hasta Miguel Angel —que
mas bien detestaba lo sexual— no pudo librarse de llenar la cornucopia

1628 Estudio introductorio de la novela de Cleland, John, Fanny Hill, Memorias de una
mujer de placer, edicion de Jos¢ Santaemilia y José Prufionosa, traduccion de José San-
taemilia y José Prufionosa, Madrid, Catedra (Grupo Anaya), 2000, p. 23.

1629 Cfy. “Pornography and Obscenity-19297, A4 propos of Lady Chaterley’s Lover and
other Essays, Middlesex, Australia, Penguin Books, 1961, pp. 64 y ss.
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con bellotas félicas;'*? en su opinion, no hay nada de malo en los apeti-
tos sexuales en si, en tanto sean directos, y no tortuosos o solapados,
porque una justa medida de estimulo sexual tiene un valor inapreciable
para la vida humana.'®! A juicio de Lawrence, la genuina pornografia
—que ¢l censuraria con rigor— se reconoce por su ultraje al sexo y al es-
piritu del hombre; es un insulto al cuerpo humano y a las relaciones hu-
manas vitales, que presenta la desnudez de manera horrible y miserable,
y que hace del acto sexual algo trivial y depravado, ademas de sérdido,
frivolo y mezquino.'%*?

Seglin Catharine MacKinnon, la distinciéon entre ambos conceptos ra-
dicaria en que, mientras la obscenidad es una idea moral, la pornografia
seria una practica politica que conduce a la discriminacion y la violencia;
en su opinion, mientras la obscenidad es abstracta, la pornografia es con-
creta.'®3? En este mismo sentido, Lorenne M. G. Clark afirma que la por-
nografia, al igual que la violacion, es una forma de deshumanizar a la
mujer y convertirla en mero objeto sexual.'®** Por el contrario, entre los
defensores de la pornografia, Anthony Burgess sostenia que no esta pro-
bado que ésta pueda considerarse un estimulo para mentes criminales,
mientras que si habria casos plenamente probados de la influencia de la
Biblia en una mente criminal; de manera que, antes de prohibir la porno-
grafia, deberia prohibirse la religion. A juicio de Burgess, la pornografia
puede considerarse como el elemento catartico de la gran mayoria, pues,
nos guste o no, es muy dificil mantener la sexualidad apartada de tenden-
cias criminales o politicas, como el deseo de dominacion fisica, por lo
que hay que dar rienda suelta a esas fantasias, y el mejor medio para ha-
cerlo es la pornografia, que, al igual que la prostitucion, es una de las
valvulas de seguridad del Estado.'®%

1630 Cfi-, “Pornography and Obscenity-1929”, 4 propos of Lady Chaterley’s Lover and
other Essays, Middlesex, Australia, Penguin Books, 1961, p. 65.

1631 [hidem, p. 66.

1632 [bidem, p. 67.

1633 Cfi-. “La pornografia no es un asunto moral”, en MacKinnon, Catharine y Posner,
Richard, Derecho y pornografia, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad de Los
Andes, 1997, p. 46.

1634 Cfr. “Liberalism and Pornography”, en Copp, David y Wendel, Susan (comps),
Pornography and Censorship, Buffalo, Nueva York, Prometheus Books, 1983, p. 61.

1635 Cfr. “;Qué es pornografia?”, El Pais, Madrid, 11 de enero de 1993, reproducido
en la revista de E/ Pais del domingo 6 de mayo de 2001, edicion especial con motivo del
25 aniversario de E/ Pais, p. 344.
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En definitiva, los esfuerzos por definir lo obsceno no han producido
resultados significativos, particularmente porque ésta es una nocion alta-
mente subjetiva. Para algunos, la Biblia,'**° o dentro de ella el Cantar de
los cantares,'®” que por su belleza y sensibilidad ha servido como fuente
de inspiracion a muchos poetas, La Vida de Benvenuto Cellini (escrita
por €l mismo), Las mil y una noches, las esculturas de Pompeya, los tem-
plos eroticos de Kajurabo, las figuras grabadas en las ceramicas griegas,
u otras obras literarias o artisticas, son claramente obscenas; para otros,
en cambio, ellas pueden ser la expresion mas elevada del arte, o de sus
propias ideas y valores.

il. La obscenidad y la pornografia en el derecho comparado. Inicial-
mente, en el derecho inglés la publicacion de literatura obscena no era
competencia de los tribunales civiles y solo formaba parte del dominio
de los tribunales eclesiasticos; pero, aunque no fue sino hasta 1727 cuando
ésta se convirtid en delito en Inglaterra, ello no impidié que —por razones
sociales— la literatura obscena y pornografica solo circulara clandestina-
mente. Esta circunstancia, comin a otros paises europeos, no puede per-
derse de vista al examinar su relevancia en una sociedad democratica.

Al igual que como sucede con la moral, la nocion de lo que es obsce-
no no es la misma en todas las latitudes. Mientras en la jurisprudencia de
los tribunales ingleses a este concepto se le ha atribuido un caracter sufi-
cientemente amplio, para comprender todo aquello que repugna, inclu-
yendo mensajes de contenido sexual, mensajes de violencia u otros que
estimulan el consumo de drogas, la jurisprudencia de los tribunales de
los Estados Unidos ha distinguido entre los mensajes obscenos, que care-
cerian de proteccion constitucional, y aquellos mensajes que pueden ca-
racterizarse como meramente indecentes. Sin embargo, hay que observar
que en el derecho inglés esta ultima categoria también ha sido objeto de
un tratamiento separado, distinguiendo los mensajes obscenos —en su
sentido mas amplio— de aquellos que se consideran indecentes. Segiin
lord Parker, aunque estos dos conceptos no son sindénimos, ambos
transmiten la idea de algo ofensivo a los patrones reconocidos y acepta-
dos de comportamiento; mientras el mensaje indecente se situaria en la
parte inferior de la escala, el mensaje obsceno lo haria en su parte supe-

1636 Cfy., por ejemplo, Ezequiel 23:18, Proverbios 5:19, y Deuteronomio 23:1.
1637 Cfy., por ejemplo, 7:2'y 7:7.
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rior.'® En el caso de un libro que contenia 122 fotografias de mucha-
chos desnudos, con sus genitales como punto central de las mismas, apli-
cando la Ley de Aduanas (de 1876), se le califico como indecente, y por
lo tanto de importacion prohibida; no obstante lo anterior, el mismo tri-
bunal sefialo que dicho libro no podia considerarse obsceno.'®*

Por otra parte, la jurisprudencia de los tribunales del canton de Fribur-
g0, en Suiza, ha sefialado que la legislacion que sanciona la obscenidad no
ha definido este concepto, por lo que el mismo debe ser interpretado te-
niendo en consideracion la intencidn y propdsito de la ley, y su lugar en el
contexto del sistema juridico en su integridad. En este sentido, en el caso
de un pintor a quien le fueron confiscadas tres pinturas calificadas de obs-
cenas, el tribunal de instancia expres6 que dichas pinturas eran, por lo me-
nos, “repugnantes”, y que su “vulgaridad” era manifiesta; en la sentencia
se afirma que si bien la sexualidad tiene un lugar en la historia del arte, ese
no es el caso de estas pinturas, que caen en la crudeza.'® En el mismo
sentido, el tribunal de apelaciones consider6 que esas pinturas despertaban
sentimientos de “repugnancia y aversion”, pues la actividad sexual se pre-
sentaba cruda y vulgarmente, sin ningiin motivo, y sin que ese trabajo
transmitiera ninguna idea. Pero es importante hacer notar que, a juicio del
tribunal, lo importante no es el proposito que el artista haya tenido en
mente, sino el efecto objetivo de esas imagenes en el observador; segin el
tribunal, una persona estd advertida del caracter obsceno de una publica-
cion cuando sabe que ésta trata de asuntos sexuales, y que cualquier ilus-
tracion o alusion escrita de tales asuntos, a la luz de las opiniones general-
mente aceptadas, tendrd el efecto probable de ofender groseramente el
natural sentido de decencia y de lo que es apropiado en un lector u obser-
vador promedio.'**! Mientras estas consideraciones subrayan lo vulgar o
repugnante, e incluyen expresiones que no tienen un contenido puramen-
te sexual, destacando el efecto repulsivo que producen, el acusado —por
el contrario— habia argumentado que lo obsceno busca directamente ex-

1638 Cf-. su opinion en R. v. Stanley [1965] 2 QB 327, CCA, p. 333, citado por Bailey,
S. H., Harris, D. J. y Jones, B. L., Civil Liberties: Cases and Materials, 3a. ed., Londres,
Butterworths, 1991, p. 334.

1639 Cfr. Customs and Excise Comrs. v. Sun and Health Ltd. [1973], citado por Bailey,
S. H. et al., Civil Llberties: Cases and Materials, 3a. ed., Londres, Butterworths, 1991,

. 334,

p‘640 Cfr. la cita de los parrafos pertinentes en Corte Europea de Derechos Humanos,
Case of Miiller and others, sentencia del 24 de mayo de 1988, parrafo 14.
1641 [bidem, parrafo 16.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

EL PROPOSITO DE LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS 617

citar la pasion sexual, y que su objetivo esencial debia ser el estimular los
mas bajos instintos humanos o el interés en una ganancia pecuniaria; pero,
en su opinidn, éste nunca seria el caso cuando la principal consideracion
es un propdsito artistico o cientifico.!**? Para la Divisioén de Casacion Pe-
nal de la Corte Federal suiza, cualquier articulo es obsceno cuando ofende,
de una manera que es dificil de aceptar, el sentido de lo que es sexualmen-
te apropiado; el efecto de la obscenidad puede ser el excitar a una persona
sexualmente normal, o producirle asco o repulsion; pero lo que prueba si
un articulo de cualquier naturaleza (tales como una publicacion escrita,
una pelicula, o una pintura) es o no obsceno depende de si la impresion
general que causa es el ofender la sensibilidad de una persona corriente;
en todo caso, una obra de arte no seria obscena si su autor presenta en ella
temas de naturaleza sexual en una forma artistica, en que el elemento
ofensivo es atenuado y cesa de predominar, de manera que no pueda ofen-
der a un visitante desprevenido.'®* Sin embargo, en el caso que nos ocu-
pa, la Corte Federal suiza encontr6 que las tres pinturas confiscadas po-
nian el énfasis en la sexualidad en su forma mas cruda u ofensiva, y que
éste era su ingrediente predominante, para no decir el Gnico.'**

La Corte Federal suiza distingue entre lo obsceno y lo pornografico,
situando la pornografia al margen de las formas de expresion protegidas.
Asi se desprende de su afirmacion en el sentido de que respecto de las
publicaciones pornograficas desprovistas de mérito artistico, literario o
cientifico, la necesidad de su destruccion fisica es irreversible, no sélo
por su falta de valor cultural, sino porque ésta es la unica forma de prote-
ger al publico. Ademas, la Corte Federal sostiene que la disposicion pe-
nal que sanciona la publicacién de materiales obscenos no resulta aplica-
ble a materiales inherentemente obscenos, pero que tienen un “genuino
interés cultural”, y que debe distinguirse entre tales articulos y la porno-
grafia pura; de manera que, en su opinion, el interés cultural de un ar-
ticulo no impide que pueda ser obsceno, aunque habra que adoptar medi-
das para impedir que sea accesible al publico en general.'®

Sin lugar a dudas, la jurisprudencia mas rica y abundante en materia
de pornografia y obscenidad emana de los tribunales de los Estados Uni-
dos. Las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos han ido

1642 [bidem, parrafo 15.
1643 [bidem, parrafo 18.
1644 [dem.

1645 [bidem, parrafo 21.
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desde sostener que “la obscenidad no esta dentro del area constitucional-
mente protegida de la expresion”,'®*¢ pasando por la decision en el caso
de Ulises, de James Joice, en la cual se aplico un criterio cuantitativo,
sosteniendo que dicha obra literaria estaba protegida por la libertad de
expresion, pues ella no podia ser juzgada por meros pasajes aislados que
eran absorbidos por el resto de la obra, hasta llegar a la decision en el ca-
so de Memorias de una mujer de placer (Fanny Hill), de John Cleland,
en la cual se sefialo que cualquier obra que tuviera algun “valor social”,
por pequefio que éste fuera, gozaba de la proteccion de la primera en-
mienda a la Constitucion de los Estados Unidos, relativa a la libertad de
expresion.'®” Los tribunales federales y estatales de Estados Unidos
también han contribuido en este proceso de delimitar el ambito de pro-
teccion de la libertad de expresion, cuando entra en conflicto con la mo-
ral publica, en casos como E/ amante de Lady Chatterley, en donde, en
opinién de la Corte, aunque hubiera pasajes que considerados aislada-
mente pudieran ser calificados de obscenos, ellos no lograban absorber
el tema dominante del libro, y que éste no iba mas alla de los patrones
contemporaneos de la comunidad y los limites de la tolerancia, o en la
decision en Tropico de Cancer, de Henry Miller, sefialando que una pu-
blicacion obscena estaria desprovista de proteccion solo cuando es “ab-
solutamente” carente de importancia social.

La legislacion inglesa sobre publicaciones obscenas también contem-
pla la posibilidad de que una publicacién que tomada en su conjunto
pueda considerarse que tiene una tendencia a corromper o a depravar a
su posible audiencia, pueda, no obstante, afirmarse que esta protegida, en
la medida en que pueda contribuir al bien comun (public good), promo-
viendo ciertos fines u objetivos.'**® En el caso del libro Last Exit to
Brooklyn, lord Salmon sostuvo que

el jurado debe considerar, por una parte, el nimero de lectores que ellos
estiman que tendran una tendencia a depravarse y corromperse con el li-
bro, la fuerza de esa tendencia a depravarse y corromperse, y la naturaleza
de esa depravacion o corrupcion; por otro lado, ellos deberan apreciar la

1646 Roth v. United States, y Alberts v. California, 354 U.S. 476, 77 S. Ct. 1304, 1 L.
Ed. 2d 1498 (1957), reproducido en Paul Freund y otros, op. cit., p. 1286.

1647 Cfir. “Memoirs” v. Massachusetts 383 U.S. 413, 86 S. Ct. 975, 16 L. Ed. 2d 1
(1966), reproducido en Paul Freund y otros, op. cit., pp. 1291 y ss.

1648 Cfi-. la seccion 4 de la Ley de Publicaciones Obscenas.
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fortaleza literaria, o los méritos socioldgicos o éticos que ellos consideran
que posee el libro. Seguidamente ellos deberian pesar todos estos factores
y decidir si, en el balance final, esta probado que la publicacion se justifi-
ca en interés del bien comun. Un libro puede no tener ningtin valor; puede
tener méritos reales pero escasos, o puede ser la obra de un genio. Entre
esos extremos, los matices son casi infinitos. Un libro puede tener la ten-
dencia a depravar y corromper un numero importante pero comparativa-
mente pequeilo de sus lectores, o un amplio nimero, o incluso la mayoria
de sus lectores. La tendencia a depravar y corromper puede ser fuerte o
débil. La depravacion y corrupcion también puede tomar formas muy va-
riadas. Puede inducir deseos eroticos de naturaleza heterosexual, o promo-
ver la homosexualidad u otras perversiones sexuales, o el consumo de dro-
gas, o la violencia brutal. Pero corresponde al jurado considerar y evaluar
todos estos asuntos; es a ellos a quienes corresponde decidir, a la luz de la
importancia que le atribuyan a cada uno de estos factores, si la publicacion
es en aras del bien comun. Es el jurado quien debe decidir cuales son los
patrones de lo que es aceptable, o qué es lo que, en la era en que vivimos,
puede considerarse en interés del bien comun.'*®

En consecuencia, toda vez que el interés general lo requiera, se admite
que debe permitirse una publicacion, incluso a pesar del caracter obsce-
no de ella. En Inglaterra, la misma Ley sobre Publicaciones Obscenas
proporciona suficientes elementos de juicio para definir qué se entiende
por bien comtn o interés general (public good), refiriéndose a la literatu-
ra, a la ciencia, el arte, la ensefianza, y “otros temas de interés general”,
de lo que se puede deducir el propdsito de proteger valores intelectuales
o estéticos. En un caso en que se argumentaron ante el tribunal los su-
puestos méritos educativos de una revista pornografica, con lo que se le
pretendia calificar como una publicacion para la “ensefianza” (learning),
Lord Widgery, en nombre de la Corte, subrayd que la cuestion funda-
mental era que, en este contexto, la ensefianza (learning) era un sustanti-
vo, cuyo Unico significado posible era el producto de la investigacion
académica, y que estaba vinculado con la excelencia inherente que deri-
va de dicha actividad.'®® Pero los tribunales ingleses también han recha-

1649 R, v. Calder and Boyars Ltd. [1969] 1 QB 151, CA (Cr. D), p. 171, citado por Bailey,
S. H. et al., en Civil Liberties: Cases and Materials, Londres, Butterworths, 1991, p. 329.

1650 Cfr. A-G’s Reference (nam. 3 of 1977) [1978] 3 A 11 ER 1166, CA (Cr. D), cita-
do por Bailey, S. H. et al., en Civil Liberties: Cases and Materials, Londres, Butter-
worths, 1991, p. 330.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

620 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

zado que como parte de ese interés general pueda alegarse el valor su-
puestamente psicoterapéutico de una publicacion respecto de personas
incapaces de lograr una relacion heterosexual satisfactoria, de homose-
xuales u otras personas con inclinaciones sexuales pervertidas, para quie-
nes el acceso a esos materiales podria actuar como una valvula de escape
y aliviar sus tensiones, liberandolos de desordenes psicolégicos que pu-
dieran derivar en actividades antisociales, e incluso criminales; de lo
contrario, mientras mas obscena fuera una publicacion, mayor seria la
probabilidad de que este argumento fuera aplicable, con lo que se desvir-
tuaria el proposito de la ley.!!

iii. El proposito de su prohibicion. Aunque el esfuerzo de la teoria y
la jurisprudencia ha abordado el problema de definir qué es obsceno, con
diferentes resultados, no ha existido una preocupacion paralela dirigida a
explicar por qué debe prohibirse.'*>? En todo caso, si la prohibicion o re-
glamentacion de la obscenidad o pornografia intenta fundarse en la pro-
teccion de la moral publica, dentro del marco de los instrumentos inter-
nacionales que comentamos, los fundamentos de la misma se ven
considerablemente reducidos. Si el proposito es proteger a los nifios o
adolescentes de la influencia de la pornografia, entonces tal objetivo se
puede lograr impidiendo el acceso de éstos a la pornografia; por el con-
trario, si el proposito es mantener un ambiente comunitario decente e im-
pedir que se lastime la sensibilidad ética de la audiencia, tal vez ello se
podria lograr confinando la venta de literatura pornografica, o la exhibi-
cion de peliculas pornograficas, a una determinada zona de la ciudad.

Otra explicacion que se ha sugerido para justificar la censura de mate-
riales obscenos o pornograficos es la creencia en que ese material pueda
generar una conducta sexual antisocial, y conducir a la comision de he-
chos delictivos.!® Sin embargo, el juez William Douglas, de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, ha sefialado que si uno fuera a hacer jui-
cios sobre la base de especulaciones, uno podria asumir que la literatura

1651 Cfr. la opinion de lord Wilberforce en DPP v. Jordan [1977] AC 699, HL, citado
por Bailey, S. H. et al., en Civil Liberties: Cases and Materials, Londres, Butterworths,
1991, p. 329.

1652 Cfi, en este sentido, Gunther, Gerald, op. cit., p. 1283.

1653 Cfy., por ejemplo, Lockhart and McClure, “Literature, the Law of Obscenity and
the Constitution”, Minnesota Law Review, vol. 38, 1954, pp. 295 y ss.
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pornografica proporciona un sustituto —y no un estimulo— para la con-
ducta sexual antisocial.'®>*

Por otra parte, no obstante que ya se comenzaba a discutir sobre el
efecto que la pornografia puede tener en la percepcion que la sociedad
tiene de las mujeres, y aun cuando fue en la década de los afios sesenta
cuando se comenzo a prestar tanta atencion a la igualdad como a la liber-
tad, es importante subrayar que el afan por asegurar la igualdad no se re-
flejo en las decisiones sobre obscenidad y pornografia que se adoptaron
por los tribunales estadounidenses en esa misma época.'®>

Pero cualquier regulacion de lo obsceno o pornografico no puede ig-
norar algunas distinciones previas. En primer lugar, debe considerar la
distincion entre imponerle agresivamente un material obsceno o porno-
grafico a una audiencia poco dispuesta, y simplemente proporcionarle
ese material a quien lo busca o lo solicita; en segundo lugar, debe distin-
guirse entre la palabra escrita, que no tiene un efecto ofensivo inmediato,
y los mensajes transmitidos a través de otros medios de expresion. La
forma como el derecho comparado ha tratado estos aspectos es muy va-
riada, dependiendo tanto del impacto del mensaje como de la accesibili-
dad del mismo.

iv. La obscenidad como limite de la libertad de expresion. A partir de
su decision en Kois v. Wisconsin, '3 y particularmente luego de su deci-
sion en Roth v. United States, la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha sostenido como firmemente establecido que la expresion de contenido
obsceno no esta protegida por la garantia constitucional de la libertad de
expresion.!®” En opinidn de ese alto tribunal,

cualquier idea que tenga la mas minima importancia social —ideas poco
ortodoxas, controversiales, o incluso odiosas para el clima de opinion pre-
valeciente—, tienen la plena proteccion de las garantias [de la Constitu-
cion], a menos que estén excluidas porque caen en un area de intereses
mas importantes. Pero el rechazo de la obscenidad como absolutamente

1654 Cfi. su opinion concurrente en Memoirs v. Massachussets, 383 U.S. 413 (1966).
El juez Douglas cita en su respaldo un articulo de Murphy, “The Value of Pornography”,
Wayne Law Review, vol. 10, 1964, p. 661 y nota 19.

1655 Cfr., en este sentido, Fiss, Owen M., The Irony of Free Speech, Cambridge-Lon-
dres, Harvard University Press, 1996, pp. 11 y ss.

1656 Kois v. Wisconsin, 408 U.S. 229 (1972).

1657 Cfr. Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).
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carente de importancia social esta implicito en la historia de la primera en-
mienda.'***

Segtin la Corte, habria ciertos tipos de expresion bien definidas y es-
trechamente limitadas cuya prevencion y castigo nunca habria planteado
problemas constitucionales, y que incluirian lo lascivo y obsceno, pues
no serian parte esencial de ninguna exposicion de ideas, y tendrian tan
escaso valor social como paso a la verdad, que cualquier beneficio deri-
vado de ellas seria menos relevante que el interés social en el orden y la
moralidad.'®>® A juicio de ese alto tribunal, colocar el debate politico y el
libre intercambio de ideas en un mismo plano con la explotacién comer-
cial de materiales obscenos disminuye la majestuosa concepcion de la li-
bertad de expresion y sus elevados propositos en la lucha historica por la
libertad; seria un abuso de la libertad de expresion, porque ésta habria si-
do disefiada para asegurar un intercambio de ideas sin trabas para produ-
cir los cambios politicos y sociales deseados por la poblacion, mientras
que la representacion grafica de la conducta sexual, por si misma o para
obtener una ganancia comercial, seria algo distinto.'*®” Esta excepcion ha
sido duramente criticada por el juez William Douglas, quien ha sosteni-
do que en los antecedentes historicos de la garantia constitucional de la
libertad de expresion no hay ningtin fundamento que la justifique; segiin
Douglas, la primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos
fue el resultado de una época robusta y no remilgada o gazmoia, que ya
habia visto la publicacion de algunos clasicos de la literatura pornografi-
ca, tales como The Erotic in Literature, de D. Loth; The Toast, de Wi-
lliam King, y Memorias de una mujer de placer, de John Cleland, practi-
camente sin interferencia gubernamental; el juez Douglas nos recuerda
que fue también en esta misma €poca cuando Benjamin Franklin escribi6
su Advice to a Young Man in Choosing a Mistress."®' El juez Douglas
observa que aunque el advenimiento de la imprenta desatd la censura en
Inglaterra, en un primer momento lo obsceno no estaba dentro del radio
de accion de lo oficialmente prohibido, que apuntaba a lo blasfemo y lo
sedicioso; mas bien, se consideraba que las publicaciones obscenas plan-

1658 Idem.

1659 [dem.

1660 Cfi-. Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

1661 Cfi-. su opinion disidente en United States v. 12 200-ft. Reels of Film, 413 U.S.
123 (1973).
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teaban problemas éticos, a ser conocidos por los tribunales eclesiasticos,
pero no por los tribunales del Estado.!*®* En el caso de una persona con-
denada por enviar a través del correo material sexualmente explicito, ca-
lificado como obsceno, a quienes no lo habian solicitado y que de ningu-
na manera habian indicado su deseo de recibirlo, el mismo juez Douglas
estimd que aunque esos materiales podian ser basura, también era basura
mucho de lo que se decia en las campaiias politicas, en la prensa diaria,
en la television, o en la radio; gracias a la garantia de la libertad de ex-
presion —y en su opinioén solamente por ello— los autores de esos men-
sajes no habian sido amenazados o humillados porque sus ideas pudieran
ser ofensivas para algunos.'®® Por consiguiente, en la medida en que ni
la razon ni la historia autorizan excluir de la garantia constitucional nin-
guna clase particular de expresiones, la conclusion inevitable es que
ningun interés social en suprimir la literatura obscena puede imponerse a
la garantia de la libertad de expresion para justificar la censura.'®

Por otra parte, no obstante lo dicho precedentemente, es importante
subrayar que, en 1975, en una decision redactada por el juez William
Douglas, la Corte Suprema de los Estados Unidos sefialé que por lo me-
nos en ausencia de la distribucién de materiales obscenos a menores de
edad o de su exposicion a adultos renuentes a verse expuestos a dicho ti-
po de mensajes, la primera enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos prohibiria al Estado suprimir totalmente materiales sexualmente
explicitos sobre la base de su caracter obsceno. %6

Con todos los riesgos que ello supone para la libre expresion de las
ideas e informaciones, si bien podria aceptarse —como hipotesis de tra-
bajo— que tanto lo obsceno como lo pornografico no son dignos de la
garantia de la libertad de expresion, ya sea porque no constituyen “ex-
presion”, %% o porque carecen de todo “valor social”.'®®” La primera de
estas proposiciones ya ha sido examinada previamente; en cuanto a la se-
gunda, puede decirse que una obra tendra “valor social” si contribuye a

1662 [dem.

1663 Cfr. su opinion disidente en Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

1664 Cfi-. su opinidén concurrente en Memoirs v. Massachussets, 383 U.S. 413 (1966).

1665 Cfi. McKinney v. Parsons, 423 U.S. 960 (1975).

1666 Cf. Roth v United States, 354 U.S. 476 (1957) y Alberts v. California, 354 U.S.
476 (1957).

1667 Cfir. ‘Memoirs’ v. Massachusetts, 383 U.S. 413, 86 S. Ct.975, 16 L. Ed. 2d 1
(1966), reproducida en Paul Freund y otros, op. cit., pp. 1291 y ss.
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las necesidades del grupo o al intercambio de ideas, y no solamente si es
parte de una practica que refleja ciertas ideas.'® En este sentido, F.
Schauer sostiene que la obscenidad no forma parte de la expresion prote-
gida no por el hecho de tener un efecto fisico, sino porque no tiene nada
mas que aportar;'®® de manera que, al pretender que se equipare la ex-
plotacion comercial de la obscenidad con el debate politico y el inter-
cambio libre y robusto de ideas, en opinién de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, se disminuye la concepcion majestuosa que se tiene de
la libertad de expresion.'®”® Pero el mencionado tribunal sustituy6 el cri-
terio del mero “valor social”, o de cualquier importancia social que actie
como atenuante, por el de un “serio” valor literario, artistico, politico o
cientifico,'®’! con lo que se le confiere a los tribunales el peligroso poder
de evaluar la seriedad y el valor de un mensaje, asi como la importancia
y seriedad de las ideas alli contenidas, permitiendo que se diluya buena
parte de la garantia de la libertad de expresion, que segin la Corte estaria
reservada solo para mensajes que contribuyan “seriamente” a enriquecer
el mercado de las ideas.

Por otra parte, tampoco se puede perder de vista la connotacion politi-
ca que tiene la obscenidad —o la pornografia— en cuanto pueda fortale-
cer determinadas practicas sociales, o en cuanto pueda contribuir a un
cambio social no deseado, afectando los valores culturales de una comu-
nidad.'”

v. Los criterios para la determinacion de lo obsceno. En principio, y
sin perjuicio de la nocidén mas amplia enunciada por los tribunales ingle-
ses, lo obsceno suele caracterizarse como el énfasis exagerado y morboso
en el sexo, y particularmente con la representacion de practicas anormales
y pervertidas. Pero identificar los elementos que distinguen la obscenidad
plantea problemas tedricos y practicos que con justa razon fueron caracte-
rizados por el juez Harlan, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, co-

1668 Cfi. Baker, C. Edwin, Human Liberty and Freedom of Speech, Nueva
York-Oxford, Oxford University Press, 1989, p. 9.

1669 Cfi. Free Speech: A Philosophical Enquiry, Cambridge, Cambridge University
Press, 1982, p. 182.

1670 Cfr. Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

1671 Cf-. Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49 (1973).

1672 Cfi. Baker, C. Edwin, Human Liberty and Freedom of Speech, Nueva
York-Oxford, Oxford University Press, 1989, p. 10.
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mo algo dificil de manejar;'®” desde luego, un libro de medicina, que pro-
bablemente contendra numerosas ilustraciones y descripciones de la
anatomia humana, el catalogo de las obras de arte de un museo, o un pro-
grama de television sobre control de la natalidad, a pesar del efecto que
puedan producir en los receptores del mensaje, dificilmente pueden califi-
carse de obscenos. No obstante, después de varias decisiones sobre el par-
ticular, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que la obsce-
nidad requiere la presencia de tres elementos: a) que el tema dominante,
en su conjunto, apele al interés lascivo en el sexo; b) que la expresion que
se objeta sea manifiestamente ofensiva en cuanto constituya una afrenta a
los patrones contemporaneos de la comunidad relativos a la descripcion o
representacion de asuntos sexuales, y ¢) que la forma de expresion que se
objeta sea enteramente carente de valor social.'®’* Cada uno de estos cri-
terios constitucionales debe aplicarse de manera independiente, y una
obra podra calificarse como obscena s6lo cuando todos ellos estén pre-
sentes. En el caso de Memorias de una mujer de placer —prohibida en
Estados Unidos hasta 1966—, aunque se dio por establecido que dicha
publicacion tenia caracter lascivo y era manifiestamente ofensiva, el cita-
do tribunal se neg6 a calificarla de obscena, puesto que no se demostrd
que careciera de valor social; muy por el contrario, los expertos que tes-
tificaron en el caso declararon que se trataba de una obra de arte que te-
nia “méritos literarios y valor histérico”, y que contenia mucho de “co-
media deliberada y calculada”. En opinién de uno de los expertos, se
trataba de una pieza de historia social, de importancia para cualquiera
que tuviera interés en la ficcion como forma de comprender la sociedad
del pasado.'®”® El tribunal rechazé que se pudiera ponderar el carcter
lascivo y manifiestamente ofensivo de la obra como suficiente para im-
ponerse sobre el valor social de ella. Antes de que una publicacion pueda
calificarse de obscena deben concurrir estos tres elementos, y para deter-
minar la presencia de los mismos, y particularmente a fin de apreciar el
caracter literario, cultural o educativo de un libro, ademas del testimonio
de expertos, la Corte también ha aceptado otro tipo de evidencias, tales

1673 Cfi. su opinion concurrente y disidente en Interstate Circuit, Inc. v. Dallas, 390
U.S. 676 (1968).

1674 Cfi. Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966). También, Miller v. Califor-
nia, 413 U.S. 15 (1973).

1675 Cfr. Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).
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como la critica literaria, que indica que una publicacion es suficiente-
mente valiosa como para ameritar el serio comentario de los criticos.

El valor social de la obra, como un elemento esencial para determinar
su caracter obsceno, fue incorporado por la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos a partir de su decisiéon en Memoirs v. Massachusetts, y hace
extremadamente dificil que una obra literaria pueda ser calificada como
obscena. Antes de dicha decision, el criterio establecido en Roth v. Uni-
ted States indicaba que el elemento esencial era el caracter de la obra,
definido por su tema predominante, que no se veia alterado por la consi-
deracion tangencial de otros temas de naturaleza diferente. '’

Por otra parte, no obstante reconocer que segun el diccionario Webs-
ter lo pornografico constituye un subgrupo de todo lo que es obsceno, la
Corte Suprema de los Estados Unidos parece haber identificado como si-
noénimos los conceptos de obscenidad y pornografia, al referirse a “lo
que constituye material obsceno, pornografico, sujeto a regulacion de
acuerdo a los poderes de policia de los Estados”.'%”” Por el contrario, en
el derecho inglés lo obsceno es aquello que tiene una tendencia a co-
rromper o depravar, por lo que en el marco de dicho ordenamiento ju-
ridico esta nocidén no puede estar confinada a asuntos estrictamente
sexuales. 678

vi. Los parametros para identificar lo obsceno o pornogrdfico. Deter-
minar los criterios idoneos para identificar aquello que por ser obsceno
es contrario a la moral publica no es tarea facil. Ya sea que se recurra a
los patrones éticos de la comunidad, o al supuesto valor social del men-
saje, siempre estaremos en presencia de criterios eminentemente subjeti-
vos, dificiles de medir. Tampoco es facil optar por el juicio de expertos,
que sean los que decidan si un determinado articulo es o no obsceno. Pe-
ro mientras el testimonio de expertos sobre este particular ha sido admiti-
do en los tribunales estadounidenses, el mismo ha sido rechazado por los
tribunales ingleses, que consideran que éste es un asunto que debe ser re-
suelto por el jurado.'®”

Un punto de referencia puede ser el efecto en el ciudadano medio. En
el caso Cohen v. California, en que el afectado habia sido condenado por

1676 Cfi-. Roth v. United States, 354 U.S. 476 ( 1957).

1677 Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).

1678  Cfr, en este sentido, Bailey, S. H. et al., Civil Liberties: Cases and Materials, 3a.
ed., Londres, Butterworths, 1991, p. 323.

1679 Cfi. Lord Widgery CJ, en R. v. Anderson [1972] 1 QB 304, p. 313.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

EL PROPOSITO DE LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS 627

pasearse por el corredor del edificio de los tribunales de Los Angeles
usando una chaqueta con la inscripcion “Fuck the Draft”, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos rechazé que éste fuera un caso de obsceni-
dad; segun el citado tribunal, para que la expresion que se objetaba pu-
diera calificarse como obscena ella debia ser erdtica de una manera
significativa, y no podia sostenerse, plausiblemente, que esa alusion vul-
gar al servicio de reclutamiento pudiera generar tal estimulacion psiquica
en cualquiera que pudiera observar el mensaje inscrito en la chaqueta de
Cohen.'®%0

En este mismo sentido, en Inglaterra, segiin la Ley de Publicaciones
Obscenas de 1959, enmendada por la ley de 1964, un articulo es obsceno
si tiende a depravar y corromper a las personas que puedan tener acceso
a leerlo, verlo u oirlo. Sobre esta nocion de lo que el derecho inglés en-
tiende por obsceno, lord Wilberforce observo que ningun articulo puede
considerarse obsceno en si mismo, sino con relacion a sus probables lec-
tores, observadores u oyentes. Pero en cada caso los jueces, o los jura-
dos, estan llamados a indicar quiénes son esos probables lectores, obser-
vadores u oyentes, y si el articulo en cuestion esta en capacidad de
depravarlos o corromperlos.'®8!

Un elemento digno de atencion, que se ha planteado en mas de una
ocasion, es el que se refiere a articulos que, no obstante abordar cruda-
mente temas sexuales, no tienen la tendencia a corromper y depravar, si-
no que, por el contrario, producen aversion a los actos descritos en el
mensaje que se cuestiona. Por ejemplo, en R. v. Calder and Boyars Ltd.,
en el que se juzgaba el cardcter obsceno de Last exit to Brooklyn, de
Henry Miller, la defensa alegd que el libro ofrecia, de manera condena-
toria y compasiva, una descripcion grafica de las profundidades de la de-
pravacion y la degradacion de la vida en Brooklyn, pero que el tinico
efecto que ese texto podia tener en el lector era una sensacion de horror,
de repulsion, y de lastima; este libro llevaba al lector a compartir el ho-
rror que describia, produciéndole tal repugnancia y disgusto que, en vez
de estimularlo a la homosexualidad, el consumo de drogas, o la violencia
brutal y sin sentido, lo conduciria a hacer lo que estuviera a su alcance
para erradicar esos males y las condiciones sociales que los hacian posi-

1680 Cfi. Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
1681 Cfi. DPP v. Whyte [1972] AC 849, HL, p. 860, citado por Bailey, S. H. et al., Ci-
vil Liberties: Cases and Materials, 3a. ed., Londres, Butterworths, 1991, p. 322.
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bles.!%® En el mismo sentido, en R. v. Anderson se sostuvo que muchas
de las ilustraciones de la revista Oz, que dieron origen a este procedi-
miento judicial, eran tan desagradables que tenian un efecto repulsivo,
que lejos de conducir a la tentacion de experimentar ese tipo de actos lle-
vaba a los lectores a descartar un comportamiento semejante.'®®* En am-
bos casos, las sentencias condenatorias, en las que se habia aplicado la
Ley de Publicaciones Obscenas, fueron revocadas.

Otro elemento a considerar puede ser el proposito de la obra. A dife-
rencia de lo sostenido por lord Wilberforce, lord Pearson estima que el
caracter obsceno de un articulo depende de lo que se esta haciendo o de
lo que se va a hacer con él; por ejemplo, si hay un libro serio sobre las
psicopatias sexuales, disefiado para ser leido por el personal médico o
cientifico que se ocupa de esos asuntos, y ese libro es mantenido en la
biblioteca de un hospital o de una universidad, reservado para el uso del
personal antes mencionado, tal libro no puede considerarse obsceno, in-
cluso si llegara a caer en manos de la persona equivocada, que pudiera
pervertirse con €L.'%* En todo caso, el criterio sugerido por lord Pearson
no impide aplicar las sanciones previstas en la Ley de Publicaciones
Obscenas en caso de que el libro mencionado en el ejemplo propuesto se
encuentre accesible a cualquier persona que lo desee consultar; tampoco
es evidente que, en caso de que sea precisamente un miembro del perso-
nal médico o cientifico el que se pervierta o corrompa con su lectura, no
deba sancionarse al autor del libro o a quien se lo haya facilitado. En tal
sentido, lo sostenido por la Camara de los Lores, sosteniendo que si un
articulo produce en la mente de su audiencia pensamientos que un juez o
un jurado consideran que han corrompido y depravado las mentes de la
audiencia, el articulo es obsceno,!*®® sélo sirve para reforzar las aprehen-
siones anteriores.

En alguna medida, el criterio expuesto por lord Pearson también estu-
vo presente en la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
dictada en el caso de Memorias de una mujer de placer. En efecto, en di-
cha sentencia la Corte sefiala que las circunstancias de produccion, venta
y publicidad de la obra son relevantes para determinar si dicha publica-
cion o su distribucion esta constitucionalmente protegida; de manera que

1682 Cfi-. R. v. Calder and Boyars Ltd. [1969] 1 QB 151 CA (Cr D), Salmon LJ, p. 168.
1683 Cfi. R. v. Anderson [1972] 1 QB 304 CA (Cr D), Lord Widgery CJ, p. 314.

1684 Idem.

1685 [hidem, p. 323.
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si hubiera evidencia de que una publicacion ha sido explotada comercial-
mente solo por su interés lascivo, con prescindencia de cualquier otro va-
lor, esa circunstancia podria justificar la conclusion de que dicha publi-
cacion carece de valor social.!®®® Sin embargo, para el juez William
Douglas es inexplicable que una publicacion que se admite que posee
valor social pueda, no obstante, prohibirse debido a la forma en que ese
libro es comercializado o vendido; porque, sin importar lo florido de su
cubierta o el tono de su comercializacion, el contenido del libro continta
siendo el mismo.'®%’

La definicion e identificacion de la pornografia también ha inquietado
a novelistas como Anthony Burgess, quien, subrayando la intencion de
su autor, sostenia que hay tres formas de emplear un medio de expresion.
La primera es la imaginativa, que pertenece al arte, y que, una vez que la
imaginacion entra en juego, hace imposible la pornografia; la segunda es
la didactica, que tiene el proposito de ensefiar o mostrar, y la tercera es la
pornografica, cuyo propoésito es estimular la carne y conseguir una des-
carga sexual. En opinion de Burgess, la pornografia ciertamente es anti-
social, pero “como tal, no puede ser inmoral... S6lo condenamos la por-
nografia cuando pretende ser algo que no es, es decir, una obra de arte.
El proposito del arte es disparar la imaginacion. El de la pornografia,
mantener la atencidon anclada en la carne. El arte puede invocar a los an-
geles; la pornografia no tiene alas”.!6%

En una primera aproximacion a este tema y a las posibles respuestas
del derecho de los derechos humanos, parece conveniente distinguir en-
tre lo que los anglosajones han denominado “hard-core pornography”
—esto es, la pornografia mas cruda, que no ofrece ninguna duda en
cuanto a su caracter— y “soft pornography”, vale decir, aquella menos
repulsiva y —probablemente— tolerable. A este respecto, conviene ob-
servar que el Informe Williams, presentado al gobierno britanico el 31 de
octubre de 1979, y elaborado por la comision real a la cual se le enco-
mend¢ la tarea de investigar la “obscenidad, la indecencia y la violencia
en publicaciones, entretenimientos y exhibiciones”, concluyd que “la pa-
labra escrita no deberia ser restringida ni prohibida puesto que su natura-

1686 Cfi. Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).

1687 Cfi. su opinion concurrente en Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966).

1688 «; Qué es pornografia?”, EIl Pais, Madrid, 11 de enero de 1993, reproducido en la
revista de E/ Pais del domingo 6 de mayo de 2001, edicion especial con motivo del 25
aniversario de E/ Pais, p. 344.
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leza no la hace inmediatamente ofensiva ni capaz de involucrar los dafios
que hemos identificado, y deberia considerarse su importancia para co-
municar ideas”.!%®® Quiérase o no se quiera, las decisiones de los tribuna-
les han tratado el mensaje escrito de manera diferente a otras formas de
expresion; en este sentido, cuando en 1976 los tribunales ingleses absol-
vieron a los editores del libro /nside Linda Lovelace, la policia metropo-
litana de Londres observo que a partir de ese momento seria improbable
aplicar con éxito a la palabra escrita las disposiciones de la Ley de Publi-
caciones Obscenas porque, si ese libro no lo era, dificilmente habria otro
que pudiera ser calificado como tal.!®® Asimismo, habria que distinguir
entre la pornografia verbal —escrita u oral— y la pornografia grafica o
simbolica (expresada en el cine, la fotografia, esculturas o caricaturas),
pues a la hora de establecer cual es el interés social prevaleciente —Ila li-
bertad de expresion o la moral piblica— o de indicar el grado y alcance
de la censura, esta distincion tendra una importancia significativa. Por
otra parte, en el caso de aquella pornografia que se manifiesta en fotogra-
fias o peliculas, un aspecto que también debe ser considerado es el que
se refiere a la participacion voluntaria o forzada de sus protagonistas; en
ese sentido, parece razonable restringir la libertad de expresion cuando
ella es el resultado de la violencia en contra de la mujer, o cuando invo-
lucra la intervencion de menores de edad a los que es necesario proteger.
En estos dos ultimos casos, lo normal sera que la legislacion interna esta-
tal sancione como delito tales practicas —la violencia en contra de la
mujer o la utilizaciéon de nifios en producciones pornograficas—, no
pudiendo derivar de ellas ningin derecho.

En el marco de la Convencion Europea, la hoy extinta Comision Eu-
ropea de Derechos Humanos llegd ha sostener que el articulo 10 de la
Convencion le permite al Estado un “margen de apreciacion al determi-
nar los limites que puede establecerse respecto de la libertad de expre-
sion”!®! dejando, en consecuencia, en manos del Estado la facultad de
decidir qué es contrario a la moral publica. La aplicacion de este criterio
permitié a la Comision, rechazar la queja en el caso 1167/61 contra la

1689 [nforme Williams, citado por John Sutherland, en Offensive Literature: Decensors-
hip in Britain 1960-1982, Londres, Junction Books, 1982, pp. 176 y ss.

1690 Cfy. el Informe Williams, p. 35, citado por Bailey, S. H. et al., Civil Liberties: Ca-
ses and Materials, Londres, Butterworths, 1991, p. 328.

1691 Solicitud nim. 753/60 contra Austria, Yearbook 3, p. 321, y solicitud nam.
1167/61 contra la Republica Federal Alemana, Yearbook 6, p. 204.
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RFA, en donde el peticionario (que comparecia conjuntamente con una
camara de comercio de la cual él era miembro) habia sido condenado a
prision por haber violado las obligaciones que le imponia la ley, como
propietario de una venta de periddicos y revistas, en cuanto a la circula-
cion de publicaciones que pudieran corromper a los jovenes y que, a jui-
cio del peticionario, le obligaba a actuar como censor de tales publica-
ciones.'®? Sin embargo, el criterio aplicado por la misma Comision fue
distinto, en 1974, en el caso Handyside c. el Reino Unido, también cono-
cido como el caso del pequefio libro rojo para las escuelas —The Little
Red School Book—, una publicacion originalmente danesa dirigida a los
adolescentes, y que pretendia ofrecerles un esquema de sus derechos,
proporcionandoles consejo y orientacion —incluso en materia de educa-
cion sexual— supuestamente sin los prejuicios de los padres; este libro
previamente habia sido publicado en otros paises de Europa, sin conse-
cuencias para su autor o para los editores. En el caso que se someti6 ante
la Comision, el peticionario, y responsable de la publicacion britanica,
habia sido condenado por obscenidad, sosteniendo que el referido libro
probablemente corromperia y depravaria a una proporcion significativa
de los nifos que lo leyeran; la Comision declard admisible su solick
tud,'**® aun cuando una aplicacion estricta de la doctrina del “margen de
apreciacion” (en la forma como se entendia en ese momento) habria per-
mitido rechazarla. En realidad, aun cuando la sentencia de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos confirmé esta doctrina, ella agregd timida-
mente que la Convencion no atribuye a los Estados partes un poder
ilimitado de apreciacion, y que dicho margen esta, en todo caso, intima-
mente ligado a la supervision de los drganos de la Convencioén en cuanto
se refiere a la finalidad de la restriccion, su necesidad y su proporciona-
lidad.'6**

¢. Los mensajes indecentes

De lo dicho en los parrafos precedentes se desprende que en el dere-
cho comparado los mensajes obscenos han sido tratados como algo dis-
tinto de aquellos que son meramente indecentes. En efecto, esta diferen-

1692 Cfy. Yearbook 6, pp. 204 a 218.

1693 Council of Europe, Press Comuniqué, C (74) 9.

1694 Cfr. la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, del 7 de diciembre de
1976.
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cia conceptual ha conducido a consecuencias practicas de extraordinaria
importancia.

La definicion aportada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
cuanto al sentido que debe atribuirse a lo que es obsceno, en la legisla-
cion de ese pais y para los efectos de determinar el alcance de la garantia
constitucional de la libertad de expresion, conduce a distinguir entre
mensajes de contenido obsceno que no estarian protegidos por la primera
enmienda a la Constitucion, y otros mensajes de contenido sexual, que
no obstante ser indecentes no son obscenos, y que estan protegidos por la
garantia constitucional de la libertad de expresion.'®> Ademas, el juez
Scalia, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, incorpora explici-
tamente una tercera categoria, que no solo es licita, sino moralmente legi-
tima, y que corresponde a lo que ¢l denomina “los deseos sexuales nor-
males y saludables” de una persona, en oposicion a aquellos que son
“vergonzosos 0 morbosos”.!%%

En el caso de los Estados Unidos, definir exactamente lo que es obs-
ceno, para diferenciarlo de lo que es puramente indecente, resulta atin
mas complejo, pues, por ejemplo, la Ley de Telecomunicaciones de 1996
distingue entre mensajes “obscenos” o “indecentes”, y también aquellos
que, en su contexto, representan o describen, en “términos manifiesta-
mente ofensivos segun los patrones contemporaneos de la comunidad”,
las actividades o los 6rganos sexuales o excretores.'®” Debe observarse
que el uso que se hace en esta ley de las expresiones “indecente” y “ma-
nifiestamente ofensivo”, debido a su ambigiliedad, fue exitosamente
objetado como inconstitucional ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos.'*”® Pero ese mismo tribunal descartd que la proteccion constitu-
cional de la libertad de expresion, que permite a una persona ver o leer
material de contenido sexual, no pueda depender de la edad de esa perso-
na; por lo tanto, la Corte sostuvo la constitucionalidad de una ley que
prohibia la venta a menores de diecisiete aflos de material considerado
obsceno para ellos, aunque no para los adultos.'® Sin embargo, este tipo
de restriccion, basado en la edad de la audiencia, fue objetado en los tri-

1695 Cfi-. Sable Communications of Cal., Inc. v. FCC, 492 U.S. 115 (1989).

1696 Cfi-. su opinion concurrente en Corte Suprema de los Estados Unidos, Sable Com-
munications of Cal., Inc. v. FCC, 492 U.S. 115 (1989).

1697 Cfr. las secciones 223 (a) y 223 (d) del titulo V, de la mencionada ley.

1698 Cfi. Reno, Attorney General of the United States et al. v. American Civil Liberties
Union et al., 96 U.S. 511 (1997).

1699 Cfr. Ginsberg v. New York, 390 U.S- 629 (1968).
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bunales ingleses, en el caso DPP v. Whyte, argumentando que, con la ex-
clusion de los jovenes de una libreria que vende pornografia, los compra-
dores de esa literatura seran descritos como hombres de edad media
hacia arriba (o simplemente viejos), patéticos, de mente sucia, adictos a
este tipo de materiales, y cuya moral ya estd suficientemente corrompida
o depravada.!”® Pero es evidente que una descripcion de esa naturaleza
no solo descalifica moralmente a quienes adquieren esos materiales, sino
que retroalimenta y refuerza la nocidén de que se trata de materiales inde-
centes.

La confiscacion de material indecente ha sido desafiada como incom-
patible con las obligaciones contraidas por los Estados partes en las anti-
guas Comunidades Europeas, hoy Unién Europea. En efecto, en un caso
en que la aduana britdnica confiscd un cargamento de mufiecas de goma
de tamafio natural y otros articulos erdticos, los propietarios de dicha
mercancia alegaron que su confiscacion constituia una restriccion a las
importaciones entre paises miembros de las Comunidades Europeas, en
violacion del articulo 30 del Tratado de Roma; se sostuvo que si bien el
articulo 36 del mencionado tratado permite aplicar restricciones por ra-
zones de moralidad publica, entre otras, esta disposicion no era aplicable
porque, en la medida en que los materiales incautados eran “indecentes”
y no “obscenos”, podian ser fabricados y vendidos legalmente dentro del
Reino Unido (sin perjuicio de que pudieran estar sometidos a restriccio-
nes en cuanto a su exhibicion publica o a su envio a través del correo),
por lo que esta restriccion resultaba discriminatoria. La Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas acogi6 el planteamiento de los afectados,
por lo que la decision de la aduana britanica fue revocada y la mercancia
incautada fue devuelta a sus propietarios.'”"!

Por otra parte, aunque el lugar apropiado para examinar una eventual
restriccion respecto de los insultos parece ser el relativo al respeto al ho-
nor y la reputacion de las personas, es interesante observar que, en un ca-
so en que se juzgaban expresiones calificadas como injuriosas, el Tribu-
nal Constitucional de Espafia —sin perjuicio de considerar otros
aspectos— estimo6 que las mismas quedaban comprendidas en la restric-

1700 Cfr. los argumentos de la defensa en DPP v. Whyte [1972] AC 849, HL, citado
por Bailey, S. H. et al., Civil Liberties: Cases and Materials, 3a. ed., Londres, Butter-
worths, 1991, p. 322.

1701 Cfy. Bailey, S. H. et. al., Civil liberties: Cases and Materials, 3a. ed., Londres,
Butterworths, 1991, p. 334.
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cion relativa al respeto a la moral, contemplada en el articulo 10, nim. 2,
de la Convencion Europea de Derechos Humanos.!”%

En lo que se refiere al lenguaje de los medios de comunicacion, es po-
sible que, en sus codigos deontoldgicos, sean ellos mismos quienes auto-
rregulen el uso del lenguaje y excluyan el uso de determinado tipo de ex-
presiones. En este sentido, en el manual de estilo de £/ Pais, de Madrid,
se sefiala, como cuestion de principio, que estan prohibidas las expre-
siones vulgares, obscenas o blasfemas, salvo cuando se trate de citas
textuales que procedan de una persona relevante, que hayan sido dichas
en publico o estén impresas, y siempre que su uso afiada informacion;
ademas, se prohibe utilizar expresiones que resulten ofensivas para una
comunidad.'®

d. La proteccion de los menores de edad

Un aspecto en que la restriccion de la libertad de expresion dificil-
mente encuentra resistencia es en lo que concierne a la proteccion de me-
nores. Pero, al mismo tiempo, esta circunstancia sirve para subrayar que
el valor de la moral publica como justificacion para interferir legitima-
mente con la libertad de expresion no debe estar dirigida al contenido del
mensaje, sino a regular su difusion, particularmente en lo que se refiere
al lugar y al modo empleado para difundirlo.

El articulo 13, nim. 4, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone que 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 infancia y de la adolescencia. Hasta
el presente no hay, sin embargo, ninglin caso en el que esta disposicion
haya sido aplicada por la Comision o por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. No obstante, el mismo razonamiento llevd a la Corte
Suprema de los Estados Unidos a aprobar una sancién administrativa
aplicada a un programa radial en el que se transmitid una grabacion de
doce minutos de un mondlogo titulado Palabras sucias (Filthy words),

1702 Cfy. la sentencia niim. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, nim. 11 (suplemento).

1703 Cfi. Libro de Estilo El Pais, 15a. ed., Madrid, Ediciones El Pais, 1999, pp. 28 y
sig., puntos 1.39y 1.41.
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grabado previamente ante una audiencia en vivo; el 6rgano administrati-
vo habia sefialado que el uso reiterado de ciertas palabras que describian
actividades u 6rganos excretores o sexuales, en una transmision radial en
horas de la tarde, cuando los nifios forman parte de la audiencia, era ma-
nifiestamente ofensiva e “indecente como transmision radial”.!”** El ra-
zonamiento del mas alto tribunal estadounidense, que no involucrd una
prohibicion absoluta del programa que se objetaba, sino reservar su
transmision para un horario en que muy probablemente los nifios no es-
tarian expuestos al mismo, se baséd en las peculiaridades de las transmi-
siones de radio, que pueden introducirse en la privacidad del hogar sin
advertencia previa en cuanto al contenido de la programacion, y que es
facilmente accesible a los nifios, incluso a aquellos que todavia no saben
leer. Por contraste, en un caso que involucraba a una empresa que ofrecia
comercialmente mensajes telefonicos de contenido obsceno o indecente
(cominmente conocidos como dial-a-porn), ese mismo tribunal observo
que el medio telefonico requeria medidas positivas por parte del receptor
para poder acceder a ese tipo de mensajes, y que cualquier reglamenta-
cion que se adoptara para proteger a los menores debia hacerlo sin inter-
ferir innecesariamente con la libertad de expresion de los adultos.!”%

En afios recientes, el mayor desafio que ha planteado la obscenidad y
pornografia deriva del uso abusivo que se ha hecho de Internet para su
difusion. Alli se pueden encontrar materiales sexualmente explicitos de
todo tipo, incluyendo textos e imagenes de pornografia infantil u otras
actividades ilicitas; pero dificilmente esos materiales apareceran en la
pantalla en forma accidental, como puede ocurrirle a quien simplemente
enciende el televisor o hace girar el dial de un radiorreceptor. A diferen-
cia de la radio o la television, la recepcion de informacion a través de
Internet requiere de una serie de acciones deliberadas, frecuentemente
precedidas de una advertencia en cuanto al contenido de lo que se encon-
trard mas adelante, por lo que dificilmente el receptor de esa informacion
puede sentirse ofendido por la misma. Ademas, los padres pueden blo-
quear el acceso de los nifios a sitios de Internet no aptos para menores.
Dadas las caracteristicas de Internet, no es sencillo controlar el contenido
de los mensajes que se transmiten a través de la red; no obstante, la Ley de
Telecomunicaciones, aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en

1704 Cfi. FCC v. Pacifica Foundation 438 U.S. 726 (1978).
1705 Cfi-. Sable Communications of Cal., Inc. v. FCC, 492 U.S. 115 (1989).
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1996, contiene, en su titulo V, conocido como Ley de Decencia en las
Comunicaciones, disposiciones que prohiben la transmision deliberada
de mensajes obscenos o indecentes a cualquier receptor menor de diecio-
cho afios de edad.

V. LA PROTECCION DE LA SALUD PUBLICA

Este derecho (a la salud) esta inexorable-
mente amenazado por desigualdades eco-
némicas, geopoliticas y sociales. Requie-
re una nacién educada, o por lo menos
una nacién con una adecuada infraestruc-
tura comunicacional, que le permita a los
individuos la informacién que necesitan
para articular, ejercer y disfrutar el dere-
cho a la salud.

Marvellous Mhloyi, Health and Human
Rights: An International Crusade.

Otra circunstancia que justifica la restriccion de la libertad de expre-
sion es la proteccion de la salud publica; es decir, la salud en toda su di-
mension social. Segun los Principios de Siracusa,'’® la salud publica
puede invocarse como motivo para restringir ciertos derechos humanos a
fin de permitir a un Estado adoptar medidas para hacer frente a una grave
amenaza a la salud de la poblacién o de alguno de sus miembros; estas
medidas deben estar encaminadas especificamente a impedir enfermeda-
des o lesiones, o a proporcionar cuidados a los enfermos y lesionados,
debiendo tomar en cuenta las normas sanitarias internacionales de la
Organizacion Mundial de la Salud.'””’

En el preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la
Salud se define la salud como un estado de completo bienestar fisico,

1706 Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se
celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la
Comision Internacional de Juristas, la Asociacion Internacional de Derecho Penal, la Aso-
ciacion Estadounidense para la Comision Internacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de
Ciencias Penales. Reproducidos en E/CN.4/1985/, Anexo.

1707 [bidem, parrafos 25 y 26.
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mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfer-
medades. En consecuencia, esta circunstancia proporciona al Estado un
margen muy amplio que, sin embargo, so6lo puede invocar la salud publi-
ca como causal para restringir la libertad de expresion cuando lo que se
busca es proteger la salud de la poblacion en su conjunto y no la de algu-
na persona en particular. La salud publica seria uno de los propositos de
las funciones de policia del Estado; por salud publica se ha entendido la
condicion saludable o sanitaria que prevalece en la comunidad en gene-
ral, y la ausencia de toda enfermedad o causa de mortalidad ampliamente
diseminada entre la poblacion.!”%

Por su naturaleza, esta restriccion apunta esencialmente al contenido
del mensaje, pero eventualmente también puede estar dirigida a los as-
pectos adjetivos —de lugar, oportunidad y modo de su expresion— a
que se ha hecho referencia precedentemente. En cuanto al contenido,
consideraciones de salud publica pueden prohibir o imponer determinado
tipo de mensajes. Esta circunstancia podrd impedir que se divulguen de-
terminadas informaciones, o mensajes, en forma de peliculas o de
canciones, en los que se hace la apologia de las drogas o sustancias estu-
pefacientes, o regular la propaganda de cigarrillos o de bebidas alcoholi-
cas, sefialando los medios a través de los cuales se puede difundir, y
eventualmente indicando las caracteristicas que dicha publicidad puede,
o debe, tener. Por otra parte, consideraciones de salud publica también
pueden obligar a que se proporcione determinada informacion; en este
sentido, la Ley de Politica Ambiental Nacional —aprobada en 1969 en
los Estados Unidos— requiere que todas las agencias federales inclu-
yan en los proyectos que afecten significativamente el medio ambiente,
un informe sobre el impacto ambiental de dichos proyectos, el cual
debera estar a disposicion del publico, sujeto a las disposiciones de la
Ley de Libertad de Informaciéon. Asimismo, en 1974 una Comision fe-
deral de los Estados Unidos para la seguridad de los productos adquiri-
dos por los consumidores anuncié que celebraria audiencias publicas
para investigar el riesgo de la operacion de receptores de television y so-
licitd de los fabricantes de esos aparatos una relacion de los accidentes
reportados.!”"

1708 Cfi. Blak’s Law Dictionary, 4a. ed., St. Paul, Minnesota, West Publishing, 1968,
p. 852.
1709 Cfr. GTE Sylvania, Inc. v. Consumers Union, 445 U.S. 375 (1980).
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Segun su naturaleza, el efecto de algunas de estas restricciones sobre
la libertad de expresion puede ser absoluto o relativo. La prohibicion de la
propaganda de drogas o sustancias psicotropicas, por ejemplo, tiene un
caracter absoluto y limita el “contenido” de la expresion. En cambio, la
prohibicion de la propaganda de licores en television, o la obligacion de
poner una advertencia en la propaganda de cigarrillos indicando que és-
tos pueden danar la salud de las personas, tienen un caracter relativo, que
no prohibe tales expresiones, sino que, simplemente, las reglamenta. Sin
embargo, es importante que la restriccion de la libertad de expresion sea
idonea para lograr el objetivo que se anuncia; recientemente, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha rechazado como inconstitucional un
reglamento que, con el propdsito de evitar un incremento en el consumo
de bebidas alcohdlicas y promover la sobriedad de las personas, prohibia
anunciar el precio de los licores fuera del recinto en que éstos se ven-
dian, pues no se habia demostrado que esa prohibicion reducia conside-
rablemente el consumo de alcohol, y porque ese objetivo se podia lograr
mas facilmente por otros medios, tales como un incremento de los im-
puestos aplicables a las bebidas alcohdlicas, medidas que racionen el
consumo per capita, o campaifias educativas que subrayen los problemas
derivados del consumo de alcohol.!”!?

1. La prohibicion de determinados mensajes

La forma mas frecuente de aplicar esta restriccion apunta a prohibir
determinado tipo de mensajes. En este sentido, la prohibicion de la pro-
paganda de drogas es, sin duda, el ejemplo mas claro de restricciones di-
rigidas a proteger la salud de la poblacidn; la regulacion del contenido de
los programas de television infantil para eliminar escenas o mensajes que
inciten a la violencia, en cuanto tiene el mismo proposito, resulta igual-
mente legitima. Sin embargo, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
rechazado que se pueda prohibir el mensaje comercial de un producto ca-
lificado como “vicio” si no se ha dictado una prohibicion de la actividad
comercial respectiva; es decir, no basta con identificar a un producto co-
mo peligroso para la salud publica si al mismo tiempo esos productos se
pueden adquirir legalmente en un mercado abierto.!”!!

1710 Cf-. 44 Liquormart, Inc. ef al. v. Rhode Island ef al. 517 U.S. 484 (1996).
1711 Idem.
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La hoy desaparecida Comision Europea de Derechos Humanos, a la
luz de la naturaleza del mensaje y de los derechos de los consumidores,
consider6 pertinente, en el marco de este proposito, la restriccion de la
publicidad de un producto farmacéutico que no estaba debidamente re-
gistrado.'”"? Aunque la Comision Europea también tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre esta materia, en el caso Barthold v. Federal Republic
of Germany, en relacion con la legislacion de ese pais que prohibia a los
médicos hacer publicidad de sus servicios, finalmente resolvid este caso
a partir de los derechos de terceros, y de acuerdo con la salud ptblica.!”!3
Sin embargo, la prohibicion de la publicidad profesional de los médicos
se volvid a plantear en el caso Stambuk v. Germany, esta vez ante la
Corte Europea de Derechos Humanos. En este caso, el Estado demanda-
do baso esta restriccion en la proteccion de la salud de la poblacion, ale-
gando que los médicos son responsables por el cuidado de la salud de las
personas, debiendo evitar la comercializacion de sus servicios, pues esa
actividad no es compatible con la publicidad, que es un instrumento tipi-
co para obtener beneficios pecuniarios; a pesar de que al momento de la
publicacion en cuestion la técnica de la keratotomia fotorrefractaria para
tratar problemas de cornea aiin no habia sido generalmente aceptada, el
Estado afirmé que no se habia sancionado al peticionario por hacer una
declaracion publica ni por el articulo de prensa como un todo, sino por
elementos especificos, de un caracter excesivamente publicitario, que
traspasaban los limites permitidos de la informacion objetiva.!”'* Sobre
este particular, la Corte Europea observd que, en el ejercicio de su profe-
sion liberal, los médicos tienen la responsabilidad de cuidar la salud de
cada individuo y de la comunidad en su conjunto, y senald que la legisla-
cion pertinente del Land de Baden-Wiirttemberg tenia el propdsito de
proteger la salud, lo cual era un propdsito legitimo para restringir la
libertad de expresion; a juicio de la Corte, ese deber de los profesionales
de la medicina explicaria las restricciones sobre lo que pueden comunicar,

1712 Cfir. Commission Européenne des Droits de I'Homme, Décision sur la recevabilité
de la Requéte 9664/82, Liljenberg et autres c. Suede.

1713 Cfr. European Commission of Human Rights, Report of 13 July of 1983, Applica-
tion 8734/79, Barthold v. Federal Republic of Germany, parrafo 70. Debe observarse que
en el presente caso se trataba de la publicidad de los servicios profesionales de un médi-
co veterinario.

1714 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Stambuk v.
Germany, sentencia del 17 de octubre de 2002, parrafos 28 y 35.
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y sobre su participacion en la comunicacion relacionada con temas pro-
fesionales, las que en todo caso no imponen a los médicos una carga que
controle en forma excesiva sus publicaciones a través de la prensa.!’!?

2. La imposicion de determinados mensajes

Esta circunstancia también puede obligar a transmitir determinado ti-
po de informacion, como la literatura médica y las indicaciones y dosis
recomendadas de las medicinas, o los casos en que ellas estan contraindi-
cadas; la advertencia sobre el caracter nocivo para la salud de los cigarri-
llos se puede incluir en esta misma categoria. En el mismo sentido, se
puede exigir la incorporacion en el envase de ciertas mercancias de ad-
vertencias acerca de los peligros que puedan representar para la salud de-
terminados productos farmacéuticos o de otro tipo, o indicaciones sobre
la fecha de elaboracion y expiracion de los mismos; en el caso de los ali-
mentos, estas restricciones pueden incluir la obligacion de indicar, en el
envase de dicho producto, la composicion de éste, la presencia de
elementos perjudiciales para la salud, o la advertencia de haber sido
elaborados mediante manipulaciones genéticas.

En esta misma categoria puede incluirse la obligacion de proporcionar
determinado tipo de informacion, por razones sanitarias. En este sentido,
preocupada por el hecho de que determinadas drogas —incluyendo
aquellas que tienen un reconocido uso médico— estaban siendo desvia-
das hacia canales ilegales, en 1972 la legislatura del estado de Nueva
York aprobo una Ley de Sustancias Controladas, que requeria que la re-
ceta de éstas fuera prescrita en un formulario oficial, debidamente firma-
do por el médico que la receto, la farmacia que la dispenso, la droga y la
dosis indicada, y el nombre, direccion y edad del paciente. Dicha infor-
macion era recogida en una base de datos computarizada, pero el acceso
a los archivos con la misma estaba reducido a un ntimero limitado de
funcionarios del Departamento de Salud del estado de Nueva York, mas
algunos empleados encargados de investigar casos de sobredosis que po-
dian identificarse en el computador. Algunas personas objetaron esta ley
sobre la base de que ella podria conducir a que pacientes que necesitaban
ser tratados con dichas drogas declinaran ese tratamiento, por temor al

1715 [bidem, parrafos 30 y 41.
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uso que se hiciera de la informacion asi obtenida y que podia estigmati-
zarlos como drogadictos. La Corte Suprema de los Estados Unidos dijo
que esta legislacion razonablemente podia ayudar a reducir el abuso de
drogas peligrosas, pues se podia esperar que ella tuviera un efecto disua-
sivo en potenciales infractores, y que contribuyera a detectar casos espe-
cificos de abuso de esas drogas.!”'®

El efecto que determinadas circunstancias puedan tener en el medio
ambiente, y, por ende, en la salud de la poblacion, es otro elemento que
puede imponer la obligacion de proporcionar informacion sobre el parti-
cular. En este sentido, invocando la Ley de Politica Ambiental Nacional
de los Estados Unidos antes mencionada, que requiere que todas las
agencias federales incluyan en los proyectos que afecten significativa-
mente el medio ambiente un informe sobre el impacto ambiental de di-
chos proyectos, una organizacién no gubernamental'”!” recurri6 a los tri-
bunales federales de dicho pais denunciando la construccion en Hawai
de nuevas instalaciones para almacenar armas y municiones, con capaci-
dad para almacenar armas nucleares, ignorando el riesgo de un accidente
nuclear y el efecto que éste podria tener sobre la poblacion y sobre el
medio ambiente, e ignorando los efectos de la radiacion que podrian ge-
nerar las armas nucleares almacenadas en una zona poblada. Segun los
autores de este recurso, las autoridades habian omitido elaborar el infor-
me sobre impacto ambiental requerido por la ley, y, por supuesto, tam-
bién habian omitido hacerlo de conocimiento publico. Sin embargo, la
Corte Suprema de los Estados Unidos observo que habia que distinguir
entre la incorporacion y debida consideracion de aspectos ambientales en
el proceso de toma de decisiones, y la divulgacion al publico del informe
sobre impacto ambiental asi elaborado; en opinion del citado tribunal, en
la medida en que la divulgacion del informe sobre impacto ambiental es-
ta sujeta a las disposiciones de la Ley de Libertad de Informacion —que
incluye la seguridad nacional como su primera excepcion—, la agencia
federal podia tener que incorporar consideraciones ambientales en su
proceso de toma de decisiones y, sin embargo, mantener la confidenciali-
dad de toda esa informacion, o de parte de ella.'”'® Segin su apreciacion,
el interés del publico en obtener que las agencias federales cumplan con

1716 - Cfi. Whalen v. Roe, 429 U.S. 589 (1977).
1717 Catholic Action of Hawaii.
1718 Cfr. Weinberger v. Catholic Action of Hawaii, 454 U.S. 139 (1981).
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la elaboracion y la divulgacion del informe sobre impacto ambiental pre-
visto en la ley debe ceder ante la necesidad gubernamental de preservar
sus secretos militares.!”"?

3. La obligacion de informar

Un aspecto intimamente relacionado con el punto anterior es el que se
refiere a la obligacion de proporcionar informacion que sea de interés
para la preservacion de la salud publica. En principio, esta obligacion no
recae sobre cualquier persona, sino sobre aquellos que, teniendo en cuen-
ta el tipo de actividades que desarrollan, se espera que adviertan, tanto a
las autoridades como a la poblacion, de los posibles efectos nocivos de
esas actividades.

A partir de la premisa de que existe la obligacion de divulgar informa-
cion relacionada con la salud publica, el gobierno de los Estados Unidos
demand6 a once empresas relacionadas con el tabaco, alegando, inter
alia, que dichas empresas habrian participado, por lo menos desde 1953,
en una conspiracion para engafar al publico estadounidense acerca de,
entre otras cosas, la naturaleza perjudicial para la salud de los productos
del tabaco, la naturaleza adictiva de la nicotina, y la posibilidad de elabo-
rar productos del tabaco mas seguros y menos adictivos. De acuerdo con
el gobierno de los Estados Unidos, a finales de 1953, los mas altos ejecu-
tivos de American Tobacco, Brown & Williamson, Lorillard, Philip Mo-
rris, y R. J. Reynolds se reunieron en Nueva York para disefiar una estra-
tegia que les permitiera expandir sus mercados e incrementar sus
utilidades por la venta de cigarrillos; dicha estrategia habria incluido ne-
gar que el fumar fuera causa de enfermedades, recurriendo para ello a
comunicados de prensa y articulos engafiosos, la destruccion o el oculta-
miento de documentos que indicaran que en realidad habia una corre-
lacion entre el fumar y alguna enfermedad, y mediante una agresiva
campafa publicitaria dirigida a los nifios como potenciales nuevos fuma-
dores. Como fachada para ocultar la verdad acerca de los riesgos para la
salud derivados del fumar, se cred un Consejo para la Investigacion del
Tabaco, que pretendia presentarse como una institucion independiente,
objetiva y confiable, y que emitié un informe en el que se afirmaba que,

1719 Idem.
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de acuerdo con la opiniéon de “distinguidas autoridades”, no existia nin-
guna evidencia de que el fumar cigarrillos fuera una de las causas del
cancer pulmonar. En 1958, los demandados crearon el Instituto del Taba-
co, cuya funcidn era mantener al publico, al sector salud, a los medios de
comunicacion de masas, y al gobierno, en la oscuridad sobre los riesgos
para la salud generados por el tabaco; asimismo, suscribieron un “acuer-
do de caballeros” que incluia ocultar o suprimir cualquier informacion
relativa a los dafos ocasionados a la salud por el fumar cigarrillos. Se-
gun el citado gobierno, aunque en 1980 investigadores contratados por
Philip Morris habian concluido que en términos de adiccion la nicotina
era similar a la heroina, esos resultados no se hicieron publicos y se ame-
naz6 a los investigadores con acciones legales para el caso de que revela-
ran esa informacion. No obstante que actualmente se admite que hay su-
ficiente evidencia que sefiala al fumar cigarrillos como causa del cancer
pulmonar y de otras enfermedades en los fumadores, las empresas de-
nunciadas contintian comercializando sus productos de una manera enga-
fiosa, y ocultando documentos relacionados con los efectos perniciosos
para la salud derivados del cigarrillo, asi como de la nicotina y de la ver-
dadera naturaleza del Consejo para la Investigacion del Tabaco.!”?

4. Los mensajes dirigidos a proteger la salud publica

Por otra parte, a partir de consideraciones de salud publica, puede asu-
mirse que determinado tipo de mensajes tienen una proteccion adicional
y que, por lo tanto, no pueden ser objeto de censura. En el caso CBS,
Inc. v. Davies, se solicité que se dejara sin efecto la prohibicién temporal
de difundir, en el programa 48 Horas, transmitido por la cadena CBS, un
video grabado subrepticiamente en las instalaciones de una empresa em-
pacadora de carne, el cual mostraba practicas incompatibles con los re-
glamentos sanitarios aplicables en la referida industria; la empresa afec-
tada habia alegado que la difusion de ese video podia ocasionarle un
dano considerable si una porciéon importante de los establecimientos co-
merciales a quienes tradicionalmente proveia de carne se negaban a ad-
quirir su producto, lo cual podia obligarla a cerrar. Aunque el tribunal le-

1720 Cfr. United States of America, plaintiff, v. Philip Morris Incorporated et al., de-
fendants, U.S. District Court for the District of Columbia, Civil Action nim. 99-2496
(GK), September 28, 2000.
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vantd la prohibicion temporal, sefialando que la censura previa es
aceptable s6lo en casos excepcionales, donde el dafio que resultaria de
un reportaje es grave y cierto, no pudiendo mitigarse con medidas menos
severas,'”?! en el marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos también podria haberse invocado esta circunstancia.

Sin duda, al ponderar la salud ptblica con otros derechos o intereses
dignos de proteccion, la balanza pareciera inclinarse a favor de la protec-
cion de la salud publica. Sobre este particular, en un caso en el que se
acusaba a un periodico de difamar a un médico y destruir su reputacion
profesional, la Corte Europea de Derechos Humanos observo que los ar-
ticulos de prensa que se cuestionaba relataban las experiencias persona-
les de algunas mujeres que se habian sometido a cirugia estética, por lo
que involucraban un importante aspecto de la salud humana y, como ta-
les, llamaban la atencion sobre asuntos muy serios, del mayor interés pu-
blico; el tribunal subray6 que los articulos de prensa objeto de esta con-
troversia se referian a denuncias de cuidados de salud inadecuados
proporcionados en una clinica privada por un médico que, segun la evi-
dencia, habia practicado mas de 8,000 intervenciones quirurgicas en un
periodo de alrededor de diez afios, y que, por lo tanto, hacia surgir asun-
tos relacionados con la proteccion del consumidor.!’?? La Corte Europea
se pronuncié en el mismo sentido en el caso Hertel v. Switzerland, en
que a un investigador que habia publicado un articulo sobre los efectos
de los alimentos cocinados en hornos de microondas se le habia prohibi-
do afirmar que el alimento preparado en esa forma era peligroso para la
salud, que conducia a cambios en la sangre de aquellos que lo consumian
indicando desordenes patoldgicos y presentando una tendencia que podia
ser vista como el principio de un proceso carcinégeno, asi como usar la
imagen de la muerte en publicaciones o en discursos publicos sobre hor-
nos de microondas;'’** segun la Corte, cuando lo que esta en juego no
son las afirmaciones puramente comerciales de un individuo, sino su par-
ticipacion en un debate que afecta el interés general, como es la salud
publica, el Estado tendria un margen de apreciacion mucho mas reducido

1721 Cfr. U.S. Supreme Court, CBS, Inc. v. Davies, on application for stay, num.
020994, decidido el 9 de febrero de 1994.

1722 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Bergens Tidende and others v.
Norway, sentencia del 2 de mayo de 2000, parrafo 51.

1723 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Hertel v. Switzerland, senten-
cia del 25 de agosto de 1998, parrafo 31.
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para restringir la libertad de expresion. En el presente caso, habia un de-
bate sobre el efecto de los hornos de microondas sobre la salud humana,
y lo Gnico que estaba en discusion eran las conclusiones alcanzadas por
el sefior Hertel en su investigacion publicada en el Journal Franz We
ber.'"* Para el tribunal, poco importa que la opinion expresada por el se-
fior Hertel sea minoritaria y esté desprovista de mérito, puesto que, en
una esfera en que es improbable que exista alguna certeza, seria particular-
mente irrazonable restringir la libertad de expresion so6lo respecto de las
ideas generalmente aceptadas.'’® En consecuencia, sobre la base de ésta
y otras consideraciones, la Corte determind que esa restriccion impuesta
al sefior Hertel no era necesaria en una sociedad democratica.'’?°

5. Las regulaciones adjetivas en funcion de la salud de la poblacion

Esta circunstancia puede justificar que se restrinja la libertad de
expresion impidiendo la utilizacion de ciertos medios de comunicacion
para transmitir mensajes nocivos para la salud; este es el caso de la
prohibicion de la propaganda de licores por television, o las restricciones
impuestas a la publicidad de cigarrillos. Asimismo, con el proposito de
proteger la salud publica se puede impedir utilizar ciertas técnicas de co-
mercializacion que puedan conducir a engafio, tales como las normas su-
geridas por la OMS en cuanto a la comercializacion de alimentos infan-
tiles.!7?’

Por otra parte, si —como sugiere la definicion contenida en la Constitu-
cion de la OMS— la salud debe entenderse en sentido amplio, compren-
diendo tanto su aspecto fisico como mental, la proteccion de la misma de-
beria estar dirigida a salvaguardar todos sus aspectos. En este sentido, la
reglamentacion del horario de ciertos programas de television —o incluso
la prohibicion de ellos— podria licitamente fundarse en la proteccion de la
salud mental de la poblacién. Sin embargo, si bien esta interpretacion es
legitima, no parece estar de acuerdo con el espiritu de la libertad de expre-

1724 [bidem, parrafo 47.

1725 [bidem, péarrafo 50.

1726 [bidem, parrafo 51.

1727 Un amplio comentario sobre este cddigo de conducta adoptado por la OMS puede
encontrarse en Post, James E. y Baer, Edward, “The international code of marketing for
breastmilk substitutes: consensus, compromise and conflict in the infant formula contro-
versy”, The Review, International Commission of Jurists, num. 25, 1980, pp. 52 y ss.
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sion —que, como regla general, siempre debe prevalecer— con esta cir-
cunstancia que permite su restriccion en aquellos casos realmente graves
que ameriten el coartar un derecho humano tan importante como el que
comentamos, y siempre que esta restriccion sea necesaria y proporcionada
a las exigencias de la situacion; en principio, tales supuestos no parecen
estar presentes en el caso de la prohibicion de una telenovela, aunque si
podrian estarlo en el caso de que simplemente se regulara su horario.

La legislacion federal de los Estados Unidos prohibia, hasta hace po-
co, la difusién por el correo de anuncios no solicitados de anticoncepti-
vos.'728 En un caso en que se aplico esta ley a una empresa que propuso
utilizar el correo para enviar anuncios no solicitados de anticonceptivos
y de folltetos promoviendo sus otros productos, incluyendo informacion
sobre enfermedades venéreas y planificacion familiar, luego de subrayar
que dichos folletos incluian informacion sobre asuntos publicos impor-
tantes, de interés individual y social, tal como la ya mencionada, la Corte
Suprema de los Estados Unidos declard que esta medida era inconstitu-
cional, por violar la garantia de la libertad de expresion.!”” Sin embargo,
la Corte no menciona en su sentencia —como tampoco lo hace la prime-
ra enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos— el efecto que po-
dria tener en la regulacion de la libertad de expresion la circunstancia de
que este tipo de mensajes puedan contribuir a la salud publica.

Eventualmente, puede invocarse una nocién muy amplia de la salud
publica para restringir la libertad de expresion en esferas con las cuales
pudiera no haber una suficiente conexion. En este sentido, ante la Corte
Suprema de los Estados Unidos se objeto la aplicacion de una seccion de
la Ley de Salud Publica del estado de Nueva York, que define los luga-
res de prostitucion y lujuria como un estorbo para la salud publica, dis-
poniendo su cierre por un afio, y que fue aplicada a una libreria para
adultos, que vendia libros y revistas sexualmente explicitos, que disponia
de camarines para ver peliculas sexualmente explicitas,'” y en cuyas
instalaciones se habia observado la realizacion de actividades sexuales
ilicitas. Los propietarios del local, afectados por la medida de cierre del
mismo, sostuvieron que esta decision interferia de manera inaceptable
con el derecho a vender libros en tales instalaciones, protegido por la pri-

1728 Cfp-. Titulo 39 U.S.C. 3001 (¢) (2).
1729 Cfr. Bolger v. Youngs Drug Products Corp., 463 U.S. 60 (1983).
1730 No se sefialo que dichos impresos o peliculas fueran obscenos o pornograficos.
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mera enmienda a la Constitucién.!”*! En opini6n del tribunal, en un caso
como éste, en el cual se habia aplicado una ley de salud publica a un lo-
cal en el que daba la casualidad de que en ¢l se vendieran libros, no
constituia una violacion de la libertad de expresion.!”*? Por el contrario,
y sin pronunciarse sobre la pertinencia de la salud publica para restringir
la libertad de expresion en este caso, los jueces Blackmun, Brennan y
Marshall consideran que el medio adecuado para impedir la realizacion
de actos sexuales en una libreria seria sancionar a sus autores, y no cerrar
la librerfa.!”*

VI. LA INFORMACION RECIBIDA EN CONFIDENCIA

Quien revela el secreto de otros, pasa por
traidor; pero quien revela el secreto pro-
pio pasa por necio, hijo mio.

VOLTAIRE, en L indiscret.

A las circunstancias previamente examinadas, la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos agrega, inter alia, la posibilidad de restringir la li-
bertad de expresion para impedir la divulgacion de informacion recibida
en confidencia. Esta es una circunstancia que si bien no estd expresa-
mente mencionada por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos o por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, salvo raras excepcio-
nes, puede entenderse implicita en la proteccion de los derechos de otro.
Sin embargo, teniendo en consideracion que la informacion confidencial
cubre un campo muy vasto, que abarca circunstancias de distinta natura-
leza, ya sea con objeto de preservar la intimidad de las personas, o con el
proposito de proteger los derechos de terceros, o de proteger la seguridad
nacional, nos parece conveniente examinarla en forma separada. En el
primer caso, se puede citar la informacion recibida por un abogado de su
cliente, o por un sacerdote actuando como confesor, o de los registros
que conserve un médico de sus pacientes; la proteccion de los secretos
industriales, o la informacién comercial privilegiada —relativa al merca-
do de valores— califican en la segunda categoria, y los secretos de
Estado en la tercera.

1731 Cfi. Arcara v. Cloud Books, Inc., 478 U.S. 697 (1986).
1732 [dem.
1733 Cfr. su opinion disidente en Arcara v. Cloud Books, Inc., 478 U.S. 697 (1986).
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La doctrina no esta plenamente de acuerdo en cuanto a la existencia
de contraexcepciones que, en razon de un interés superior, justifiquen la
divulgacion de esa informacion; de admitirse dichas contraexcepciones,
la informacidon recibida en confidencia, como excepcion al deber de in-
formar o como obligacion de guardar reserva sobre la misma, no tendria
un caracter absoluto. Pudiera sugerirse, por ejemplo, que mas importante
que proteger la intimidad de las personas, o la preservacion de los secre-
tos industriales, es la difusién de informacion que permita proteger la sa-
lud publica, o que permita evitar la comision de un delito; para un sector
de la doctrina, en estas circunstancias, el depositario del secreto esta rele-
vado del deber de guardarlo, y adquiere, por el contrario, la obligacion
legal de revelarlo ante las autoridades pertinentes, a fin de evitar la le-
sion de un interés legitimo. Para otros, en cambio, el deber de guardar el
secreto de la informacion recibida en confidencia es fundamental, y no
puede subordinarse a ninguin otro propdsito.

El secreto!”* es aquello que es ignorado, porque cuidadosamente se
mantiene oculto o escondido de los demas, reservandose su conocimien-
to s6lo a unos pocos; en la medida en que antiguamente esa informacion
se guardaba en un arca herméticamente cerrada, el secreto también se
identifica con lo arcano y misterioso. Por su parte, “confidencia” viene
del latin confidere —confiar—, y “corresponde” a una revelacion secre-
ta, o a una noticia reservada. A su vez, confidencial es lo que se hace o
se dice en confianza, o con seguridad reciproca entre dos o mas perso-
nas; es lo que se transmite en privado, o en forma reservada. Se llama
confidenciario al que confia o tiene confianza en un tercero para hacerlo
depositario de sus secretos, y confidente a la persona que, por su fideli-
dad, es segura o de confianza como para fiarle los secretos propios.!’*
Lo que sobresale en la nocion de confidencialidad es, por una parte, lo
secreto o reservado, y por la otra, la confianza con que ese secreto se de-
posita en aquel que se considera fiable; por eso, quien viola el secreto
que se le ha confiado desde muy antiguo ha sido visto como responsable
de un acto reprochable e indecoroso, que deshonra a quien lo hace. Pero
esta circunstancia no excluye la aplicacion de sanciones, civiles o pena-
les, a quien traicione la confianza que se ha depositado en él. Por otra

1734 Del latin secretus. Lo que cuidadosamente se tiene reservado u oculto.
1735 Cfr. Enciclopedia Universal Ilustrada, Madrid-Barcelona, Espasa-Calpe, 1979,
vol. 14, pp. 1171 y ss.
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parte, es importante subrayar que, en ciertos casos, esa confidencialidad
se exige de manera expresa, ya sea mediante la ley o a través del
contrato, y en otros se asume que ella esta implicita en determinada
actividad, o en un cierto tipo de relacion.

Para Pacheco, los derechos que corresponden a la persona en cuanto a
sus secretos y que son conocidos por otro, deben permanecer en la esfera
de la persona a quien se le confiaron bajo su responsabilidad, ya sea
que se le hayan confiado por disposicion de la ley o por un contrato, o que
sean consecuencia de una relacion de prestacion de servicios.!’*® En
principio, se trata de informacioén que ha sido proporcionada para un fin
especifico, con exclusion de cualquier otro, no pudiendo divulgarse sin
autorizacion del titular de la misma. En este caso se trata, fundamental-
mente, del deber de, o del derecho a, retener informacién que, en otras
circunstancias, habria el derecho, o probablemente el deber, de propor-
cionar. Aunque esta circunstancia no se encuentra expresamente prevista
ni en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos ni en la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, ella estaria implicita en la proteccion
de los derechos de otro, y muy especialmente —aunque no exclusiva-
mente— en la proteccion del derecho a la privacidad o a la intimidad.

La informacion obtenida en confidencia puede generar un deber de
preservar su confidencialidad, ya sea porque —en los casos de informa-
cion clasificada por el Estado— el interés colectivo lo requiere asi, o
porque el confidente puede legitimamente demandarlo del depositario de
dicha informacion. Asimismo, este caracter confidencial de la informa-
cion puede ser esgrimido como un derecho a mantener silencio por parte
de su depositario, en caso de ser requerido por la autoridad (judicial, po-
licial o administrativa) para proporcionarla; pero también puede implicar
el deber de guardar la informacion recibida en confidencia. En tal senti-
do, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en United States v. Nixon,
reconocio la importancia de la confidencialidad en ciertos contextos.'”’

Obviamente, la confidencialidad de la informaciéon —en cuanto res-
triccion a la libertad de expresion— permite tomar medidas para impedir
su difusion —si se teme que ella pueda ocurrir—, o para sancionarla en
el caso de que ya haya ocurrido. Sin embargo, para que la informacion

1736 Cfi. Pacheco Pulido, Guillermo, El secreto en la vida juridica, 2a. ed., México,
Porrua, 1996, p. 2.
1737 Cfr. United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).
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obtenida en confidencia pueda constituir una restriccion legitima a la li-
bertad de expresion se requiere demostrar, en primer lugar, que dicha in-
formacion continta siendo confidencial y que no ha llegado al dominio
publico y, en segundo lugar, que su difusion causa dafio al confidente,
aun cuando éste sea un dafo puramente moral. Ademas, en el caso de in-
formacion confidencial adquirida del Estado, debe probarse que su viola-
cion causa un detrimento al interés publico y no solamente a la sensibili-
dad del gobierno de turno; en este sentido, debe tenerse presente que los
secretos del Estado son un medio para la realizacion del bien comun, y
no un fin en si mismos.

Esta circunstancia fue invocada en el caso Autronic AG, en que el
gobierno suizo alegd que para preservar la divulgacion de informacion
recibida en confidencia y mantener el secreto de las telecomunicacio-
nes, que comprendia las transmisiones de television en cuestion, y que
—en su opinion— estaban garantizadas por el articulo 22 de la Con-
vencion Internacional de Telecomunicaciones, el cual le obligaba a evi-
tar la interceptacion no autorizada de radiocomunicaciones que no eran
para el uso del publico en general, debia negar la licencia que se le soli-
citaba.!”® Sin embargo, la Corte Europea rechazd este argumento, te-
niendo en cuenta que se trataba de transmisiones no codificadas para los
televidentes en la entonces Union Soviética, y que el propio gobierno
suizo habia concedido que no habia riesgo de obtener informacion secre-
ta por medio de antenas parabodlicas que recibieran transmisiones proce-
dentes de satélites de telecomunicaciones.'’*’

1. La confidencialidad de los funcionarios publicos

Los funcionarios deben guardar sigilo no solamente de los actos ofi-
ciales, sino también de actos de los administrados que suponen poner in-
formacion privilegiada en conocimiento de la administracion. A titulo
ilustrativo, quien solicita patentar un invento, mientras se realizan los
tramites pertinentes para obtener la patente del mismo, ha puesto en co-
nocimiento de las autoridades, informacion valiosa, cuya divulgacion
puede causar un dafio patrimonial a quien confié en que la administra-

1738 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Autronic AG v. Switzerland,
sentencia del 24 de abril de 1990, parrafo 58.
1739 [bidem, parrafo 63.
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cién manejaria esa informacion con la cautela requerida para proteger los
derechos de terceros.

Incluso en el evento de que la informacion recabada de los particula-
res por parte de las agencias del Estado revista un manifiesto interés pu-
blico, los primeros pueden demandar que se mantenga la confidenciali-
dad de esa informacion. Por ejemplo, cuando en marzo de 1974 una
Comision federal para la seguridad de los productos adquiridos por los
consumidores anuncié que celebraria audiencias publicas para investigar
el riesgo de la operacion de receptores de television y solicitd de los fa-
bricantes de esos aparatos una relacion de los accidentes reportados, los
fabricantes acompaifiaron esos informes con el requerimiento de que
los mismos fueran considerados confidencialmente; sin embargo, cuando
un grupo de organizaciones civiles recurri6 a los tribunales solicitando la
divulgacion de esa informacion, una vez que el caso llegé a la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, ésta omitié pronunciarse sobre la pertinen-
cia de esas demandas de confidencialidad.'’*

Otro aspecto es el que se refiere a una posible confidencialidad de lo
actuado por un funcionario en el ejercicio de las atribuciones que le son
propias; esa confidencialidad tiene que verse con desconfianza. En la ba-
talla legal para que el presidente Richard Nixon entregara al tribunal al-
gunas cintas grabadas en la oficina oval de la Casa Blanca y algunos do-
cumentos precisamente identificados, aquél alegd un “privilegio
ejecutivo” que le permitia mantener la confidencialidad de esa informa-
cion; si bien la Corte Suprema de los Estados Unidos reconocid parcial-
mente ese privilegio, lo hizo sobre la base de la separacion de poderes
entre las distintas ramas del poder publico, lo que sugiere un contexto
muy limitado; segun ese alto tribunal, si bien las comunicaciones del
presidente de la Republica incluyen un material sensitivo inmensamente
mas vasto que el que podria estar en poder de un individuo corriente, ni
la doctrina de la separacion de poderes ni una generalizada necesidad de
confidencialidad en el mas alto nivel de las comunicaciones de la admi-
nistracion permite sostener, sin mas, un privilegio absoluto e incondicio-
nal de inmunidad presidencial, en toda circunstancia, para eximirse de
presentar los documentos oficiales requeridos por la autoridad judi
cial.!”*! Por consiguiente, aunque los tribunales deben mostrar la mayor

1740 Cfi. GTE Sylvania, Inc. v. Consumers Union, 445 U.S. 375 (1980).
1741 Cfr. United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).
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deferencia con los actos del presidente de la Republica, cuando se invoca
un privilegio presidencial para no entregar documentos solicitados en un
juicio penal, sin alegar que ellos involucran secretos militares o diploma-
ticos, sino simplemente sobre la base de un interés general en la confi-
dencialidad, ese alegado privilegio presidencial debe ceder ante la nece-
sidad de esa evidencia en un juicio penal y ante las demandas del debido
proceso en la correcta administracion de justicia.'”? Previamente, en lo
que se refiere a las deliberaciones de un jurado, la misma Corte habia re-
conocido que tales deliberaciones disfrutaban de un privilegio inmemo-
rial.!”* Pero, en principio, la actividad de los funcionarios debe ser
transparente, y debe desarrollarse a la luz publica; después de todo, el
proposito de la libertad de expresion es, precisamente, poder juzgar y
evaluar la toma de decisiones por parte de las autoridades publicas.

Pero esta restriccion adquiere una importancia destacada en relacion
con los secretos de Estado, lo cual también esta asociado con la protec-
cion de la seguridad nacional. Como se recordara, algunos gobiernos han
intentado proteger sus secretos de Estado sosteniendo que los deposita-
rios de los mismos —agentes diplomaticos, agentes de servicios secretos,
u otros funcionarios del Estado— han recibido dicha informacion en una
relacion de confidencialidad, derivada de la ley o del contrato. Sin em-
bargo, el hecho de que esta circunstancia no se encuentre prevista en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, no significa que en esos instru-
mentos €sta constituya una practica que esté permitida; en realidad, ella
puede ser vista como parte integrante de la proteccion de la seguridad
nacional, e incluso de los derechos de otro, representado por el Estado.
Por lo tanto, ésta puede constituir el objeto legitimo de una restriccion a
la libertad de expresion.

En el caso del libro Spycatcher, al cual ya nos hemos referido en otras
secciones de este trabajo, el Fiscal General de Inglaterra demand6 a su
autor ante la Corte Suprema de Nueva Gales del Sur, en Australia, no so-
bre la base de que la publicacion de dicho libro podia lesionar la seguri-
dad nacional britdnica (argumento que hubiera sonado extrafo en los tri-
bunales de un tercer Estado), sino sobre la base de que la publicacion de
ese libro, divulgando la informacion que alli se contiene, constituia una

1742 [dem.
1743 Cfr. Clark v. United States, 289 U.S. 1 (1933).
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violacion del deber de confidencialidad que tenia el sefior Wright, de
acuerdo con la Ley de Secretos Oficiales inglesa, que en este aspecto re-
gia los términos de su contrato de trabajo. Incluso, este argumento se hi-
zo extensivo a los procedimientos judiciales iniciados en contra de los
periddicos The Observer y The Guardian, que buscaban evitar que se
continuaran publicando articulos que proporcionaban detalles del libro
Spycatcher, argumentando que la informacion alli contenida era confi-
dencial, y que un tercero que estuviera en posesion de esa informacion, a
sabiendas de que la misma se habia originado en una violacion de la con-
fidencialidad, tenia el mismo deber que el depositario original de esa in-
formacion confidencial. Por el contrario, la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos ha sostenido que no se puede prohibir a la prensa impedir la
divulgacion de informacion veraz, no obstante que ésta se relacione con
procedimientos confidenciales de una comision de investigacion y revi-
sion judicial '™

La relacion contractual de una persona con el Estado también puede
ser una circunstancia que le obligue a ésta a guardar la confidencialidad
de la informacion obtenida durante el desempefio de su cargo. En el caso de
un ex empleado de la Agencia Central de Inteligencia de los Estados
Unidos que publicd un libro —Decent Interval— basado en sus expe-
riencias como agente de la CIA en Vietnam del Sur, el gobierno invoco
ante los tribunales el contrato suscrito por dicha persona al momento de
incorporarse a la Agencia, comprometiéndose a no publicar informacion
relacionada con las actividades de la Agencia sin la revision previa y
aprobacion expresa de la misma.'”* Sin embargo, en todo contrato labo-
ral parece estar implicita una clausula que obliga al empleado a no reve-
lar informacién de caracter confidencial o secreto, lo que haria innecesa-
rio que la misma deba incorporarse en forma expresa en dicho
contrato.!”*® Pero lo que es digno de destacar en este caso es que el go-
bierno de los Estados Unidos procuré —con éxito— obtener de la Corte
Suprema de ese pais que aplicara esa clausula contractual independiente-
mente de que la informacion publicada por Frank W. Snepp fuera clasifi-

1744 Cfr. Landmark Communications, Inc. v. Virginia, 435 U.S. 829 (1978).

1745 Cfr. Snepp v. United States. 444 U.S. 507 (1980). El contrato al que se hace refe-
rencia es una condicion para el ingreso a la CIA a la que debe someterse toda persona.

1746 Cfi. en este sentido, la opinion disidente de Stevens, Brennan y Marshall, en
Snepp v. United States, 444 U.S. 507 (1980).
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cada o no; aunque el gobierno admitié que el libro en cuestion no conte-
nia informacion clasificada, alegd que el no haberlo sometido a revision
preliminar por la CIA le habia infligido un dafio irreparable a actividades
vitales para la seguridad nacional. Segtin la Corte Suprema, en este caso
la violacion de la confidencialidad por parte de Snepp no dependeria de
que éste haya o no publicado informacion clasificada, sino del hecho
de que, a la luz del acuerdo suscrito por él, deberia haberle dado a la CIA
una oportunidad para determinar si el material que se proponia publicar
comprometeria informacion clasificada o las fuentes de informacién de
la Agencia; por consiguiente, el tribunal concedidé que una publicacion
de un ex agente de inteligencia que contenga informacion sobre sus acti-
vidades puede ser perjudicial para los intereses vitales del pais, incluso si
dicha informacién no esté clasificada.'”’ Tal conclusion, que niega a un
agente de inteligencia el derecho a publicar informacién no clasificada, y
que prescinde de toda evidencia que pueda demostrar la existencia de un
dafio concreto a otro bien juridico digno de proteccion, es incompatible
con la libertad de expresion consagrada en los textos internacionales que
comentamos, y parece igualmente incompatible con el alto sitial que esta
libertad ocupa en el sistema constitucional de los Estados Unidos. Esta
decision fue duramente criticada por el juez Stevens, a quien los jueces
Brennan y Marshall se unieron en una opinion disidente, observando que
el propdsito de la clausula contractual que debian suscribir quienes se
incorporaran a la CIA no era darle a ésta la facultad de censurar las ex-
presiones criticas de sus empleados, sino asegurarse de que informacion
clasificada no pudiera hacerse publica sin el consentimiento de la Agen-
cia; esa clausula estaba disenada para proteger el interés en la confiden-
cialidad, el que en este caso no se habria visto comprometido.!”*® Segin
los jueces disidentes, Snepp no infringi6 su deber de mantener la confi-
dencialidad de la informacion, sino que, al no someter a revision prelimi-
nar de la CIA el libro que se proponia publicar, infringié un deber con-
tractual que se le habia impuesto en respaldo de la obligacion basica de
confidencialidad. Si bien la CIA —como cualquier otro empleador— tie-
ne un interés legitimo en preservar la confidencialidad de cierto tipo de
informacion, sus agentes tienen un interés equivalente en preservar su
derecho a expresarse; por lo tanto, el interés publico debe procurar un

1747 Cfi. Snepp v. United States, 444 U.S. 507 (1980).
1748 Cfi-. su opinidn disidente en Snepp v. United States, 444 U.S. 507 (1980).
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adecuado equilibrio que, sin poner en riesgo las operaciones de la Agen-
cia, tampoco impida el libre flujo de informacion no clasificada.'’ Los
jueces disidentes rechazan que la CIA tenga autoridad para censurar la
publicacion de informacion no clasificada por parte de sus empleados so-
bre la base de que, en opinion de la Agencia, esa publicacion puede re-
sultar perjudicial para los intereses nacionales; el riesgo inherente que
hay en permitir a una agencia gubernamental la revision previa del mate-
rial que se intenta publicar radica en que las autoridades pueden abusar
de esta atribucidn, ya sea demorando la publicacion de una obra critica
del gobierno, o persuadiendo al autor para que modifique el contenido de
la misma mas allé de los requerimientos de la confidencialidad; ademas, el
mero hecho de que la Agencia pueda revisar el texto de una obra critica en
busca de informacion clasificada puede inhibir al autor de la misma.'”>°
Pero un aspecto no menos importante es el que se refiere a la determi-
nacion del tipo de medidas que resultan apropiadas para proteger la con-
fidencialidad de la informacion. Ya hemos hecho referencia a la revision
preliminar de una obra antes de su publicacion, lo que unido al permiso
necesario para proceder a la misma constituye censura previa. Sin
embargo, esta medida resultara inapropiada en aquellos casos en que se
proceda a la divulgacion de esa informacion eludiendo esa revision preli-
minar; en una situacion como ésta, lo que podemos imaginar es la confis-
cacion de la publicacion (si el medio empleado lo permite), o la condena
al pago de una indemnizacion que compense los dafios ocasionados, o
ambas. En Snepp v. United States, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos dispuso la creacion de un fondo fiduciario al que deberian ir todas
las ganancias que pudiera obtener el sefior Snepp como resultado de un
libro que se habia publicado en violacion del deber contractual de some-
terlo a la revision y autorizacion previa de la CIA.!"! Desde luego, ésta
parece una medida apropiada para sancionar a quien ha traicionado la
confianza que se depositd en ¢l, impidiendo que se beneficie de su acto
ilicito. Pero es importante recordar que en el presente caso el autor de la
publicaciéon no habia divulgado ninguna informacion confidencial; de
modo que si esta medida esta basada en la teoria del enriquecimiento ili-

1749 Idem.
1750 Idem.
1751 Cfi-. Snepp v. United States, 444 U.S. 507 (1980).
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cito, en este caso seria el gobierno quien se estaria enriqueciendo injusta-
mente con el producto de la publicacion de informacion licita.!”?

Por otra parte, si bien la Corte Europea de Derechos Humanos ha sub-
rayado que, en el cumplimiento de sus deberes, la actividad de los fun-
cionarios depende de la confianza que el publico deposite en ellos,!”* el
tribunal europeo también ha observado que, teniendo en cuenta el objeto
de la informacion, debe actuarse con cautela cuando las medidas que se
adopten por las autoridades nacionales puedan disuadir a la prensa de to-
mar parte en la discusion de asuntos de interés pablico.!”*

2. El secreto profesional

Una importante excepcion al deber de informar es la obligacion de re-
serva que deriva del ejercicio de ciertas profesiones; en tales casos, pue-
de sostenerse que el secreto o la confidencialidad de la informacion es
una de las condiciones que definen la relacion entre el profesional y su
cliente, precisamente porque el profesional es un confidente necesario.

En la antigliedad, la importancia del secreto profesional se reflejaba
en que éste tenia caracter sagrado; en consecuencia, no es extrafio que en
las Siete Partidas, de Alfonso X El Sabio, se haya destacado que se trata-
ba de un deber y no de un derecho, y que la infidencia se castigara con la
pena de muerte.

Con esta expresion no nos estamos refiriendo a la obligacion moral de
guardar discrecion que puedan tener determinados profesionales, como
de hecho se encuentra consagrado en muchos cédigos deontologicos, si-
no al deber legal de hacerlo; en general, y sin perjuicio de las indemniza-
ciones civiles a que haya lugar, este deber legal se traduce en la existen-
cia de sanciones penales para el caso que se quebrante.

En efecto, en razon de su oficio, hay ciertas personas que legalmente
estan exoneradas de informar sobre ciertos hechos, y que tienen la obli-
gacion de guardar reserva sobre los mismos. La confidencialidad es

1752 Cfr., en este sentido, lo sostenido por los jueces Stevens, Brennan y Marshall, en
su voto disidente en Snepp v. United States, 444 U.S. 507 (1980).

1753 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Janowski v. Poland, sentencia
del 21 de enero de 1999, parrafo 33.

1754 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Second Section, Case of Thoma v. Lu-
xembourg, Turkey, sentencia del 29 de marzo de 2001, parrafo 58.
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esencial en estas profesiones, pues, en general, se trata de informaciones
que se revelan s6lo como producto de una necesidad apremiante, pero en
el entendido de que ellas no seran difundidas. Para el ejercicio de estas
profesiones es vital conocer la verdad; de manera que sin la garantia de
reserva no se pueden ejercer adecuadamente. En consecuencia, no es
extrafio que en el gjercicio de estas profesiones —al igual que en la antigiie-
dad— el secreto adquiera un caracter practicamente sagrado, exigiendo
discrecion de aquellos cuyos servicios son esenciales para la sociedad.
Por consiguiente, en el marco de determinadas profesiones, la necesidad
de mantener la confidencialidad de aquello que se ha conocido en razon
del oficio tiene el caracter de un interés publico, que el Estado debe pro-
teger.

Al impedir la divulgacion del secreto profesional se estd procurando
el correcto ejercicio de esa profesion y, por lo tanto, se esta protegiendo
a la sociedad en su conjunto; de manera que, incluso si la violacion del
secreto profesional no causa un dafio inmediato y directo a la persona a
quien concierne la divulgacion de esa informacion, la ley debe sancionar
esa violacion del secreto, ayudando a fortalecer la confianza de la socie-
dad en esos profesionales, exigiéndoles discrecion.

A. El secreto médico

En principio, la salud de la persona es un asunto privado o intimo, por
lo que no es extrafio que nadie desee que sus enfermedades sean de co-
nocimiento publico; al médico —como al abogado— se le confian infor-
maciones que no se le proporcionan a cualquiera. De no existir el secreto
médico, se estaria convirtiendo a estos profesionales en agentes de la po-
licia, por lo que no faltarian aquellos que preferirian recurrir a una perso-
na menos calificada para que les asista, aun a riesgo de la salud personal
y de la salud publica. Ya en el juramento hipocratico se exigia la prome-
sa de que todo lo que el médico viere u oyere en el ejercicio de su
profesion y que no deba divulgarse lo conservara como secreto.

Muchas legislaciones exigen que, a falta del padre o la madre, el mé-
dico que haya asistido en el parto dé cuenta del mismo a la autoridad res-
pectiva, para los efectos de la inscripcion y registro del estado civil del
nifo; pero esta disposicion, segun como se interprete, puede ser incom-
patible con el secreto profesional del médico, forzandolo a revelar un
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adulterio o un delito contra el honor de la madre, o alguna otra circuns-
tancia que ha llegado a su conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

En lo que se refiere a los examenes de salud practicados para los efec-
tos de contratos de seguros, pero sobre todo los examenes médicos prac-
ticados al personal de una empresa, muchas veces con el propoésito de
descartar enfermedades como el sida u otras, en que el médico informa
de los resultados de sus exdmenes a una empresa y no al paciente, pue-
den generar serios conflictos con el secreto profesional. La realizacion
de este tipo de examenes plantea problemas especialmente graves, parti-
cularmente en los casos en que se mantiene al paciente en la ignorancia,
y no se le informa qué es exactamente lo que se esta buscando. Pero, en
el caso de los contratos de seguro, puede asumirse que el paciente presta
su consentimiento para que el médico informe sobre su estado de salud a
la empresa aseguradora, y solo a ella.

En el caso de las enfermedades epidémicas, que se suelen citar como
excepcion a la regla del secreto profesional, a fin de que se puedan to-
mar las medidas adecuadas para combatirla, también se ha observado
que la delacion de un caso particular agregara muy poco a lo que —da-
das las caracteristicas de la enfermedad— deberia ser un hecho ptblico
y notorio.

Por otra parte, es importante subrayar que el médico puede verse libe-
rado de su obligacion de confidencialidad, ya sea como resultado de una
renuncia expresa por parte del paciente, o porque este ultimo se ha referi-
do al tratamiento recibido en términos que no corresponden con la ver-
dad, que lesionan la reputacion profesional del médico, y que le obligan
a rectificar la informacion proporcionada por el primero. En el caso de
unas entrevistas concedidas a la prensa por quienes habian sido pacientes
de un cirujano plastico y que tenian razones para estar insatisfechos con
los resultados obtenidos, la Corte Europea de Derechos Humanos obser-
v6 que el referido médico fue invitado a comentar sobre lo que se afir-
maba en la citada entrevista, lo que hizo s6lo en términos generales, sin
referirse a los casos especificos, y sin dar ningun paso para establecer si
los pacientes que ya habian publicado detalles de sus casos individuales
tenian alguna objecion para que él comentara sobre los mismos; en estas
circunstancias, el tribunal europeo rechazé que al médico en cuestion se
le hubiera negado la oportunidad de defenderse apropiadamente y, en
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una redaccion un tanto confusa, parece sostener que no tenia ningtn de-
ber de guardar esa confidencialidad.!”’

B. El secreto profesional del abogado

Para los abogados, al igual que para otros profesionales, el secreto no
solo es un derecho, sino un deber. Desde hace siglos se ha castigado se-
veramente al abogado que transmite a la parte contraria los secretos de
su cliente; ademas, al exigir al abogado que divulgue lo que le ha confia-
do su cliente se destruiria una de las garantias fundamentales de la defen-
sa. Eventualmente, esa confidencialidad se ha extendido a la discrecion
que el abogado debe guardar respecto de investigaciones judiciales en
asuntos de naturaleza penal. Esa es parte de la prudencia que se espera
del jurista.

Cuenta la leyenda que Eugenio de Samozate, quien habia sido encar-
gado del deposito de unas escrituras, al ser conminado a entregarlas por
el emperador Constancio, bajo pena de perder la mano derecha si no lo
hacia, respondi6 con altivez que estaba dispuesto a perder no s6lo la ma-
no, sino la vida misma, antes que faltar a su deber de guardar esa infor-
macion; el emperador se inclind con respeto ante la fidelidad a su profe-
sion demostrada por Samozate.

Sin la garantia del secreto, el abogado no dispondré ni de suficiente
informacién ni de independencia como para cumplir la mision que le co-
rresponde en la tarea de administrar justicia; ese deber de confidenciali-
dad exonera al abogado de comparecer como testigo y tener que propor-
cionar informacion que haya obtenido en su condicion de profesional del
derecho. La cuestidon estd en determinar si la informacion que se pide
del abogado ha sido obtenida por éste en su condicion de tal o de otra
forma; en este sentido, en un caso en que no se invoco el deber de confi-
dencialidad ante los tribunales y en que el abogado habia sido citado a
declarar en relacion con su propia participacion en una manifestacion
publica, la Corte Europea de Derechos Humanos sefialé que la negati-
va a rendir evidencia era un asunto que no quedaba comprendido dentro

1755 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Bergens Tidende and others v.
Norway, sentencia del 2 de mayo de 2000, parrafo 58. La confusion deriva del hecho que
la frase utilizada por la Corte (“Dr. R. was under no duty so to do”) puede resultar apli-
cable a la necesidad de cerciorarse de que sus pacientes no tenian objecion a que el médi-
co comentara sobre sus casos, 0 a guardar la confidencialidad de los mismos.
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del ambito del articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos.'7%

Para garantizar el secreto profesional del abogado, sus papeles, notas
y documentos deben ser inviolables, del mismo modo como sus comuni-
caciones con su cliente deben estar exentas de toda vigilancia.

C. La confidencialidad de las fuentes periodisticas

Se ha sugerido que sin el derecho a preservar las fuentes informativas
los periodistas podrian encontrarse con que lo tnico publicable es lo que
les han informado oficialmente los representantes de los poderes pu-
blicos.!”>” Es precisamente por eso que, respecto de los comunicadores
sociales, el derecho y el deber de guardar el secreto profesional reviste
importancia fundamental. La proteccion de las fuentes informativas
constituye una garantia del derecho de los ciudadanos a recibir una infor-
macion libre, y una salvaguarda del trabajo profesional del periodista.

Si bien ninguno de los instrumentos internacionales que comentamos
hace referencia expresa a la confidencialidad de las fuentes periodisticas,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que todo
comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informa-
cion, apuntes y archivos personales y profesionales.!”®

Segin Fernandez Miranda, el secreto profesional de los periodistas
se configura como un deber juridico que opera como un limite a la li-
bertad de expresion y al derecho a informar, e implica la obligacion de
guardar silencio sobre los secretos conocidos en el ejercicio de una pro-
fesion de interés social, que descansa precisamente sobre el vinculo de
confianza.'”’

El secreto profesional de los periodistas ha sido ampliamente recogido
en la Constitucion espafiola, cuyo articulo 20, nam. 1, letra d), dispone

1756 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Ezelin v. France, sentencia del
18 de marzo de 1991, parrafo 33.

1757 Cfy. Escribano, José Claudio, prologo al libro de Badeni, Gregorio, Libertad de
prensa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, p. 12.

1758 Cfr. la Declaraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafo 8 de la parte declarativa.

1759 Cfi. Fernandez Miranda, Alfonso, El secreto profesional de los informadores, Ma-
drid, Tecnos, 1990, pp. 31y ss.
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que la ley regulara “el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional” en el ejercicio de las libertades de expresion e informacion.

El problema central que plantea el secreto profesional de los periodis-
tas radica en definir exactamente en qué consiste. Es decir, en precisar
qué es lo que es objeto del secreto. Uno de los elementos mas conocidos
del secreto profesional de los periodistas es la proteccion del anonimato
de quien le suministra cualquier tipo de informacion y desea que no se di-
vulgue su identidad. Sin embargo, paraddjicamente este derecho no se
encuentra garantizado en el derecho de algunos paises; por ejemplo, la
Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso Branzbourg v. Hayes,
en el que se citd a unos periodistas a declarar como testigos en un caso
referido a las actividades del grupo conocido como “Panteras Negras”, a
partir de la necesidad de ponderar en cada caso concreto los bienes juri-
dicos en conflicto, atribuyd un valor relativo al derecho de los profesio-
nales de la comunicacion a la reserva de sus fuentes, y sefialdé que ellos
estaban obligados a revelar las fuentes de las informaciones que habian
publicado sobre las actividades delictivas de la citada organizacion o
grupo.'’ De manera coincidente con lo anterior, Archivald Cox ha su-
gerido que cuando los medios de comunicacion reclamen el privilegio de
negarse a revelar sus fuentes confidenciales, el peso de la prueba de que
tal privilegio se encuentra protegido por la primera enmienda a la Cons-
titucion de los Estados Unidos debe recaer sobre ellos.!”®!

En el derecho inglés, segun la seccion 10 de la Ley de Desacato al
Tribunal, de 1981, ningun tribunal puede requerir a una persona que re-
vele la fuente de la informacion contenida en la publicacion de la cual es
responsable, a menos que se establezca que esa revelacion es necesaria
en interés de la justicia o de la seguridad nacional, o para la prevencion
del desorden o del crimen, caso en el cual esa persona sera culpable del
delito de desacato al tribunal, por negarse a revelar la fuente de esa infor-
macion. En aplicacion de esta disposicion, los tribunales ingleses tam-
bién han conferido un caracter relativo a la confidencialidad de las fuen-
tes periodisticas. En el caso de un periodista que recibi6 informacién no
solicitada sobre las dificultades financieras que estaba atravesando una
empresa inglesa lider en su campo, después de que el periodista llam6 a

1760 - Cfi-. Branzbourg v. Hayes, 408 U.S. 665 (1972).
1761 Cfy. “Freedom of Expression in the Burger Court”, Harvard Law Review, vol. 94,
num. [, 1980, pp. 52 y ss.
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la empresa para verificar la informacion y obtener sus comentarios, los
ejecutivos de dicha empresa recurrieron a los tribunales solicitando, co-
mo medida provisional, la prohibicion de publicar dicha informacion, y
posteriormente solicitaron que se ordenara al periodista y a los responsa-
bles de la publicacion para la cual éste trabajaba que proporcionaran las
notas de las conversaciones telefonicas que identificaban a la fuente de
esa informacion; los tribunales ingleses accedieron a esta solicitud, con-
siderando que esa medida era necesaria en interés de la justicia, pues la
empresa deseaba recuperar un documento confidencial, evitar el dafio
comercial que podia resultar de su publicacion, y demandar por los da-
fios que la posesion indebida de ese archivo confidencial pudiera haber
causado a la empresa, pero ésta no sabia a quién demandar. Lord Do-
naldson, de la Corte de Apelaciones inglesa, admitié que podia haber ra-
zones para mantener la confidencialidad de las fuentes periodisticas si,
por ejemplo, esa informacién permitia hacer publica lo que la doctrina
denomina una “iniquidad”, o si los accionistas de la empresa estaban
siendo mantenidos en la ignorancia respecto de informacion importante
para que ellos pudieran tomar decisiones adecuadas en cuanto a mante-
ner o vender sus acciones, pero —en su opinion— éste no era el caso, y,
al ponderar la confidencialidad de las fuentes con los intereses de la jus-
ticia, la balanza se inclinaba a favor de la divulgacion de la fuente.!’®
Los lores de la justicia de la Camara de los Lores confirmaron esta deci-
sion, y citaron lo dicho por lord Reid en Norwich Pharmacal Co. v. Cus-
toms and Excise Commissioners, en el sentido de que si una persona, sin
ninguna falta propia, se ve involucrada en los actos ilicitos de otra para
facilitar la comision de los mismos, puede que no incurra en ninguna res-
ponsabilidad personal, pero adquiere el deber de asistir a la persona que
ha sido victima de ese acto ilicito, debiendo proporcionarle toda la infor-
macion, incluyendo la identidad del autor del acto.!”®* En opinion de lord
Bridge, al ponderar la confidencialidad de las fuentes y los intereses de
la justicia,

1762 Cf. 1o sostenido por lord Donaldson, citado por la Corte Europea de Derechos
Humanos, en Case of Goodwin v. The United Kingdom, sentencia del 27 de marzo de
1996, parrafo 17.

1763 Cfr. 1o expresado por la Camara de los Lores, citado por la Corte Europea de De-
rechos Humanos, en Case of Goodwin v. The United Kingdom, sentencia del 27 de mar-
zo de 1996, parrafo 18.
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Un factor muy importante es la naturaleza de la informacion obtenida de
la fuente. Mientras mayor sea el interés legitimo en la informacion que la
fuente le ha dado a quien la va a publicar o intenta publicarla, mayor sera
la importancia de proteger la fuente. Pero otro factor tal vez mas im-
portante que afectara mucho la importancia de proteger la fuente sera la
manera en que esa informacion haya sido obtenida por la fuente. Si el tri-
bunal descubre que la informacion fue obtenida legitimamente, esto favo-
recera la importancia de proteger la fuente. A la inversa, si resulta que la
informacion fue obtenida ilegalmente, disminuira la importancia de prote-
ger la fuente, a menos que, por supuesto, este factor sea compensado por
un claro interés publico en la publicacion de la informacion, como en el
caso clasico en que la fuente ha actuado con el propdsito de exponer una
iniquidad... (En el presente caso) la importancia de obtener la divulgacion
de la fuente yace en la amenaza de un dafio severo para los negocios (de la
empresa de los demandantes), y por consiguiente para la fuente de in-
gresos de sus empleados... La importancia de proteger la fuente, por otra
parte, estda muy disminuida por —cuando menos— la complicidad de la
fuente, en una grave violacion de la confidencialidad que no puede com-
pensarse por ningun interés legitimo que la publicidad de esa informacioén
haya tenido en mente servir.'’**

El periodista a quien se obligé a revelar la fuente, y a quien se le im-
puso una multa por haberse negado a hacerlo, alegd que esta interferen-
cia con su libertad de expresion constituia una violacion del articulo 10
de la Convencion Europea de Derechos Humanos, puesto que la infor-
macion que se pretendia publicar se encontraba comunmente en la pagi-
na de negocios de la prensa; la informacion acerca de la mala administra-
cion de esa empresa tenia valor noticioso, aunque no revelara asuntos de
un interés publico vital, y era de interés tanto para los clientes como para
los inversionistas en el mercado de los programas de computacion. Lo
importante era que la relacion entre el periodista y su fuente generaba el
tipo de informacién que tenia potencial noticioso, y si bien la empresa
Tetra tenia derecho a mantener el secreto de sus operaciones, si podia ha-
cerlo, no se podia castigar al periodista por no revelar la fuente de una
informacion que la empresa habia sido incapaz de mantener en secre-
t0.17% Después de recordar que la libertad de expresion constituye uno

1764 [bidem, parrafo 18.
1765 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Goodwin v. The United King-
dom, sentencia del 27 de marzo de 1996, parrafo 37.
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de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica, por lo que
las garantias conferidas a la prensa son de particular importancia, la Cor-
te Europea de Derechos Humanos determin6é que la proteccion de las
fuentes periodisticas es una de las condiciones basicas para una prensa
libre; el tribunal observéd que asi se refleja en las leyes y en los codigos
de conducta profesional en vigor en numerosos Estados partes en la Con-
vencion europea, y reafirmado en varios instrumentos internacionales,
entre los que cita la Resolucion sobre libertades periodisticas y derechos
humanos, !’ y la Resolucion sobre la confidencialidad de las fuentes pe-
riodisticas, adoptada por el Parlamento Europeo el 18 de enero de 1994.
Seglin el tribunal, sin esa proteccion las fuentes pueden verse disuadidas
de asistir a la prensa en la tarea de informar a la poblacion sobre asuntos de
interés publico; como consecuencia, el papel vital de la prensa como
guardian publico puede verse disminuido, y su capacidad para propor-
cionar informacidn exacta y confiable puede verse adversamente afecta-
da. En consecuencia, la Corte Europea estim6 que, teniendo en cuenta la
importancia de la proteccion de las fuentes periodisticas en una sociedad
democratica, y considerando el efecto potencialmente inhibidor que pue-
de tener en el ejercicio de esta libertad una orden judicial para revelar la
fuente, dicha medida no puede ser compatible con la libertad consagrada
en el articulo 10 de la Convencion Europea, “a menos que esté justifica-

da por requerimientos de interés publico prevaleciente”.!”¢’

3. La confidencialidad entre particulares

Independientemente de cual sea la profesion de las partes involucra-
das, las relaciones entre particulares también pueden generar el intercam-
bio de informacion protegida por el deber de confidencialidad.

A. La confidencialidad derivada de contratos mercantiles

En las sociedades comerciales, asi como en los contratos mercantiles,
se suele manejar informacion confidencial de muy variada naturaleza. En

1766 - Adoptada en la 4a. Conferencia Ministerial Europea sobre Politica de Medios de
Comunicacion de Masas, celebrada en Praga del 7 al 8 de diciembre de 1994.

1767 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Goodwin v. The United King-
dom, sentencia del 27 de marzo de 1996, parrafo 39.
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consecuencia, es posible que dichos contratos contengan informacion
confidencial proporcionada por una de las partes, y que, ya sea en forma
explicita o implicita, se espera que no sea divulgada.

B. El secreto bancario

Segun Pacheco, habria sido en Francia donde, en el afio 1706, en La
grande ordennance sur le commerce, y en una resolucion del Consejo de
Estado, de 1724, en las que se recogio la idea del secreto bancario, sefa-
lando que los agentes de cambio no podian mencionar, en ningtin caso, a
las personas que les hubieran encargado negocios, a los que tendrian que
guardarles esa informacion como secreto inviolable, y a los que deberian
servirles con fidelidad en cualquier circunstancia de la negociacion.!’¢®
Probablemente, estas manifestaciones de cautela en el manejo del dinero
u otros titulos de valor —en momentos en que ain no existian bancos
como los conocemos actualmente— fueron el resultado del temor al ro-
bo, haciendo que este tipo de transacciones fueran conocidas solo entre
el depositante y el depositario a quien se confiaba el dinero. Pero hoy en
dia su fundamento debe buscarse principalmente en la proteccion de la
privacidad de las personas, lo cual tiene repercusiones en cuanto al ambi-
to de lo que se protege, al permitir que con propositos fiscales o de otro
tipo se informe a las autoridades del Estado sobre las transacciones ban-
carias realizadas por los clientes del banco.

A partir de las consideraciones anteriores, el secreto bancario, cuya ri-
gidez varia considerablemente de un pais a otro, ha sido objeto de impor-
tantes restricciones derivadas de la necesidad de combatir el trafico de
drogas y el lavado de dinero, o simplemente la evasion tributaria. En este
sentido, la Ley de Secreto Bancario de los Estados Unidos,!”® de 1970,
regula especialmente las transacciones monetarias superiores a 10,000
dolares y otras transacciones sospechosas, incluso por un monto menor,
requiriendo que se informe de las mismas a las instituciones financieras
del Estado.

1768 Cfi. Pacheco Pulido, Guillermo, EIl secreto en la vida juridica, 2a. ed., México,
Porrua, 1996, p. 23.
1769 Su nombre official es Currency and Foreign Transactions Reporting Act.
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C. La confidencialidad derivada de las relaciones laborales

De las relaciones laborales, y ocasionalmente de las relaciones co-
merciales, surgen datos que, por no ser facilmente accesibles a los de-
mas, constituyen informacion privilegiada, que tiene caracter confiden-
cial. Por ejemplo, la divulgacion de informacion privilegiada que se
tenga de los proyectos de una empresa, cuyas acciones se cotizan en la
bolsa de valores, puede generar ganancias en las transacciones de esas
acciones, con pérdidas equivalentes para quienes carecian de esa infor-
macion.

En el caso Goodwin v. The United Kingdom, previamente citado, la
Corte Europea de Derechos Humanos admitié que una empresa comer-
cial tenia legitimas razones para desenmascarar a un empleado desleal,
que podia continuar teniendo acceso a sus instalaciones (y probablemen-
te a su informacion), con objeto de poner término a su vinculacion labo-
ral con la empresa.'”’”’ Curiosamente, no obstante estar expresamente
previsto por la Convencién Europea, en el caso Jacubowski v. Germany,
al examinar la medida impuesta al afectado por los tribunales nacionales,
que le impedia continuar distribuyendo entre los clientes de una agencia
de prensa —su antigua empresa empleadora— una circular con unos re-
cortes de prensa criticos de esta tiltima, el tribunal europeo no considero
necesario referirse a la necesidad de dicha interferencia a fin de prevenir
la divulgacion de informacion confidencial, y prefirié examinarlo como
un caso de competencia desleal, en que era necesario proteger la reputa-
cion y los derechos de otros. En esa circular, el afectado claramente se
proponia desacreditar a su antiguo empleador y, al mismo tiempo, lograr
que esos clientes emigraran a la nueva empresa fundada por él; ademas,
los recortes de prensa remitidos a esos clientes de su antigua empleadora,
entre otras cosas, contenian comentarios sobre el empeoramiento de la
situacion financiera de esa agencia de prensa, y sefalaban que algunos
de sus clientes se preparaban para prescindir de sus servicios debido a su
pobre desempefio y a la falta de algunas facilidades técnicas.!””!

1770 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Goodwin v. The United Kig-
dom, sentencia del 27 de marzo de 1996, parrafo 44.

1771 Cf-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jacubowski v. Germany, sen-
tencia del 26 de mayo de 1994, parrafos 14, 17 y 27.
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4. El secreto de confesion

La estrecha relacion que a lo largo de la historia ha existido entre la
Iglesia y el Estado, unida al reconocimiento de la libertad de conciencia
y religion, explican la proteccion que se brinda al secreto de confesion;
en este sentido, la confesion forma parte del ejercicio de un culto, y
constituye un servicio religioso. Por lo demas, aquello que la persona re-
vela ante un sacerdote suelen ser hechos y situaciones que corresponden
a su esfera intima, y que se confian con la seguridad de que esa confe-
sion esta protegida por el sacramento.

Segun el derecho canodnico, al sacerdote le esta prohibido, de manera
absoluta, revelar la informacién recibida en confesion, aunque no haya
peligro alguno de quebrantar el sigilo sacramental. El confesor que reve-
le el secreto de confesion incurre en excomunion. Sin embargo, en una
clausula reservada del Edicto de Nantes se disponia que los ministros de
la iglesia reformada no podian ser obligados a declarar como testigos so-
bre lo que en sus consistorios les hubiera sido revelado, sino solamente
en cuanto a lo referente a la persona del rey y a la conservacion del
Estado."’”

VII. LAS NECESIDADES DERIVADAS DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

La publicidad es el alma misma de la jus-
ticia. Es el mas agudo acicate para actuar
con diligencia, y la mas segura de todas
las garantias contra la falta de probidad.
Mientras el juez estd juzgando, la publi-
cidad lo mantiene a ¢l mismo bajo obser-
vacion.

Jeremy BENTHAM

Segun Louis Henkin, el procedimiento mas confidencial en todo el
aparato de gobierno de los Estados Unidos es, probablemente, el deriva-
do de las reuniones en que deliberan los jueces de la Corte Suprema.'”’

1772 Cfi. Rodriguez Piferes, Eduardo, Estudio sobre el secreto profesional, Bogota,

Temis, 1980, p. 47.
1773 Cfr. “The Right to Know and the Duty to Withhold: The Case of the Pentagon Pa-
pers”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 120, 1971, pp. 273-274.
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En este mismo sentido, en el caso de “los papeles del Pentagono”, el juez
Warren E. Burguer, siendo presidente de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, manifesto tener escasas dudas en cuanto al poder inherente
de la Corte para proteger la confidencialidad de sus operaciones internas,
recurriendo para ello a cualquier medida judicial que juzgue necesa
ria.'”™ Pero el hecho de que esto suceda precisamente en el pais con una
mas firme tradicion en materia de libertad de expresion no es necesaria-
mente contradictorio o sorprendente; después de todo, es de asumir que
quienes desempefian funciones judiciales deben observar un cierto grado
de prudencia en las opiniones que emitan, a fin de asegurar que éstas no
interfieran con la independencia o imparcialidad que se espera de ellos.

La administracion de justicia —aspecto al que también se refiere la
Convencion Europea entre las restricciones a que puede estar sometida
la libertad de expresion— parece involucrar algunas restricciones adicio-
nales a las que ya se menciona explicitamente por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, entre las cuales no figuran las necesidades de la ad-
ministracion de justicia. Estas restricciones —ya sea que sean inherentes
a otro tipo de restricciones o que estén previstas en forma explicita— po-
dran estar disefiadas para preservar los derechos o intereses de las partes
involucradas en un proceso, o para preservar la autoridad e imparcialidad
del Poder Judicial. Su naturaleza permite suponer que este tipo de res-
tricciones solo pueden incidir temporalmente en el ejercicio de la liber-
tad de expresion; pero no por ello se puede afirmar que su impacto sea
minimo o irrelevante.

Por otra parte, las disposiciones relativas a la libertad de expresion de-
ben interpretarse en armonia con las que en estos mismos instrumentos
internacionales se refieren a las garantias judiciales. No se puede olvidar
que los mismos instrumentos internacionales que consagran la libertad
de expresion incluyen, entre las garantias judiciales a que tiene derecho
toda persona, disposiciones relativas a la publicidad de los procedimien-
tos; no se trata solamente de proteger al individuo que ha sido acusado
de un delito, sino de que toda la sociedad tiene interés en que se haga
justicia. En efecto, el articulo 14, nim. 1, del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, dispone que toda persona tiene derecho a ser

1774 Cfr. su opinion disidente en New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713
(1971).
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oida “publicamente” en la sustanciacion de cualquier acusacion de carac-
ter penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de caracter civil. Como una excepcion a esta regla, la dis-
posicion antes citada sefiala que la prensa y el publico podran ser exclui-
dos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes, o en la medi-
da estrictamente necesaria, en opinion del tribunal, cuando por circuns-
tancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los inte-
reses de la justicia; sin embargo, en lo que concierne a la publicidad de
la sentencia se vuelve a la regla general, indicando que toda sentencia en
materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el
interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones refe-
rentes a pleitos matrimoniales, o a la tutela de menores. En el mismo
sentido, el articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos
establece que en la determinacion de sus derechos u obligaciones de ca-
racter civil o de cualquier acusacion criminal formulada contra ella, toda
persona tiene derecho a ser oida publicamente, y subraya que la senten-
cia sera pronunciada publicamente, aunque la prensa o el publico pueden
ser excluidos de todo o parte del procedimiento en interés de la moral,
del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrati-
ca, cuando los intereses de menores o la proteccion de la vida privada de
las partes en el proceso asi lo requieran, o en la medida estrictamente ne-
cesaria, en opinion del tribunal, en circunstancias especiales en que la
publicidad pueda perjudicar los intereses de la justicia. De manera seme-
jante, el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos establece, en su parrafo 5, que el proceso penal debe ser publico, sal-
vo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia;
aunque esta disposicion no incluye una referencia expresa a la publicidad
de procedimientos judiciales distintos de los penales, el parrafo 1 del ar-
ticulo 8 sefiala que en la sustanciacion de cualquier acusacion penal for-
mulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier otro caracter, toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias. Desde luego,
las debidas garantias no pueden excluir la transparencia y la publicidad
del proceso, porque la publicidad es una condicion esencial de la justi-
cia, y es también una garantia de la misma, en cuanto permite un con-
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trol directo de la ciudadania sobre la rectitud y correccion del procedi-
miento, asi como de la independencia e imparcialidad del tribunal.
Ademas, la publicidad hace posible ver que se hace justicia, mediante
la igual aplicacion de la ley, sin preferencias o discriminaciones de nin-
guna especie. Sobre este particular, el Tribunal Constitucional espafiol
ha sefialado que:

La independencia del Poder Judicial constitucionalmente garantizada, lo
es respecto de la adopcion de decisiones por los 6rganos judiciales, pero
no se ve afectada por la opinion que de las mismas puedan expresar los
ciudadanos, quienes pueden legitimamente criticarlas siempre que no tras-
pasen los limites ya referidos.'””

Es oportuno subrayar que la publicidad procesal esta prevista no sélo
como una garantia de las partes en el proceso, a la cual éstas puedan re-
nunciar, sino como un asunto del mayor interés publico, que permite a la
ciudadania supervisar la actividad de los 6rganos encargados de la admi-
nistracion de justicia, por lo que los juicios a puertas cerradas no pueden
tener cabida en una sociedad democratica. En cuanto la administracion
de justicia constituye el ejercicio de una funcion publica de la mayor im-
portancia, ella debe realizarse a la luz del dia, sin ningiin misterio, permi-
tiendo que los miembros del cuerpo social puedan apreciar por si mismos
que se estd haciendo justicia. Sobre este particular, el Comité de Dere-
chos Humanos ha sefialado que “la publicidad de la audiencia constituye
una importante salvaguardia de los intereses del individuo y de la socie-
dad en general”.!”’® En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha expresado que “el caracter publico de los procedimientos
ante organos judiciales... protege a los litigantes de una administracion
de justicia en secreto, sin escrutinio publico; también es uno de los me-
dios por los que se puede mantener la confianza en los tribunales supe-
riores e inferiores. Al hacer visible la administracion de justicia, la publi-

1775 Sentencia nim. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de diciem-
bre de 1995, nim. 310 (suplemento).

1776 Comentario General nim. 13, parrafo 6, en Informe del Comité de Derechos Hu-
manos, Asamblea General, documentos oficiales, trigésimo noveno periodo de sesiones,
suplemento num. 40 (A/39/40), Nueva York, Naciones Unidas, 1984, p. 147.
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cidad contribuye a lograr... un juicio justo”.!””” A mayor abundamiento,
al destacar la funcion esencial que cumple la prensa en una sociedad de-
mocratica, debiendo impartir informaciones e ideas sobre todos los asun-
tos de interés publico, el tribunal europeo también ha subrayado que este
deber se extiende a los reportajes y comentarios sobre procedimientos ju-
diciales, siempre que ellos no traspasen ciertos limites, y que los mismos
contribuyen a la publicidad del proceso y, por lo tanto, son perfectamen-
te compatibles con el articulo 6, nim. 1, de la Convencion Europea, que
requiere que la audiencia sea publica.!”’”® Al poner en conocimiento del
publico el comportamiento de policias, jueces, fiscales y defensores, asi
como al examinar exhaustivamente cada procedimiento judicial, los me-
dios de comunicacion no sélo estan difundiendo informacion sobre asun-
tos de interés publico, sino que, sobre todo, estan velando por que se ha-
ga justicia de manera independiente e imparcial, y estan contribuyendo a
evitar errores judiciales. Es por eso que la necesidad de proteger los de-
rechos de las partes debe procurarse interfiriendo lo menos posible con
la libertad de informacion.

El Tribunal Constitucional espafiol tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre este particular, con motivo del Consejo de Guerra que se celebrd
luego del intento de golpe de Estado del 23 de febrero de 1982. En el
curso de ese procedimiento, el Consejo de Guerra dictd una resolucion
expulsando de la sala al director del periddico Diario 16; al admitir el re-
curso de amparo solicitado por dicho periodista, y al anular la resolucion
que le impedia el acceso a la sala del juicio, el Tribunal Constitucional
expreso que:

El principio de la publicidad de los juicios, garantizado por la Constitu-
cion (Articulo 120.1) implica que éstos sean conocidos mas alla del circu-
lo de los presentes en los mismos, pudiendo tener una proyeccion general.
Esta proyeccion no puede hacerse efectiva mas que con la asistencia de
los medios de comunicacion social, en cuanto tal presencia les permite ad-

1777 Caso Sutter v. Switzerland, sentencia del 22 de febrero de 1984, parrafo 26. Cfr-.,
también, las sentencias del mismo tribunal en los casos Lawless v. Ireland, del 14 de no-
viembre de 1960, p. 13, Golder v. United Kingdom, del 21 de febrero de 1975, p. 18,
Pretto and others v. Italy, del 8 de diciembre de 1983, p. 11, y Axen v. Federal Republic
of Germany, del 8 de diciembre de 1983, p. 12.

1778  Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of News Ver-
lags GMBH & Cokg v. Austria, sentencia del 11 de enero de 2000, parrafos 55y 56.
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quirir la informacion en su misma fuente y transmitirla a cuantos, por una
serie de imperativos de espacio, de tiempo, de distancia, de quehacer, etc.,
estan en la imposibilidad de hacerlo. Este papel de intermediario natural,
desempeiado por los medios de comunicacion social entre la noticia y
cuantos no estan, asi, en condiciones de conocerla directamente, se acre-
cienta con respecto a acontecimientos que por su entidad pueden afectar a
todos y por ello alcanzan una especial resonancia en el cuerpo social, co-
mo ocurre indiscutiblemente con el desarrollo de la vista de la causa que

nos ocupa. 1779

A juicio de la Corte Suprema de los Estados Unidos, las garantias ex-
traordinarias que rodean la libertad de expresion llevan consigo el deber
de ejercerla con responsabilidad; segun dicho tribunal, no es demasiado
pedir que aquellos que ejercen esta libertad, a través de la prensa o de los
medios radioeléctricos, también hagan algin esfuerzo por respetar el de-
recho que tiene el acusado a un juicio justo e imparcial.!”®® Por otra par-
te, si bien lo anterior s6lo implica una sugerencia a los medios de comu-
nicacion, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha reconocido que
entre las restricciones de la libertad de expresion hay que incluir la auto-
ridad de los tribunales de justicia para castigar el desacato a sus decisio-
nes cuando una decision tiende directamente a impedir el cumplimiento
de sus funciones judiciales.!”®! En todo caso, cualquier restriccion de esta
naturaleza debe estar relacionada con algun procedimiento judicial en
curso, y debe estar limitada a expresiones que puedan interferir o impe-
dir la administracion de justicia. Ademas, la Corte ha sostenido que no se
puede prohibir a la prensa impedir la divulgacion de informacion veraz,
no obstante que ésta se relacione con procedimientos confidenciales de
una comision de investigacion y revision judicial.!78?

En el derecho comparado hay varias figuras delictivas relacionadas
con la administracion de justicia; de éstas, entre las que eventualmente
también inciden en la libertad de expresion se puede citar el perjurio, el
desacato al tribunal, y la obstruccion de la justicia. Por otra parte, el mis-
mo derecho comparado ofrece instancias en que la administracion de jus-

1779 Sentencia 30/1982, del lo. de junio de 1982, citada por Carmona Salgado, Con-
cepcion, en Libertad de expresion e informacion y sus limites, Madrid, EDERSA, Edito-
riales de Derecho Reunidas, 1991, p. 46.

1780 Cfi-. Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976).

1781 Cfy. Patterson v. Colorado, 205 U.S. 454 (1907).

1782 Cfr. Landmark Communications, Inc. v. Virginia, 435 U.S. 829 (1978).
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ticia debe ceder a otras consideraciones; en este sentido, la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos ha sefalado que consideraciones de interés
publico prohiben dar curso a una demanda si el procesamiento de la mis-
ma conducira inevitablemente a la divulgacion de asuntos que la ley con-
sidera confidenciales, y respecto de los cuales no se puede infringir esa
confidencialidad.'”®

Pero las consideraciones anteriores no suponen que en caso de con-
flicto con los intereses de la administracion de justicia la libertad de ex-
presion deba ceder en toda circunstancia; sencillamente, ellas sugieren
que debe procurarse un adecuado equilibrio entre dichos intereses y la li-
bertad de expresion. En ese entendido, en las lineas que siguen analizare-
mos las circunstancias en que las necesidades de la administracion de
justicia pueden justificar alguna restriccion de la libertad de expresion.

1. Los intereses de la justicia

Si bien ni el Pacto de Derechos Civiles y Politicos ni la Convencion
Americana de Derechos Humanos se refieren especificamente a esta cir-
cunstancia entre las restricciones legitimas que pueden afectar la libertad
de expresion, debe tenerse presente lo establecido por estos mismos ins-
trumentos en lo relativo al derecho a un juicio justo. En efecto, el articu-
lo 14 del Pacto expresa que:

Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, estableci-
do por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligacio-
nes de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la to-
talidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico
o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el in-
terés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesa-
ria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero
toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los

1783 Cfr. Totten v. United States, 92 U.S. 105 (1876). También, United States v. Rey-
nolds, 345 U.S. 1 (1953) y, mas recientemente, Weinberger v. Catholic Action of Ha-
waii, 454 U.S. 139 (1981).
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casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las ac-
tuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

En el mismo sentido, el articulo 8, parrafo 5, de la Convencién Ameri-
cana dispone que “el proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia”.

Por otra parte, los intereses de la justicia deben interpretarse en estre-
cha conexidn con la presuncion de inocencia en materia penal, prevista
en el articulo 14, num. 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el articulo 8, nim. 2, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y en el articulo 6, nim. 2, de la Convenciéon Euro-
pea de Derechos Humanos. Esa presuncion de inocencia implica el dere-
cho del acusado a que, mientras no se demuestre su culpabilidad, no se
deriven consecuencias negativas en su contra, como resultado de una ex-
cesiva publicidad, que trasciende los limites del reportaje objetivo, y que
tiende a estigmatizar al acusado como si ya se hubiera establecido su cul-
pabilidad. En tal sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha ob-
servado que, a fin de asegurar una buena administracion de justicia y res-
petar el derecho de la persona acusada a que se presuma su inocencia, los
periodistas que elaboran reportajes sobre procedimientos penales en cur-
so no deben traspasar ciertos limites.!”®*

En nuestra opinion, en esta materia hay que distinguir dos aspectos.
En primer lugar, los casos en que el tribunal actia por propia iniciativa
restringiendo la publicidad de un procedimiento judicial, y aquellos en
que lo hace a peticion de alguna de las partes;'’® en segundo lugar, tam-
bién tiene importancia determinar a quién esta dirigida la orden que res-
tringe el derecho a informar en relacion con un procedimiento judicial.
En cuanto concierne a este ultimo punto, la orden judicial puede tener
como destinatarios ya sea a los medios de comunicacion,'’® o a las par-

1784 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Affaire du Roy et
Malaurie c. France, sentencia del 3 de octubre de 2000, parrafo 34.

1785 Cfr., por ejemplo, U.S. Supreme Court, Dow Jones & Co., Inc. v. Simon, 488 U.S.
946 (1988).

1786 Cfy., por ejemplo, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Nebraska Press
Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976), en que se prohibi¢ a la prensa difundir las confesio-
nes anteriores de los acusados en un juicio por asesinato multiple altamente publicitado,
o los casos The Observer and Guardian v. The United Kingdom, y The Sunday Times v.
The United Kingdom, ambos decididos por la Corte Europea de Derechos Humanos el
26 de noviembre de 1991.
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tes en el procedimiento.!’®” Como quiera que sea, cualquier restriccion a
la libertad de expresion basada en los intereses de la justicia tiene que te-
ner como fundamento consideraciones muy apremiantes. En un caso en
que se habia prohibido a las partes hacer declaraciones a la prensa en re-
lacion con el procedimiento, la Corte Suprema de los Estados Unidos re-
chazd que dicha orden pudiera basarse en la “razonable probabilidad” de
que la publicidad pudiera perjudicar el derecho de los acusados a un jui-
cio justo, inclinandose por el criterio mas exigente de un “peligro claro y
presente”.!® Segun el citado tribunal, aunque la publicidad puede com-
prometer el derecho del acusado a un juicio justo, la proteccion en contra
de la censura previa adquiere especial vigor tratandose del reportaje de pro-
cedimientos criminales, y no hay nada que prohiba a los medios de co-
municacion informar sobre lo que ocurre en la sala de un tribunal;'™ si
bien es posible que se celebre una audiencia preliminar a puertas cerra-
das, una vez que se ha realizado una audiencia publica, lo que haya ocu-
rrido en el tribunal no puede ser objeto de censura previa.!” En reali-
dad, en la jurisprudencia de la Corte, a los reportes veraces de
procedimientos judiciales pendientes se les ha conferido una especial
proteccion en contra de sanciones posteriores.'”!

A. La autoridad del Poder Judicial

La ultima condicidon que a juicio de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos justificaria restringir la libertad de expresion se refiere a
la necesidad de mantener la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial.
Segun la Corte Europea de Derechos Humanos, el trabajo de los tribuna-
les, que son los garantes de la justicia y que desempefian un papel funda-
mental en todo Estado en que impere la ley, necesitan disfrutar de la con-
fianza publica; de alli deduce la Corte Europea que los jueces deben
estar protegidos de los ataques infundados dirigidos en su contra, espe-
cialmente porque los jueces estan sujetos a un deber de discrecion que

1787 Cfy., por ejemplo, U.S. Supreme Court, Dow Jones & Co., Inc. v. Simon, 488 U.S.
946 (1988).

1788 Cfi. Dow Jones & Co., Inc. v. Simon, 488 U.S. 946 (1988).

1789 Cfi. Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976).

1790 Idem.

1791 Cfr. Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469 (1975).
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les impide replicar.!” Si bien esas premisas las podemos compartir, te-
niendo en cuenta que el funcionamiento del Poder Judicial es un asunto
del mayor interés publico, que no puede estar exento de la critica politi-
ca, la conclusion a que llega el tribunal europeo nos parece que excede lo
que es necesario en una sociedad democratica. En este sentido, la propia
Corte Europea admite que la prensa es uno de los medios a través de los
cuales tanto los politicos como la opinion publica pueden verificar que
los jueces estan cumpliendo con sus responsabilidades de una manera
que sea compatible con los propdsitos que sirven de base a la tarea que
se les ha confiado.!”

Pero de lo que se trata es, basicamente, de sancionar expresiones que
puedan afectar la majestad del Poder Judicial, exponiéndolo al desprecio
publico, o que puedan interferir con la recta ¢ imparcial administracion
de justicia, o con los derechos de las partes en el procedimiento. A titulo
ilustrativo, el articulo 226 del Codigo Penal francés sanciona a cualquie-
ra que, por medio de la palabra hablada o escrita, intente desacreditar pt-
blicamente una accion o decision de un tribunal, de una manera que
pueda comprometer la autoridad o la independencia del Poder Judicial.

La figura del desacato al tribunal, que normalmente permite un proce-
dimiento breve y sumario, a cargo del mismo magistrado que se conside-
ra victima del desacato, es suficientemente vaga e imprecisa como para
hacer posible que los tribunales apliquen sanciones por el incumplimien-
to de decisiones judiciales que posteriormente podrian ser revocadas, por
considerarse improcedentes. Pero su sola existencia en el ordenamiento
juridico, a disposicion de los jueces, puede ser suficiente para hacer de
¢éstos figuras casi intocables, exentas de la critica a sus actuaciones, ¢ in-
hibir la manifestacion de expresiones que pudieran disgustarles. Desde
luego, esta figura delictiva también incluye la desobediencia a una orden
explicita del tribunal; pero lo que nos interesa es la sancion de expresiones
relacionadas con un procedimiento judicial en curso.

En los Estados Unidos esta figura se ha visto fuertemente restringida
como consecuencia de la primera enmienda a la Constitucion; en cam-
bio, en Inglaterra, la Ley de Desacato al Tribunal, de 1981, no ha susti-
tuido del todo al delito del mismo nombre derivado del derecho comun.

1792 Cfir. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Prager and Oberschlick v.
Austria, sentencia del 26 de abril de 1995, parrafo 34.
1793 Idem.
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En efecto, en el derecho inglés, segtn la seccion 10 de la Ley de Desaca-
to al Tribunal, ningln tribunal puede requerir a una persona que revele la
fuente de la informacion contenida en la publicacion de la cual es res-
ponsable, a menos que se establezca que esa revelacion es necesaria en
interés de la justicia o de la seguridad nacional, o para la prevencion del
desorden o del crimen, caso en el cual esa persona sera culpable del deli-
to de desacato al tribunal, por negarse a revelar la fuente de esa infor-
macion.

Desde hace mas de medio siglo la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos ha sefialado que las expresiones so6lo pueden ser sancionadas como
desacato al tribunal cuando haya un peligro claro y presente para la orde-
nada y correcta administracion de justicia, en relacion con procedimien-
tos judiciales pendientes.!” De alli en adelante, esta figura ha tenido
muy escasa aplicacion en la proteccion de procedimientos judiciales de
comentarios perjudiciales. En el ambito federal, a partir de una ley que
data de 1831, en lo que concierne a la libertad de expresion, esta figura
se ha aplicado a quienes observen una conducta impropia en presencia
de la Corte o cerca de ella, de manera que obstruya la administracion de
justicia, y a quienes desobedezcan o se resistan a una orden legal del
tribunal.

Por otra parte, también es posible que, a partir de la autoridad del tri-
bunal, se impida el acceso a determinado tipo de informacion. En Esta-
dos Unidos, en 1974, una Comision federal para la seguridad de los pro-
ductos adquiridos por los consumidores habia requerido de los
fabricantes de televisores un informe sobre el riesgo de la operacion de
esos aparatos, con una relacion de los accidentes reportados; sin embar-
go, cuando unas organizaciones civiles invocaron la Ley de Libertad de
Informacién para obtener de la agencia estatal la divulgacion de esos in-
formes, los fabricantes, argumentando, inter alia, el caracter confidencial
de los mismos, obtuvieron de los tribunales federales una prohibicion de
divulgarlos. Una vez que el caso lleg6 a la Corte Suprema de los Estados
Unidos, ésta observo que debido a la orden judicial antes referida la Co-
mision estaba en la obligacion de obedecer; como consecuencia del res-
peto debido al proceso judicial, ella no estaba en libertad de entregar esa
informacion; segun el tribunal, al aprobar la Ley de Libertad de Informa-
cioén, no habia ningun elemento que permitiera asumir que el Congreso

1794 Cfr. Times-Mirror v. California, 314 U.S. 252 (1941).
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habia tenido la intencidén de requerir de una agencia gubernamental que
cometiera desacato al tribunal.!”

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que la condicion
especial de los abogados les confiere una posicion central en la adminis-
tracion de justicia como intermediarios entre el publico y los tribunales;
esa posicion explica las usuales restricciones en cuanto a la conducta de
los miembros de la barra; ademas, los tribunales, como garantes de la
justicia, deben disfrutar de la confianza ptblica. De manera que, tenien-
do en consideracién la funcidon de los abogados en esta esfera, es legiti-
mo esperar que ellos contribuyan a la adecuada administracion de justi-
cia, y a mantener la confianza en los tribunales.!””® Por consiguiente, la
Corte ha sostenido que si bien los abogados también tienen derecho a ha-
cer comentarios en publico sobre la administracion de justicia, sus criti-
cas no pueden traspasar ciertos limites; en tal sentido, debe tenerse en
consideracion la necesidad de mantener un equilibrio entre los distintos
intereses involucrados, los cuales incluyen el derecho del publico a reci-
bir informacion acerca de asuntos que surjan de decisiones judiciales, los
requerimientos de una adecuada administracion de justicia, y la digni-
dad de la profesion legal.!”” Segun la Corte, los funcionarios (inclu-
yendo jueces y fiscales) deben disfrutar de la confianza publica, en
condiciones que les permitan desarrollar exitosamente sus funciones,
libres de perturbaciones indebidas; por lo tanto, cuando estan desempe-
flando sus tareas, puede ser necesario protegerlos de ataques verbales
ofensivos y abusivos.!”®

En esta categoria, probablemente el caso mas notable que ha llegado a
conocimiento de un tribunal internacional sea el del The Sunday Times
c. el Reino Unido, conocido por la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, y cuya decision fue hecha publica el 29 de marzo de 1979.'7%° En
este caso, entre 1958 y 1961, Distillers Company Ltd. produjo y comer-
cializé en el Reino Unido y en otros paises una droga conocida como ta-
lidomida, la cual era prescrita como sedante, especialmente recomendado

1795 Cfr. GTE Sylvania, Inc. v. Consumers Union, 445 U.S. 375 (1980).

1796 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nikula v. Finland, sentencia
del 21 de marzo de 2002, parrafo 45.

1797 [bidem, parrafo 46.

1798 [bidem, parrafo 48.

1799 Corte Europea de Derechos Humanos, The Sunday Times case, sentencia del 26
de abril de 1979.
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para mujeres embarazadas. En 1961, alrededor de 450 mujeres que ha-
bian tomado la droga dieron a luz nifios con severas deformidades, lo
cual provoco —entre 1962 y 1966— una serie de demandas judiciales en
contra de Distillers Co., alegando que tales deformidades eran producto
de la talidomida. En 1968, un grupo importante de estos casos fueron re-
sueltos, mediante acuerdo entre las partes; otros, en cambio, aiin estaban
en espera de una decision judicial y atn habia negociaciones en torno a
ellos, cuando el 24 de septiembre de 1972 el periddico The Sunday Ti-
mes publicé un articulo —titulado “Nuestros nifios de la talidomida: un
caso de vergiienza nacional”—, en el cual se analizaba la propuesta de
arreglo judicial que estaba siendo considerada, describiéndola como
“grotescamente fuera de proporcion con las lesiones sufridas” por las
victimas; en este comentario, el periddico criticaba —ademas— varios
aspectos del derecho inglés en materia de reparaciones y valoracion de
danos en casos de lesiones personales, se quejaba de la lentitud judicial y
el tiempo transcurrido desde que los nifios habian nacido, y calificaba
como mezquina la oferta de arreglo sugerida por Distillers Co., anun-
ciando que en un proximo articulo relataria como habia ocurrido esa tra-
gedia.'® En las circunstancias previamente referidas, el 17 de noviem-
bre de 1972 la Sala de la Alta Corte de la Reina accedid a una peticion
del Fiscal General solicitando la prohibicion de la publicacion del anun-
ciado segundo articulo, con el argumento de que ello constituia desacato
a la autoridad del tribunal, y que con dicha publicacion se pretendia in-
fluir en un procedimiento pendiente ante los tribunales. En su decision,
la Corte Europea de Derechos Humanos expres6 su hostilidad al caracter
definitivo del derecho inglés en materia de desacato a la autoridad del
tribunal, de acuerdo con el cual cualquier articulo que prejuzgara sobre
los méritos de una causa que estaba siendo conocida por los tribunales
podia ser tratado como desacato, no obstante la importancia de la materia
para la discusion publica de asuntos de interés presente.'*! Mas reciente-
mente, en Steel and others v. The United Kingdom, en que los tribunales
nacionales habian ordenado la detencidon de un grupo de personas que
habian participado en diversos actos de protesta publica, luego de que €s-
tas se negaran a asumir el compromiso de no volver a participar en ese
tipo de protestas, el tribunal europeo entendié que los peticionarios esta-

1800 7hidem, pp. 3-6.
1801 [bidem, pp. 27 y ss.
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ban desafiando una orden judicial, y que, por lo tanto, su detencion tenia
el proposito legitimo de mantener el imperio del derecho y la autoridad
del Poder Judicial, lo que ciertamente es especialmente importante en
una sociedad democratica. 8%

A pesar de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, con motivo del caso Spycatcher, y mientras €ste aiin se encontraba
pendiente ante los tribunales australianos, el gobierno inglés solicito —y
obtuvo— de los tribunales britanicos una orden provisional bastante am-
plia impidiendo, especificamente a dos periddicos —The Guardian y el
Observer, que ya habian publicado algunas de las afirmaciones conteni-
das en el libro de Peter Wright— que difundieran cualquiera de sus reve-
laciones acerca de los servicios de seguridad del Estado. Sin embargo, a
principios de 1987, otros periddicos —que ya habian adquirido una co-
pia del libro— comenzaron a publicar extractos de éste, siendo denun-
ciados por desacato al tribunal, no obstante que la orden judicial no ha-
bia estado dirigida en contra de ellos; en este caso, la Corte de Apelacion
sostuvo que una publicacion deliberada y dolosa, con el proposito de ob-
tener que se decida en forma prejuiciada un procedimiento judicial pen-
diente, destruyendo el objeto mismo de la demanda, constituia desacato
criminal al tribunal.'® En este caso el Fiscal General intentaba obtener
una prohibicién permanente de la divulgacion de material que, de acuer-
do con la evidencia presentada, podia ser perjudicial para los servicios de
seguridad de Inglaterra, y pedia que temporalmente se dictara una medi-
da provisional prohibiendo la divulgacion de ese material antes del juicio
sobre la cuestion de fondo, pues de lo contrario se destruiria irrevocable-
mente el proposito de su accion; en opinién de la Corte Europea, estas
razones eran relevantes tanto en términos de mantener la autoridad del
Poder Judicial como de proteger la seguridad nacional, aunque quedaba
por examinar, en el contexto de la situacion particular, si ellas eran sufi-
cientes, necesarias en una sociedad democratica, y proporcionadas a los
requerimientos de esa situacion. 8%

1802 Cfj. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Steel and others v. The United
Kingdom, sentencia del 23 de septiembre de 1998, parrafos 97, 107, y 109.

1803 Cfy, en particular, lord Oliver of Aylmerton, “Spycatcher Case: Confidence, Co-
pyright and Contempt”, Free Speech and National Security, compilado por Shimon She-
treet, Dordrecht/Boston/London, Martinus Nijhoff Publishers, 1991, p. 30.

1804 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, The Observer and Guardian v. The
United Kingdom, sentencia del 26 de noviembre de 1991, parrafos 62 a 70.
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La necesidad de proteger la autoridad del Poder Judicial también fue
alegada en el caso de la condena por difamacion de un periodista que, re-
firiéndose al procesamiento penal de que era objeto el ex primer ministro
italiano, Giulio Andreotti, habia atribuido motivos politicos al Fiscal Ge-
neral de Palermo que le acuso, sefialando que éste habia sido militante
del antiguo Partido Comunista Italiano, el cual se habia propuesto con-
trolar las oficinas del fiscal en varias ciudades italianas con el propdsito
de cortar la carrera politica de sus opositores. Segtn el gobierno italiano,
teniendo en consideracion la posicion del Poder Judicial en la sociedad,
puede llegar a ser necesario protegerlo de ataques desprovistos de funda-
mento, especialmente en aquellos casos en que el deber de discrecion
impide a los oficiales judiciales responder a la critica de que son obje-
t0."%95 A juicio de la Corte Europea de Derechos Humanos, cuando un
funcionario del Poder Judicial es un militante politico activo, su protec-
cion incondicional en contra de ataques en la prensa dificilmente puede
justificarse en la confianza publica que requiere el Poder Judicial para
funcionar apropiadamente, puesto que es precisamente esa militancia po-
litica la que probablemente va a debilitar esa confianza; de manera que,
mediante esa conducta, un funcionario judicial inevitablemente se expo-
ne a si mismo a la critica a través de la prensa, que correctamente percibe
la independencia e imparcialidad de los tribunales como un asunto del
mayor interés publico.'®® En tal sentido, la Corte observd que también
debia considerarse la forma abierta, e incluso ostentosa, en que dicho
funcionario judicial hacia ejercicio de su militancia politica."™’ Sin em-
bargo, la Corte considerd que la afirmacion de que el fiscal aludido for-
maba parte de una estrategia politica dirigida a ganar el control de las
oficinas de la fiscalia en varias ciudades constituia la atribucion de una
conducta especifica a ese fiscal, y que esa afirmacion no estaba ampara-
da por la proteccion de la libertad de expresion prevista en el articulo 10
de la Convencién Europea, a menos que tuviera una base factica, suscep-
tible de ser probada.'®”® Teniendo en cuenta su contexto, esas graves acu-
saciones formuladas en contra de un funcionario judicial, por carecer de

1805 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Segunda Seccion, Case of Perna v.
Italy, sentencia del 25 de julio de 2001, parrafo 36.

1806  [hidem, parrafo 41.

1807 [bidem, parrafo 42.

1808 [bidem, parrafo 44.
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bases facticas, traspasaban, a juicio de la Corte Europea, los limites de la
critica aceptable. '8

En un caso en que se objetaba la constitucionalidad de una ley que,
entre otras cosas, prohibia desplegar en las instalaciones de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos cualquier bandera, lienzo u otro aparato di-
seflado para atraer la atencion sobre cualquier partido, organizacion o
movimiento, se habia alegado como justificacion de la misma la inde-
pendencia en el proceso de toma de decisiones de los tribunales federa-
les. Por parte del gobierno se alegd que las decisiones de la Corte se
adoptan sobre la base de lo que consta en el expediente y de acuerdo con
el derecho aplicable; que las opiniones de las partes y de terceros deben
presentarse ya sea en escritos o en argumentos orales; y que los tribuna-
les no pueden ser susceptibles al cabildeo, pues los jueces no atienden en
sus oficinas a visitantes que van a solicitar que un caso se resuelva de
una forma u otra, y que no deben dejarse influenciar por desfiles, grupos
de manifestantes, o grupos de presion; a los ojos del publico no puede
quedar la impresion de que la Corte Suprema esté sujeta a influencia ex-
terior, o que los desfiles y manifestaciones, ya sea s6lo o en grupo, son
una forma aceptable de apelar o de influir en las decisiones de la Corte.
Sin embargo, por lo menos en lo que se refiere a la realizacion de tales
actos en la acera que circunda el tribunal, la Corte sostuvo que este argu-
mento no lograba convencerla de la necesidad de dicha prohibicion para
servir el proposito alegado.!8!°

Por otra parte, de acuerdo con el Tribunal Constitucional espaiiol, la
sancion de las expresiones vertidas por abogados o procuradores en el
curso de un procedimiento judicial, faltando al respeto debido a los jue-
ces, fiscales, abogados, secretarios judiciales, o cualquier persona que in-
tervenga o se relacione con el proceso, debe hacerse preferentemente por
la via disciplinaria y no por la via penal, lo que permite que el abogado
responda ante el propio juez o tribunal de la causa por su actuacion fo-
rense ante esa misma instancia.'®!! En opinion del tribunal, la cuestion de
si en tales casos debe recurrirse a la via penal o a la disciplinaria no es
una cuestion de legalidad ordinaria, pues la libertad de expresion y de

1809 [bidem, parrafo 45.

1810 Cfi. United States v. Grace, 461 U.S. 171 (1983).

1811 Cfr. sentencia nam. 92/1995, del 19 de junio de 1995, recaida en el recurso de am-
paro num. 2479/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 24 de julio de
1995, num. 175 (suplemento).
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defensa legal tiene su raiz en la propia Constitucion.'®'? Ademas, puede
agregarse que recurrir a la via penal tendria el efecto pernicioso de
coartar la libertad de expresion forense, interfiriendo con el derecho a la
defensa y a la asistencia legal que tiene toda persona.

Pero dificilmente puede invocarse la autoridad del Poder Judicial para
impedir el debate publico de una sentencia, y mucho menos para impedir
que con ese debate se pretenda reabrir un caso judicial aportando nueva
evidencia. En tal sentido, en el caso Lehideux and Isorni v. France, pue-
de observarse que la sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris que
condeno a los peticionarios por una publicacion que pretendia reivindi-
car la figura de Philippe Pétain, asi como la decision de la Corte de Casa-
cioén que rechazo la apelacion de la sentencia anterior, se situan peligro-
samente cerca de esta circunstancia; ademas, debe agregarse que uno de
esos peticionarios habia participado como abogado en la defensa del ma-
riscal Pétain, en el juicio que se le sigui6 ante la Alta Corte de Justicia de
Francia, y que termind con la condena a muerte del acusado. Habiendo
decidido, con otros argumentos, que esta decision de los tribunales fran-
ceses constituia una violacion de la libertad de expresion, la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos no se pronuncié sobre este particular; sin em-
bargo, ella sefiald que la publicacion que origind este procedimiento
correspondia directamente al objeto de las asociaciones que la produje-
ron, las cuales se habian constituido legalmente, sin que se hubiera ini-
ciado ninglin procedimiento en su contra objetando el propdsito de las
mismas.'®!3 En este sentido, en su opinion concurrente, el juez De Meier
recordd que la libertad de expresion implica tanto el derecho de desapro-
bar una decision judicial como el de aprobarla; de manera que, a quienes
desean servir a la memoria de una figura condenada por esa decision ju-
dicial y promover su rehabilitacion no se les puede prohibir que se ex-
presen libremente, y en publico, con ese propdsito. 814

B. La imparcialidad del Poder Judicial

Esta es, sin duda, una de las principales garantias judiciales de las par-
tes. La misma puede verse comprometida como consecuencia de una pu-

1812 Idem.

1813 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Lehideux and Isorni v. France,
sentencia del 23 de septiembre de 1998, parrafo 56.

1814 [bidem, opinion concurrente.
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blicidad excesiva, que puede obstaculizar el que se tenga un juicio justo.
En el caso Irvin v. Dowd, en que el acusado en un juicio por homicidio
habia sido condenado luego de una intensa y hostil cobertura noticiosa,
la Corte Suprema de los Estados Unidos revoco esa sentencia y ordend
un nuevo juicio, sefialando que cuando esta en juego la vida de una per-
sona no es pedir demasiado el que se le juzgue en un clima inalterado
por la pasion de la opinion publica.'®'> Pero de lo anterior no se puede
deducir, como una consecuencia inevitable, la necesidad de restringir la li-
bertad de expresion en lo que concierne al proceso. En tal sentido, la
Corte Suprema de los Estados Unidos rechaz6, como innecesaria, una or-
den judicial que, anticipandose a la seleccion del jurado en un proceso
penal que habia atraido la atencion de los medios de comunicacion, les
prohibia difundir la confesion o admision de culpabilidad hecha por el
acusado a los oficiales encargados de hacer cumplir la ley, o divulgar in-
formacion sobre otros hechos que implicaran seriamente al acusado en
los delitos que se le imputaba.'®! Segtin 1a Corte, la proteccién en contra
de la censura previa adquiere toda su fuerza en relacion con procesos cri-
minales, y no es evidente que ella pueda proteger efectivamente los dere-
chos del acusado; en su opinidn, es inconcebible que los redactores de la
Constitucion no hayan estado conscientes de los posibles conflictos entre
el derecho a un jurado imparcial y la garantia de la libertad de prensa.'®!’
La Corte recuerda los excesos de la prensa y la atmosfera de carnaval
que caracterizo6 el juicio de Bruno Hauptmann, en una pequefia localidad
de Nueva Jersey, acusado del secuestro del hijo de Charles Lindbergh,
pero observa que buena parte de esas circunstancias lamentables pudie-
ron haberse evitado con la actividad de un juez vigilante.

Qué es lo que puede, y qué es lo que no puede hacer el tribunal para
controlar la difusion de informacion relacionada con un proceso penal,
es algo que la Corte Suprema de los Estados Unidos desarroll6 en el caso
Sheppard v. Maxwell. Segun el citado tribunal, el debido proceso requie-
re que el acusado reciba un juicio por un jurado imparcial, libre de in-
fluencias externas; sin embargo, inmediatamente deja constancia de que
no hay nada que impida a la prensa informar sobre lo que ocurra en la
sala de un tribunal. En segundo lugar, la Corte sefala que ni a los fisca-

1815 Cfy. Trvin v. Dowd, 366 U.S. 717 (1961).
1816 Cfi. Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976).
1817 Idem.
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les ni a los abogados defensores, ni al acusado, ni a los testigos, ni al per-
sonal del tribunal, ni a los oficiales encargados de hacer cumplir la ley
que estén bajo la jurisdiccion del tribunal puede permitirseles que pue-
dan frustrar su funcion; por consiguiente, la colaboracién de los aboga-
dos con la prensa, en cuanto a facilitarle informaciéon que pueda afectar
la justicia del proceso, no sélo es un asunto que esta sujeto a regulacion,
sino que es altamente censurable y digno de medidas disciplinarias.'®!®
De manera que la Corte Suprema separ6 claramente lo que es la respon-
sabilidad de los tribunales y lo que es la responsabilidad de los medios
de comunicacion; corresponde a los tribunales, y quienes de ellos depen-
den, garantizar la confidencialidad de la informacion que pueda afectar
la imparcialidad y la rectitud del proceso; pero es responsabilidad de los
medios de comunicacion buscar la informacion que sea de interés
publico y divulgarla.

Sin duda, la necesidad de garantizar la imparcialidad del Poder Judi-
cial requiere de un cierto grado de prudencia en las opiniones que un
juez pueda emitir. En el caso Wille v. Liechtenstein, el Estado alegd que
el peticionario, al ser invitado a dictar una conferencia en su condicion
de juez, haciendo publicas sus convicciones politicas y juridicas, habia
puesto en riesgo la confianza publica en su independencia e imparciali-
dad."' Llamando la atencion sobre el especial significado que en tales
circunstancias adquieren los “deberes y responsabilidades” a que se re-
fiere el articulo 10, nam. 2, de la Convencién Europea, la Corte Europea
acepto que las personas que ocupan cargos judiciales deben mostrar pon-
deracion en el ejercicio de su libertad de expresion, en aquellos casos en
que pueda verse comprometida su autoridad o imparcialidad, lo cual de-
be ser objeto de un examen muy estricto;'®2° sin embargo, la Corte obser-
v6 que el estado no habia hecho referencia a ningun incidente que sugi-
riera que el peticionario se habia pronunciado en tal sentido, o que
hubiera expresado opiniones que tuvieran alguna relaciéon con su actua-
cion como presidente del tribunal administrativo, o en algin otro proce-
dimiento judicial pendiente o inminente.!'3?!

1818 Cfi. Sheppard v. Maxwell, 384 U.S. 333 (1966).

1819 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wille v. Liechtenstein, senten-
cia del 28 de octubre de 1999, parrafo 60.

1820 [hidem, parrafo 64.

1821 [bidem, parrafo 69.
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2. La proteccion de los derechos de las partes

En una primera aproximacion, parece no haber duda en cuanto a que
los tribunales puedan restringir la libertad de expresion de una persona,
con el propodsito de proteger los derechos de las partes en un procedi-
miento judicial pendiente. Segun la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, los limites del comentario aceptable en un procedimiento criminal
pendiente no pueden extenderse a afirmaciones que tengan el efecto pro-
bable de perjudicar, ya sea intencionalmente o de otra manera, las posibi-
lidades de que una persona pueda recibir un juicio justo, o que puedan
erosionar la confianza del publico en el papel que le corresponde a los
tribunales en la administracion de justicia.'®”* En nuestra opinion, este
razonamiento resulta igualmente aplicable respecto de otros procedimien-
tos judiciales.

En el derecho procesal inglés, cuando el demandante solicita que se
prohiba permanentemente al demandado difundir determinada informa-
cion o mensaje, antes de que se dicte sentencia definitiva y bajo ciertas
circunstancias, los tribunales ingleses tienen la facultad discrecional de
conceder una prohibiciéon temporal. Bajo el derecho inglés, las circuns-
tancias que justifican esa prohibicion temporal de difundir cierta infor-
macion o mensaje fueron sefialadas por la Camara de los Lores en su
sentencia dictada en el caso American Cyanamid Co. v. Ethicon Ltd., y
pueden resumirse en los siguientes puntos: a) en esta etapa, no corres-
ponde al tribunal decidir sobre asuntos de hecho en disputa, o decidir
complejas cuestiones de derecho que requieran escuchar los argumentos
de las partes y considerarlos debidamente; b) a menos que los anteceden-
tes aportados al tribunal no reflejen que el demandante tiene perspectivas
reales de lograr que se le conceda una prohibiciéon permanente de publi-
car, el tribunal debe considerar, a la luz de las circunstancias del caso, si
la balanza se inclina a favor de conceder o de rechazar la prohibicion tem-
poral que se busca; c) si una indemnizacién pecuniaria seria un remedio
adecuado para el demandante, en caso de que éste obtuviera finalmente
una sentencia favorable, no deberia concederse una prohibicion tempo-
ral; pero si esa indemnizacién pecuniaria no fuera un remedio suficiente
para el demandante, pero si para el demandado, no habria razén para re-

1822 Cfy. Corte Europe de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of News Verlags
GMBH & Cokg v. Austria, sentencia del 11 de enero de 2000, parrafo 56.
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chazar la prohibicion temporal; d) es en los casos en que hay dudas en
cuanto a la idoneidad de las indemnizaciones pecuniarias como remedio
para cualquiera de las partes cuando se plantea la cuestion del equilibrio
de intereses, debiendo ponderarse los derechos en disputa, y e) cuando
parezca haber total equilibrio entre los derechos de las partes, la pruden-
cia sugiere tomar las medidas necesarias para preservar el statu quo.'**

La Corte Suprema de los Estados Unidos admite que puede haber po-
cas dudas acerca de la gravedad del dano que puede causar la publicidad
previa a un proceso penal; pero para que ese dafio justifique restringir la
libertad de expresion es indispensable que la probabilidad del mismo se
demuestre con un cierto grado de certeza, y que sea evidente que no hay
otras alternativas que puedan mitigar el efecto adverso de la publicidad
previa al juicio, haciendo innecesario recurrir a la censura.'®?* Por consi-
guiente, antes de dictar una orden que restrinja el derecho a informar o
comentar sobre un asunto penal sometido a los tribunales debe demos-
trarse que efectivamente esa publicidad plantea una amenaza para las ga-
rantias del debido proceso, impidiendo, de manera irreparable, que el
afectado pueda obtener un veredicto independiente e imparcial.'® En
todo caso, es importante subrayar que, en opinion del juez Powell, de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, habria una fuerte presuncion en
contra de la validez constitucional de cualquier orden judicial que restrinja
la publicidad previa al juicio.'®?° En el mismo sentido, los jueces Brennan,
Stewart y Marshall, aunque admiten que el derecho a un juicio justo por el
jurado de sus pares es, sin duda, uno de los mas preciosos derechos consa-
grados en la Constitucion, es constitucionalmente inadmisible que para ga-
rantizar ese derecho que se recurra a la censura de prensa; para asegurar el
derecho a un proceso regular, los jueces tienen a su disposicion una amplia
gama de instrumentos, y no necesitan recurrir a una medida tan drastica,
que lesione la garantia igualmente fundamental de la libertad de expresion,
porque el derecho a debatir los asuntos ptblicos no depende de una auto-
rizacion preliminar de los censores judiciales.'s?’

1823 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, The Sunday Times v. The United
Kingdom (num. 2), sentencia del 26 de noviembre de 1991, parrafo 10.

1824 Cfi. Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539 (1976).

1825 Idem.

1826 Cfi. Times-Picayune Pub. Corp. v. Schulingkamp, 419 U.S. 1301 (1974).

1827 Cfi. su opinion concurrente en Nebraska Press Assn. v. Stuart, 427 U.S. 539
(1976).
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En un caso en que, a peticion del acusado, un tribunal prohibié a una
revista noticiosa publicar la fotografia del sospechoso en el contexto del
reportaje del procedimiento penal seguido en su contra, la compaiiia pro-
pietaria de dicha revista alegé que dicha medida restringia indebidamen-
te su libertad de expresion. La Corte Europea considerd que esta restric-
cion tenia el legitimo propdsito de proteger, inter alia, la autoridad e
imparcialidad del Poder Judicial, expresion que debia interpretarse que
incluye la proteccion de los derechos de los litigantes;'®® no obstante,
dadas las circunstancias del caso, estim6 que dicha restriccion no era ne-
cesaria en una sociedad democratica,'®” teniendo en cuenta que los tri-
bunales nacionales prohibieron a la empresa periodistica publicar la foto-
grafia del acusado en el contexto del procedimiento penal seguido en su
contra independientemente de cual fuera el texto que la acompafiara, y
que los reportajes que dieron origen a dicha prohibicidon se escribieron
como consecuencia de una serie de cartas explosivas que se habian en-
viado a politicos austriacos y a otras personas de relevancia, que habian
lesionado severamente a sus victimas; estos ataques eran un asunto noti-
cioso del mayor interés publico, y los reportajes antes mencionados se
referian a las actividades de la extrema derecha austriaca, a la que perte-
necia el acusado, que habia adquirido notoriedad publica por sus activi-
dades extremistas mucho antes de la serie de cartas explosivas. Segun la
Corte, esos delitos estaban dirigidos a socavar las bases de la democra-
cia, y las fotografias del acusado —con excepcion de una foto de boda—
no divulgaban ningun detalle de su vida privada.'s3°

Por otra parte, en materia penal, la necesidad de armonizar el derecho
del acusado a presentar evidencia en su favor y el derecho de las autori-
dades del Estado a proteger informacion clasificada, inevitablemente
conducira a que, a fin de asegurar los derechos de la defensa, se permita
la divulgacion de esa informacion, o a que el Estado deba renunciar al
ejercicio de la accion penal. Si la naturaleza del delito asi lo justifica, el
propio Estado puede recurrir a informacion clasificada para sustentar su
acusacion, renunciando, de paso, a mantener sus secretos. Pero los con-
flictos mas apremiantes se van a presentar cuando el acusado solicite que
se presente informacion que esta en poder del Estado, que es clasificada,

1828 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of News Ver-
lags GMBH & Cokg v. Austria, sentencia del 11 de enero de 2000, parrafo 45.

1829 [bidem, parrafos 39, 40 y 60.

1830 [bidem, parrafos 53 y 54.
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y que ¢l considera crucial para su defensa, o cuando el propio acusado
esté en posesion de informacion clasificada, y que se propone utilizar en
su defensa. En relacion con esta ultima hipotesis, en Estados Unidos, la
Ley sobre Procedimientos que Involucren Informacion Clasificada re-
quiere que antes de divulgar informacion clasificada el acusado notifique
tanto al tribunal como al gobierno de su intencion de utilizar esa infor-
macion en un procedimiento judicial, no pudiendo hacer uso de la misma
mientras el gobierno no haya tenido una oportunidad razonable para in-
vocar alguna de las medidas previstas en la ley para proteger dicha infor-
macion. Si el Estado insiste en la acusacion y sostiene que la informa-
cion solicitada por el acusado tiene caracter secreto, y que su divulgacion
puede comprometer la seguridad nacional, el tribunal puede requerir que
dicha informacion le sea sometida a fin de realizar un examen prelimi-
nar, a puertas cerradas, sobre la pertinencia de la misma.

La Corte Europea de Derechos Humanos no admite que en un proce-
dimiento penal el abogado defensor disponga de una libertad de expre-
sion ilimitada; sin embargo, considera que en una sociedad democratica,
solo en circunstancias excepcionales puede aceptarse que se restrinja la
libertad de expresion del defensor mediante una sancion penal, por pe-
quefia que ella sea.'®3! En el caso Nikula, el tribunal europeo considerd
que aunque algunos de los términos utilizados por la defensora eran ina-
propiados, su critica se limitd estrictamente a la actuacion del fiscal en el
caso de su cliente; en ese contexto, el fiscal tenia que tolerar una dosis
muy considerable de comentarios criticos por parte del abogado defen-
sor.!832 Ademas, la Corte observo que, en este caso, los comentarios criti-
cos del abogado defensor estuvieron confinados a la sala de sesiones del
tribunal, no se formularon a través de los medios de comunicacion, y no
podian calificarse de insultos de naturaleza personal.!®

VIII. LAS BASES DE OTRAS POSIBLES RESTRICCIONES

Ademas de las circunstancias ya mencionadas, previstas en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencion Europea
de Derechos Humanos, y en la Convencion Americana sobre Derechos

1831 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Nikula v. Finland, sentencia
del 21 de marzo de 2002, parrafos 49 y 55.

1832 [bidem, parrafo 51.

1833 [bidem, parrafo 52.
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Humanos, en el derecho comparado se han sugerido otras consideracio-
nes que eventualmente podrian justificar restringir la libertad de expre-
sion. No obstante tratarse de circunstancias que ya podrian estar implici-
tas en alguna de las restricciones anteriores, o que, por el contrario,
pudieran no tener cabida en la regulacion de la libertad de expresion en
una sociedad democratica, ya sea por su especificidad o por su relevan-
cia histdrica, hemos creido conveniente comentarlas en forma separada.

1. La blasfemia

Lo que en boca del capitan no es sino una
palabra colérica, en boca del soldado es,
decididamente, blasfemia.

William SHAKESPEARE, Measure for
Measure.

Sin duda, esta materia se situa en el corazén de los problemas deriva-
dos de la intolerancia religiosa, al igual que de la intolerancia con las
convicciones filosoficas o de otro tipo, y nos obliga a examinar este
aspecto de la libertad de expresion en conexion con la libertad de concien-
cia y religion.

En la antigua Roma, segun un principio fundamental de la sociedad
romana, s6lo a los dioses les correspondia entender de las ofensas inferi-
das a los dioses (Deorum ofensa diis curae); sin embargo, ésa no ha sido
una practica inalterable a través de la historia. Toda religion descansa
en una forma simplificada y distorsionada de creencias, que sus seguido-
res tienen que aceptar como una verdad de fe, por lo que el solo hecho de
poner en duda esas premisas puede ser visto como una blasfemia. Una
vez que los seguidores de un culto se ponen a pensar, comienzan a surgir
los absurdos y los mitos en que éste esta basado, por lo que el debate y la
discusion puede poner en peligro la supervivencia de ese culto o de esa
religion. Es por eso que, tradicionalmente, la autoridad eclesiastica ha
preferido cultivar el error y la ignorancia, evitando la bisqueda del cono-
cimiento que, precisamente por su erudicion, pueda conducir a una des-
viacion de la doctrina ortodoxa.

La blasfemia, entendiendo por tal aquellas expresiones ofensivas para
con Dios o las cosas con ¢l relacionadas, ha sido utilizada desde tiempos
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muy remotos —tanto por el Estado como por la Iglesia— para censurar
expresiones que puedan caer dentro de esta categoria. Ironicamente, in-
cluso en la asi llamada Acta de la Tolerancia, de Maryland,'®** los colo-
nizadores de esa colonia del norte de América concedieron libertad de
culto solo dentro de las fronteras del cristianismo, y estipularon la aplica-
cion de la pena de muerte y la confiscacion de las tierras de quienes
“blasfemaran contra Dios, o negaran que nuestro salvador Jesucristo es
hijo de Dios, o que la Santisima Trinidad esta formada por el Padre, Hijo
y Espiritu Santo, o la Divinidad de una de las tres personas de la Trini-
dad, o la unidad de la Trinidad”.'®3> En el mismo sentido, la Declaracién
de Derechos que se adoptd en Inglaterra como consecuencia de la revo-
lucion de 1688 expresa en uno de sus considerandos que el depuesto rey
Jacobo II habia pretendido “subvertir y extirpar la religion protestante”
forzando a desarmarse a varios subditos leales protestantes, cuando al
mismo tiempo los papistas estaban armados y utilizaban sus armas de
modo contrario a la ley, y considerando que Jacobo Segundo habia “ab-
dicado”, el principe de Orange habia aceptado servir de instrumento para
“liberar al reino del papismo”, y habia adoptado medidas para asegurarse
de que las personas que representaran al pueblo en el Parlamento que se
reuniria en Westminster en enero de ese mismo afio establecieran un or-
den en el que “su religion, leyes y libertades no pudieran otra vez estar
en peligro o ser subvertidas”.

La blasfemia estd asociada con la profanacion y el respeto a ciertos
objetos de veneracion considerados sagrados, y con expresiones que
ofenden los sentimientos religiosos de otros; desde el punto de vista con-
ceptual, debe distinguirse de la herejia, en cuanto negacion de lo que en
una religion se tiene como verdad de fe. Aunque el objeto es el mismo,
la actitud y el proposito del autor del mensaje es diferente. Mientras que
quien blasfema ofende, el hereje pone en duda las bases de una religion
y, en una actitud reflexiva, discute sobre los postulados de la misma. En
tal sentido, segiin José¢ Zalaquett, la blasfemia se distingue de la herejia,
y supone un vejamen o ridiculizacion de figuras o de creencias religio-
sas, sin que haya un proposito de reflexion artistica, o el deseo de contri-

1834 Suscrita el 21 de abril de 1649.
1835 E] texto de la misma puede encontrarse en Birthright of Man, a selection of texts
prepared under the direction of Jeanne Hersch, Paris, UNESCO, 1969, p. 251.
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buir a un debate.'®*® Estos dos aspectos no siempre han sido claramente
separados, y, muy por el contrario, a veces se les confunde.

Mientras puede haber razones para evitar la blasfemia, no hay razones
juridicas para combatir la herejia; pero tampoco se puede perseguir y
castigar una determinada posicion filoséfica que en si misma implique
una actitud de desprecio por una religion en particular, o por todas las re-
ligiones en general, incluso si ella resulta ofensiva para los creyentes. En
una sociedad democratica, aquellos que optan por ejercer su libertad reli-
giosa, ya sea que constituyan un grupo mayoritario o minoritario, no
pueden pretender que sus convicciones no puedan ser objeto de discu-
sidn; deben aceptar que sus creencias puedan ser negadas por otros, y de-
ben admitir la posibilidad de que otras personas puedan propagar doctri-
nas hostiles a su fe. Pero, a pesar de la secularizacion del Estado y de la
tolerancia religiosa alcanzada como resultado del desarrollo cultural —y
a pesar de las tesis mas liberales en materia de libertad de expresion,
considerando que cualquier asunto puede ser discutido y que toda idea u
opiniéon pude manifestarse abiertamente—, atin hay numerosos Estados
en los cuales se mantienen en vigor leyes que penalizan la blasfemia, en-
tendida en un sentido excesivamente amplio, y ultimamente ellas han
vuelto a adquirir relevancia, siendo alegadas con relativa frecuencia. Es
dudoso que esas leyes puedan regular apropiadamente un asunto de fe.
En Pakistan, las leyes de blasfemia actualmente en vigencia permiten
sentenciar a una persona a la pena de muerte por ofender el Islam. Pero
en el mundo cristiano el recurso a esta figura penal no es menos sorpren-
dente. A fines del siglo XIX, en Alemania se prohibio una obra de teatro
satirico, El Concilio en el Cielo, de Oskar Panizza, y en 1895 los tribu-
nales de Munich condenaron a prision al autor de la obra y prohibieron
que ésta se difundiera en Alemania. La obra presenta a Dios como un
viejo enfermo e impotente; a Jesucristo, como un atrasado mental, muy
aferrado a su madre, y a la Virgen Maria, como una mujer sin principios,
que es la que esta a cargo de la situacion; aunque los tres deciden casti-
gar a la humanidad por su inmoralidad, rechazan la idea de su destruc-
cioén pura y simple, y se inclinan a favor de una forma de castigo que la
dejara “en necesidad de salvacion” y, al mismo tiempo, “capaz de redi-

1836 Cfr. sus declaraciones como perito ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso “La tltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile),
sentencia de 5 de febrero de 2001, parrafo 45, letra c).
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mirse”’; como no podian imaginar un castigo de esa naturaleza, le pidie-
ron ayuda al diablo, el que sugiri6 la idea de una enfermedad transmitida
sexualmente (cuyos sintomas corresponderian a la sifilis), de modo que
los hombres y mujeres se infectaran sin darse cuenta. Poniendo en ejecu-
cion su plan, con Salomé, el diablo procred una hija para que se encarga-
ra de esparcir la enfermedad. Como recompensa, el diablo pidi6 libertad
de pensamiento; pero la Virgen Maria dijo que “lo pensaria”. El diablo
despaché a su hija a cumplir con su mision primero entre los represen-
tantes del poder terrenal, luego en la corte del papa, los obispos, los con-
ventos y monasterios, y finalmente entre los ciudadanos corrientes. '’
En 1981, casi un siglo después de que se escribiera la obra de teatro, se
produjo una pelicula que comienza y termina con lo que se supone que
serian escenas del juicio de Panizza; en mayo de 1985, cuando esa peli-
cula se intentd exhibir en la sala de cine de una institucion privada, en
Innsbruck, fue prohibida y confiscada, teniendo en cuenta el articulo 188
del Codigo Penal austriaco, que dispone que sera sancionado con prision
cualquiera que trate despreciativamente o insulte a otra persona, o a un
objeto venerado por la Iglesia o por una comunidad religiosa establecida
en el pais, 0 un dogma de esa Iglesia o comunidad religiosa.'®%®

La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de pronunciar-
se sobre otro caso reciente de blasfemia, en relacion con la negativa de
las autoridades inglesas a conceder su licencia para distribuir legalmente
un video de dieciocho minutos, titulado Visiones de Extasis (Visions of
Ecstasy), en el que, sin ningun didlogo, se pretendia presentar las fanta-
sias eroticas de Santa Teresa de Jesus, involucrando en ellas a la figura
de Cristo en la cruz y a una figura surrealista que corresponderia a la psi-
quis de la misma Santa Teresa, tomando parte en una escena de lesbia-
nismo. Para las autoridades inglesas, el mensaje que transmitia ese video,
con escenas de sangre, de sadomasoquismo, de lesbianismo y de servi-
dumbre, no era un mensaje de éxtasis religioso, sino de éxtasis sexual, y
de una naturaleza pervertida e indecente, que podia calificarse de blasfe-
mo. Segun el tribunal europeo, el proposito de esta restriccion de la li-
bertad de expresion era proteger a los terceros del tratamiento de un tema
religioso en una forma que necesariamente va a ultrajar u ofender a

1837 Cfir. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 21.
1838 [bidem, parrafos 9-17.
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aquellos que se identifican con el cristianismo; por consiguiente, dicho
proposito corresponderia a la proteccion de los derechos de otros, de
acuerdo con el articulo 10, num. 2, de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, pero también estaria en armonia con los propdsitos de
los medios de proteccion que rodean a la libertad religiosa, segin el ar-
ticulo 9 de la misma Convencion. En opinion del citado tribunal, entre
los deberes y responsabilidades que la libertad de expresion lleva consi-
g0, en el contexto de las creencias religiosas, debe incluirse el deber de
evitar, en la medida de lo posible, expresiones que, con relacion a obje-
tos de veneracion, puedan resultar ofensivas para terceros.!®3° Pero, por
lo menos en uno de sus parrafos, la sentencia de la Corte deja en claro
que no se trata de conceder un trato privilegiado solamente a las creen-
cias religiosas, sino también a cualquier otra creencia,'®** pudiendo, por
lo tanto, hacerse extensiva a la proteccion de las convicciones filoséficas,
ciertamente al margen de la blasfemia.

Conviene recordar que, segun los articulos 20 del Pacto y 13, parrafo
5, de la Convencion Americana, toda apologia del odio religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia no
forma parte de las expresiones protegidas, y debe estar prohibida por la
ley. Sin embargo, es oportuno recordar que esta limitacion de la libertad
de expresion no apunta al contenido del discurso como tal, sino a su pro-
posito y a los efectos que éste produzca en términos de discriminacion,
hostilidad o violencia. Pero tampoco se puede perder de vista que las le-
yes que sancionan la blasfemia pueden tener el efecto de discriminar
entre distintas creencias religiosas, o entre creencias religiosas y
filosoficas.

Por otra parte, aunque la blasfemia no ha sido expresamente prevista
como una restriccion legitima ni en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ni en las convenciones Europea o Americana sobre
Derechos Humanos, también pudiera asumirse que ella puede servir de
fundamento a restricciones basadas en la proteccion de la moral publi-
ca,'®! del orden publico, o de los derechos de otro. En el caso Otto-Pre-

1839 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wingrove v. The United King-
dom, sentencia del 22 de octubre de 1996, parrafos 19, 48, 52 y 57.

1840 [hidem, parrafo 53.

1841 E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de opinién
y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores espe-
ciales, parrafo 25, letra e).
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minger-Institut v. Austria, el gobierno de Austria asumi6 precisamente
esta ultima posicion y sostuvo, inter alia, que la confiscacion de la peli-
cula E/ Concilio en el Cielo —calificada como blasfema— tenia el pro-
posito de proteger los derechos de otros, particularmente el respeto de
los sentimientos religiosos de cada cual;'*** la Corte admiti6 que, entre los
deberes y responsabilidades que asume quien ejerce el derecho a expre-
sarse, como cuestion de principio, puede admitirse que entre ellas esta
incluida la obligacion de evitar expresiones que son ofensivas para las
creencias de otros, y que, en ciertas circunstancias, puede ser necesario
castigar o impedir ataques a objetos de veneracion religiosa.!®* Pero éste
es un punto de vista dificil de sostener, particularmente si se tiene en
cuenta que en este caso se trataba de una pelicula que iba a ser exhibida
en una sala privada, a los miembros de una institucion igualmente priva-
da, los cuales habian recibido un boletin informandoles del contenido de
la misma, por lo que es improbable que entre los eventuales espectadores
—que ademas debian pagar por la entrada— hubiera alguno que no estu-
viera genuinamente interesado en ver dicha pelicula.

Respecto de aquellas expresiones que no puedan calificarse como una
“apologia del odio religioso” que constituya incitacion a la discrimina-
cion, la hostilidad o la violencia, debe tenerse presente que la blasfemia
podria, sin embargo, constituir una provocacion capaz de alterar el orden
publico y, como tal, susceptible de ser sometida a restricciones —proba-
blemente de lugar, oportunidad o modo de expresion— disenadas para
preservarlo. De modo semejante, como ya se sugirié en parrafos anterio-
res, expresiones blasfemas que no califican dentro de las limitaciones a
la libertad de expresion (ya sea porque no constituyen una “apologia del
odio religioso”, o porque no constituyen una incitacion a la discrimina-
cion, la hostilidad o la violencia), también podrian ser consideradas co-
mo una afrenta en contra de la moral publica y ser objeto de restricciones
por esta via.

Expresiones blasfemas pronunciadas dentro de un templo, impidiendo
a terceros la practica pacifica de su religion, pueden ser censuradas o res-
tringidas con el propoésito de asegurar el respeto a los derechos de los de-
mas; sin embargo, debe observarse que aqui es absolutamente irrelevante
el caracter blasfemo o no de las expresiones molestas que puedan interfe-

1842 Cfir. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 46.
1843 [bidem, parrafo 49.
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rir con el ejercicio de un culto, pues lo que justifica su restriccion es el
mantenimiento del orden publico.

Aun cuando la blasfemia no se encuentre especificamente contempla-
da entre las circunstancias que pueden afectar el ejercicio de la libertad
de expresion, ella puede, segiin su naturaleza, ubicarse entre: a) las limi-
taciones absolutas a la libertad de expresion; b) entre las restricciones
cuyo objetivo es proteger la moral publica, el orden publico o los dere-
chos de otros, o ¢) puede tratarse de un discurso plenamente amparado
por la libertad de expresion, y que —no obstante su mal gusto— no se
puede coartar. De manera que, al considerar la blasfemia como un factor
que puede interferir con la libertad de expresion, ya sea como una de sus
limitaciones 0 como una circunstancia que permite restringirla, ésta pue-
de apuntar a reducir el ambito del discurso protegido —excluyendo lo
que alguna religion estima sagrado o divino—, o simplemente poner
condiciones en el tratamiento de dichos temas, estableciendo barreras en
lo que se refiere al lugar, tiempo o modo de expresion del mensaje.

Pero, teniendo en cuenta la variedad y amplitud de los objetivos que
permiten restringir la libertad de expresion —incluyendo la proteccion
de los derechos de otros, de la moral publica o del orden piblico—, es
pertinente preguntarse sobre la pertinencia de la blasfemia como un pro-
posito distinto a los anteriores; en realidad, dada su connotacion religio-
sa, esta figura podria ser incompatible con el derecho de los derechos hu-
manos. En este sentido, en Wingrove v. The United Kingdom, en que las
autoridades inglesas habian negado la licencia para distribuir un video
considerado blasfemo, el juez Pettiti observo que el mismo resultado podia
haberse logrado aplicando el parrafo 2 del articulo 10 de la Convencion
Europea, sobre bases distintas de la blasfemia, tales como la profanacion
de los simbolos (incluyendo simbolos seculares, como la bandera), o de
los sentimientos o los ideales de otros, o la alteracion del orden publico
(aunque no con el propdsito de proteger a una mayoria religiosa); en su
opinion, lo que resultaba particularmente ofensivo en este caso era la
combinacion de un mensaje ostensiblemente filosofico con imagenes
obscenas o pornograficas completamente irrelevantes que, aunque ¢l no
lo dice, podrian haberse calificado como contrarias a la moral publ+
ca.'®* Seglin Pettiti, el uso de una figura de valor simbdlico como un

1844 Cfi. su opinion concurrente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of
Wingrove v. The United Kingdom, sentencia del 22 de octubre de 1996.
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gran pensador en la historia de la humanidad, tal como Moisés, Dante o
Tolstoy, presentandolo en una forma que ofende seriamente los profun-
dos sentimientos de aquellos que respetan su obra o su pensamiento,
puede, en algunos casos, justificar la supervision judicial; pero, en su
opinion, la Corte debia haberse expresado no solo en términos de creen-
cias religiosas, sino también de convicciones filosoficas, porque los de-
rechos de otros no se reducen a una simple categoria de creyentes o de
filésofos, ni a la mayoria de ellos.!®%

Con el pretexto de la blasfemia se ha intentado censurar o prohibir la
difusion de numerosas ideas,'®*¢ peliculas'®¥’ o publicaciones.!®** Si bien
dichas manifestaciones del pensamiento pueden resultar ofensivas para
ciertas personas, también lo es, para otras, la literatura feminista o la pro-
paganda de determinadas ideas politicas; sin embargo, mal podria ser ése
un argumento para censurar o excluir dichas ideas. Aceptar la blasfemia
—por si sola— como una restriccion legitima a la libertad de expresion
implicaria, llevando el argumento hasta sus tltimas consecuencias, pros-
cribir todo tipo de expresion religiosa (pues siempre las expresiones de
un grupo religioso constituirian blasfemia para otro, u otros) y toda ex-
presion ateista, ya sea que niegue la existencia de Dios o que —al mar-
gen de cual pueda ser su intencion— ofenda a cualquier grupo religioso.
Tal conclusion parece ciertamente absurda e indeseable y, en ese sentido,
estimamos que toda restriccion de la libertad de expresion basada unica-
mente en el caracter blasfemo del discurso es inaceptable y contraria al
derecho de los derechos humanos.'®* En este sentido, es importante te-
ner presente que, como ha observado la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, no es posible discernir una concepcion uniforme del significado

1845 Idem.

1846 Incluidas las expuestas por Jesucristo, Galileo, Giordano Bruno y Miguel Servet.

1847 Ppydiendo citar, entre las mas recientes, Yo te saludo, Maria, de Jean-Luc Godard,
y La ultima tentacion de Cristo, de Martin Scorsese, que habrian ofendido a numerosos
cristianos.

1848 Entre las mas recientes hay que mencionar el caso del libro Los versos satdnicos,
de Salman Rushdie, que habria ofendido al mundo islamico.

1849 Cfr. la opinidn en contrario de Richard Webster, quien considera que el no sancio-
nar la blasfemia —en contra de toda religion— conduce a la discriminacion en contra de
los grupos religiosos minoritarios por parte del grupo social dominante. 4 Brief History
of Blasphemy: Liberalism, Censorship and “The Satanic Verses”, Suffolk, The Orwell
Press, 1990.
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de la religion en una sociedad, pues incluso en un mismo pais esas con-
cepciones pueden variar. 8%

Por otra parte, en algunos paises que aun sancionan la blasfemia se
pueden plantear problemas adicionales en lo que concierne al caracter
discriminatorio de la aplicacién de la ley. En Inglaterra, el derecho en vi-
gor en materia de blasfemia se desarroll6 en el siglo XVII, con el propo-
sito de defender a la religion cristiana de cualquier forma de disidencia;
de acuerdo con el derecho comun inglés, en 1676, el presidente del Tri-
bunal Supremo, sir Matthew Hale, consider6 que la blasfemia “en contra
de la religion cristiana” tendia a disolver todas aquellas obligaciones que
preservaban a la sociedad civil, y que, siendo el cristianismo parte de las
leyes de Inglaterra, todo reproche a la religion cristiana equivalia a ha-
blar en subversion de la ley,'®! identificando, de esta forma, lo que po-
dia ser una amenaza a la Iglesia con una amenaza al Estado mismo. El
efecto mas importante de esta sentencia es que redujo la aplicacion del
delito de blasfemia a las expresiones contrarias a la religion cristiana —y
probablemente sélo en la version de la Iglesia anglicana—, excluyendo a
todas las demads. Si bien la Corte Europea de Derechos Humanos tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre este aspecto, tomando nota que en el
derecho inglés con el delito de blasfemia se protege solo la fe cristiana,
el citado tribunal sefial6 que en la medida en que el derecho inglés prote-
gia a otras creencias no era un asunto que hubiera sido sometido a la de-
cision de la Corte, y que ella debia limitar su atencion al caso planteado
ante ella; seglin la Corte, el hecho indiscutido de que la legislacion sobre
blasfemia no se aplicara en igualdad de condiciones a las diferentes reli-
giones que se practican en el Reino Unido no alteraba la legitimidad del
objetivo perseguido por el Estado en el caso sometido ante ella.'®>? Sin
embargo, el juez Lohmus considerd que esta sola circunstancia ponia en
duda si una interferencia con la libertad de expresion basada en leyes de
esta naturaleza era necesaria en una sociedad democratica.'®>* Por su par-

1850 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 50.

1851 Sentencia dictada en el caso de John Taylor, acusado y condenado por publicar un
panfleto en el que se blasfemaba de Jesucristo y de la religion en general, citado por Lee,
Simon, The Cost of Free Speech, Londres-Boston, Faber and Faber, 1990, p. 77.

1852 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wingrove v. The United King-
dom, sentencia del 22 de octubre de 1996, parrafo 50.

1853 Cfr. su opinion disidente en ibidem, parrafo 4 de la opinion disidente.
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te, admitiendo que era lamentable que la proteccion prevista en esta le-
gislacion no se aplicara a otras religiones, el juez Pettiti observd que
aunque la Convencion Europea de Derechos Humanos no prohibe leyes
de este tipo, deja abierta la posibilidad de revisar su compatibilidad con
la Convencion teniendo en cuenta la prohibicion de la discriminacion,
prevista en el articulo 14, de la Convencion, el cual, en el caso en cues-
tion, no habia sido objeto de la demanda introducida ante la Corte.!83*

Sin duda, en casos extremos, ¢l efecto de una forma particular de opo-
nerse a determinadas creencias religiosas puede ser de tal envergadura
que inhiba a quienes profesan esas creencias de ejercer su libertad de
manifestarlas; en estas circunstancias, la Corte Europea de Derechos Hu-
manos estima que el Estado tiene la responsabilidad de asegurar el dis-
frute pacifico de la libertad de conciencia y religion, pues la Convencion
Europea de Derechos Humanos debe ser leida como un todo, de manera
que la libertad de expresion sea interpretada y aplicada en armonia con la
l6gica de la Convencion.'®>® Segun el citado tribunal, el despliegue pro-
vocativo de objetos de veneracion religiosa puede considerarse una vio-
lacion maliciosa del espiritu de tolerancia que debe caracterizar a una so-
ciedad democratica.'®¢ En todo caso, en una carta a algunos musulmanes
britanicos, el ministro de Asuntos Interiores de Inglaterra, sefior John
Patten, se referia a lo inapropiado de los mecanismos legales para tratar
cuestiones de fe o de creencias individuales, y senalaba que la fe cristia-
na (como probablemente cualquier otra) no podia sustentarse en la pro-
teccion de leyes que sancionen la blasfemia porque, para los creyentes,
la fortaleza de sus propias creencias es el mejor escudo en contra de los
blasfemos que se mofan de ellas.'®’

2. Las restricciones derivadas de la privacion de libertad

Sin duda, la privacion de libertad de una persona tiene el efecto de
restringir sustancialmente su posibilidad de comunicarse y de recibir in-

1854 Cfi-. su opinidn concurrente en idem.

1855 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Otto-Preminger-Institut v.
Austria, sentencia del 20 de septiembre de 1994, parrafo 47.

1856 Idem.

1857 Cfr. su carta del 4 de julio de 1989, reproducida parcialmente en Corte Europea de
Derechos Humanos, Case of Wingrove v. The United Kingdom, sentencia del 22 de octu-
bre de 1996, parrafo 29.
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formacion; los muros de la prisiéon no solamente impiden que los reclu-
sos puedan desplazarse al exterior, sino que, también, los aislan del mun-
do exterior y les hacen perder contacto con ¢éste en una medida
sustancial. Las condiciones de la privacion de la libertad personal nece-
sariamente afectan el ejercicio de la libertad de expresion. En este senti-
do, en su sentencia en el caso Pell v. Procunier, la Corte Suprema de los
Estados Unidos rechazé la demanda de un recluso alegando el supuesto
derecho a que las condiciones de la prision le proporcionaran un ambien-
te menos restrictivo de su deseo de comunicarse con quienes estuvieran
fuera de la prision.'®*® Independientemente de la legitimidad del confina-
miento solitario,'®*” esta medida, impuesta ya sea como una pena o como
una medida disciplinaria, sin duda, lleva implicita una suspension del de-
recho a comunicarse con el mundo exterior, para proporcionar informa-
cion a terceros, o buscar o recibir informacion procedente de su familia,
de sus amigos, de sus abogados o de otras personas; pero lo que no
interesa es examinar hasta qué punto la privacion de libertad, en su
sentido ordinario del término, es compatible con una restriccion de la
libertad de expresion.

Es importante tener presente que la sentencia condenatoria en contra
de quien ha cometido un delito suele disponer su privacion de la libertad
personal por un tiempo determinado, sin despojarlo de sus otros dere-
chos civiles o politicos; asi lo ha reconocido la Camara de los Lores, en
el caso Raymond v. Honey, indicando que un condenado, a pesar de es-
tar recluido, retiene todos los derechos civiles que no le han sido retira-
dos en forma expresa o implicita.'*®® Asimismo, seglin los jueces Mars-
hall, Brennan y Douglas, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, un
recluso no pierde su derecho a expresarse al momento de cruzar la puerta
de la prision; por el contrario, €l retiene todos los derechos de que disfru-
ta cualquier ciudadano ordinario, excepto aquellos de los cuales ha sido
expresamente privado por la ley, o que necesariamente estan implicitos
en la sancion que le ha sido impuesta por la ley. Por lo tanto, en opinion
de los jueces antes citados, un recluso tiene todo el derecho a utilizar el

1858 Cfr. Pell v. Procunier, 417 U.S. 817 (1974). Cfr., también, Jones v. North Carolina
Prisoners Union, 433 U.S. 119 (1977).

1859 Debe tenerse presente que esta medida podria considerarse como una pena o un
trato cruel, inhumano o degradante, incompatible con las obligaciones asumidas por los

Estados en el marco de numerosos tratados internacionales de derechos humanos.
1860 Cfr. Raymond v. Honey [1983] 1 AC 1, HL, All England Law Reports, p. 759.
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correo como medio de expresion, no como un privilegio, sino como un
derecho constitucionalmente garantizado.'3¢! Para los jueces antes citados,

Cuando las rejas de la prision se cierran detras de un recluso, éste no pier-
de su condicion humana; su mente no se cierra a las ideas; su intelecto no
cesa de alimentarse en un intercambio libre y abierto de opiniones; sus an-
helos por autorrespeto no terminan; ni tampoco concluye su afan por lo-
grar su realizacion personal. Si algo sucede, es que la necesidad por reafir-
mar la identidad y el autorrespeto son mas apremiantes en el ambiente
inhumano de una prision.'**

Desde luego, por el simple hecho de estar privado de su libertad per-
sonal, un recluso no podra asistir a reuniones sociales fuera de la prision,
no podra participar en un desfile de protesta en contra del gobierno, ni
podra visitar la biblioteca municipal; pero nada parece sugerir que a es-
tas circunstancias —inherentes a la privacion de libertad— puedan agre-
garse restricciones adicionales que disminuyan su derecho a busca, reci-
bir y difundir informaciones e ideas de toda indole.

Al pronunciarse sobre la constitucionalidad de un reglamento emitido
por el director del Departamento de Prisiones de California, que sostenia
que la correspondencia de los reclusos era un privilegio, y no un dere-
cho, y que prohibia —inter alia— toda correspondencia que contuviera
“quejas indebidas”, “agravios exagerados”, la expresion de ideas o
creencias politicas, raciales o religiosas, que tuvieran la tendencia de
exacerbar los animos, o0 que contuvieran acusaciones difamatorias o que,
en todo caso, pudieran considerarse “inapropiadas”, la Corte Suprema de
los Estados Unidos sefialé que cualquier regulacion o practica que res-
trinja la libertad de expresion de un recluso mas alla de aquellas que
afecten a quienes no estan privados de su libertad debe estar relacionada,
de manera razonable y necesaria, con la promocion de un propdsito legi-
timo; segln el citado tribunal, la censura de la correspondencia personal
de los reclusos solo estaria justificada si satisface los siguientes criterios:
1) debe promover el interés del Estado en la seguridad, el orden o la
rehabilitacion de los reclusos, y 2) no debe ser mayor que lo necesario
para promover ese legitimo interés del Estado.'®®* La negativa a entregar

1861 Cfi. su opinion concurrente en Procunier v. Martinez, 416 U.S. 396 (1974).
1862 [dem.
1863 Cfr. Procunier v. Martinez, 416 U.S. 396 (1974).
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una correspondencia que contiene los planes de escape de un recluso, o
que contiene informacién sobre planes criminales futuros, o mensajes en
clave, son los ejemplos mas obvios de situaciones en que la censura del
correo de un recluso se encuentra justificada; pero los oficiales de la pri-
sion no pueden censurar la correspondencia que contenga expresiones
poco halagadoras de un recluso, opiniones desagradables, o incluso afir-
maciones inexactas. En todo caso, al anticipar las probables consecuen-
cias de esa correspondencia, la Corte confiere un cierto margen de apre-
ciacion a las autoridades de la prision, las cuales no tienen que demostrar
con absoluta certeza la inminencia del dafio que se proponen evitar. Por
otra parte, el citado tribunal recuerda que la censura de la corresponden-
cia afecta no solamente los derechos del autor de ella, sino también los
derechos de aquel a quien esta dirigida, y que ambas partes tienen interés
en asegurar el resultado de esa comunicacion, por lo que la censura no se
puede justificar simplemente sobre la base de que una de las partes es un
recluso; sin embargo, el tribunal admite que la garantia constitucional de
la libertad de expresion debe aplicarse teniendo en cuenta las caracteris-
ticas del medio en que ella se va a ejercer.'*

No obstante, la Comision Europea de Derechos Humanos sugirio, ini-
cialmente, que en el caso de las personas sometidas a detencion o pri-
sion, ciertas restricciones a la libertad de expresion constituian una “ca-
racteristica inherente” de la detencion o prision legal. Estas restricciones
comprenderian, por ejemplo, restricciones en materia de corresponden-
cia,'® adquisicion de libros y otros materiales de lectura,'®® visitas de
periodistas o reporteros,'®®” o recepcion de publicaciones;!®®® sin embar-
go, las decisiones mas recientes de la Comision Europea indican que
cualquiera de estas restricciones tendrd que encontrarse justificada de
acuerdo con alguno de los fundamentos expresamente indicados por el
articulo 10 de la Convencion Europea, abandonando, asi, la doctrina de
la restriccion en cuanto caracteristica inherente de la privacion licita
de la libertad.'®®

1864 [dem.

1865 X v. Austria, 4517/70, Yearbook 14, p. 548.

1866 X v, Federal Republic of Germany, 1860/63, Collected Decisions 18, p. 47.

1867 X v, Belgium, 3914/69, Collected Decisions 34, p. 20.

1868 X v. United Kingdom, 5442/72, Decisions and Reports of the Commission 1, p. 41.

1869 Cf., en este sentido, Sieghart, Paul, The International Law of Human Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 332.
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Salvo esas limitaciones inherentes a que ya se ha hecho referencia,
quien ingresa a prision no pierde su derecho a expresarse ni renunciar al
mismo. Curiosamente, los tribunales federales de los Estados Unidos
acogieron favorablemente una solicitud del Departamento de Justicia pa-
ra que se dictara una prohibicion temporal de publicar el manuscrito de
un prisionero —Joe Valachi, miembro de la mafia—, a quien, segiin un
reglamento promulgado por el Fiscal General, que disponia que ningiin
manuscrito preparado por un prisionero federal podia ser “aprobado para
publicacién” si se referia a la biografia o a la carrera criminal del escri-
tor, se le habia requerido suscribir un memorandum de entendimiento
aceptando esas condiciones, las que sin embargo no habian sido acepta-
das por el editor, el cual no era parte en ese acuerdo.'®"

Por otra parte, ni la ya extinta Comision ni la Corte Europea de Dere-
chos Humanos han abordado las restricciones que se puede imponer a los
reclusos, particularmente en materia de correspondencia que éstos pue-
dan enviar o recibir, como restricciones a la libertad de expresion, sino
como interferencias con el derecho a la privacidad. En efecto, en el caso
McCallum, un ciudadano britanico que se encontraba cumpliendo una
sentencia por asalto y robo en una prision en Escocia, y que como medi-
da disciplinaria fue objeto de restricciones previstas en el Reglamento de
Prisiones en cuanto a su derecho a mantener correspondencia con terce-
ros, la Comision Europea de Derechos Humanos demand¢ ante la Corte
la violacion del derecho a la vida privada, pero considerd innecesario
examinar este asunto a la luz del articulo 10 de la Convencion Europea,
relativo a la libertad de expresion, y desafortunadamente la Corte tampo-
co vio necesidad de examinarlo de oficio.'®’! La Corte tuvo una oportu-
nidad de pronunciarse sobre esta materia en el caso Slavgorodski v. Esto-
nia, en que un recluso denunci6 que su correspondencia, incluida la que
recibia del Ministerio del Interior, de la oficina del Fiscal General, y de
la propia Comision Europea de Derechos Humanos, era abierta por las au-
toridades de la prision y despachada con demora; lamentablemente, las
partes llegaron a un arreglo amigable, que evitd que la Corte Europea se
pronunciara sobre la compatibilidad de esta medida con el articulo 10 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos. Dicho acuerdo, debida-

1870 Cfi. Maas v. United States, 125 U.S. App. D.C. 251, 371 F.2d 348.
1871 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Caso McCallum, sentencia del 30 de
agosto de 1990, parrafos 10, 11, 21, 28, 30 y 32.
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mente refrendado por la Corte, sefiala que el gobierno de Estonia lamen-
ta que se haya abierto la correspondencia de la Comision Europea dirigi-
da al sefior Slavgorodski, asi como la que éste le dirigia a la misma
Comision; pero no se expresa absolutamente nada sobre la otra corres-
pondencia recibida o remitida por el recluso.'”

En alguna medida, la publicidad en cuanto a la ejecucion de las penas
también estd vinculada con la privacidn de libertad. Sin embargo, no de-
be perderse de vista que las condiciones de la prision o de los centros de
detencion, o la forma como se ejecutan otras penas tales como la de tra-
bajos forzados (incluyendo el trabajo comunitario) o la pena de muerte,
son asuntos del mayor interés publico. En este sentido, la Asociacion
Estadounidense por las Libertades Civiles (American Civil Liberties
Union) se ha opuesto a la practica del Estado de California, que oculta de
los periodistas y de otros testigos la ejecucion por medio de una inyec-
cion letal o mediante la camara de gas. En opinion de la ACLU, este pro-
cedimiento impide observar aspectos criticos de la ejecucion, ocultando
de la vista del publico problemas actuales o potenciales que derivan de la
ejecucion de la pena de muerte, sin que haya razones de seguridad de
la prision que lo justifiquen; en consecuencia, la tinica informacién dis-
ponible para el publico sobre el proceso de ejecucion es aquella propor-
cionada por las autoridades de la prision.'®"3

3. Las restricciones derivadas del ejercicio de la funcion publica

Quien ingresa a la administracion publica no renuncia a su derecho a
expresarse libremente, ni pierde ese derecho por su condicion de funcio-
nario. La Corte Europea de Derechos Humanos ha observado que un
funcionario no se encuentra fuera del ambito de los derechos protegidos
por la Convencion Europea de Derechos Humanos, lo cual se veria con-
firmado por el articulo 11, nam. 2, de la citada Convencion, que permite
a los Estados imponer restricciones especiales al ejercicio de las liber-
tades de reunion y de asociacion por los miembros de las fuerzas arma-
das, de la policia o de la administracion publica;'®’* pero, en cuanto se

1872 fi- Corte Europea de Derechos Humanos, Caso of Slavgorodski v. Estonia, sen-
tencia del 12 de septiembre de 2000, parrafos 6, 7, 8,9, 10y 11.

1873 Cfi. American Civil Liberties Union of Northen California, 1999 Annual Report.

1874 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wille v. Liechtenstein, senten-
cia del 28 de octubre de 1999, parrafo 41.
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refiere a la libertad de expresion, ésta se encuentra garantizada a toda
persona, independientemente de que ésta tenga o no la condicion de fun-
cionario.!®”

La Corte Europea de Derechos Humanos ha aceptado que, con el pro-
posito de garantizar la imparcialidad de los funcionarios y de proteger
los derechos de otros a una democracia efectiva, pueda restringirse la li-
bertad de expresion de los funcionarios. El tribunal observa que tradicio-
nalmente los miembros electos de los gobiernos locales han depositado
su confianza en un cuerpo de funcionarios que los asesora, y que asume
la responsabilidad por la ejecucion de sus politicas; pero, segin la Corte
Europea, esa relacion de confianza deriva del derecho que tendrian los
ediles a ser asistidos por funcionarios politicamente neutrales, cuya leal-
tad es con el ayuntamiento en su conjunto. Ese mismo derecho a esperar
ser atendidos por funcionarios neutrales, apartados de la controversia po-
litica, lo tendrian los miembros del publico.'®® Segun la Corte, el gobier-
no habia identificado una necesidad social imperiosa en esta area; de mo-
do que, al restringir la participacion en actividades politicas de ciertas
categorias de funcionarios locales, caracterizados por la importancia de
sus deberes, dentro de su margen de apreciacion, el Estado estaba dando
una respuesta vélida a esa necesidad."®”” Sin embargo, la Corte sefial6
que, puesto que lo que se trataba de evitar eran los comentarios de natu-
raleza partidista, que razonablemente pudiera considerarse que exponian
el punto de vista de un partido politico, estas disposiciones no podian es-
tar disefiadas para silenciar todo comentario politico, de cardcter contro-
versial o no; incluso, tampoco habria restricciones para unirse a un parti-
do politico, o para desarrollar actividades politicas dentro del partido.
Siempre que no sean aquellas expresamente prohibidas.'s’®

Por otra parte, en opinion del tribunal europeo, aunque un Estado pue-
de legitimamente imponer a los funcionarios un deber de discrecion, los
funcionarios son individuos, y, como tales, califican como titulares del
derecho consagrado en el articulo 10 de la Convencién Europea; por
consiguiente, en cada caso habrd que establecer un adecuado equilibrio

1875 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Ahmed and others v. The Uni-
ted Kingdom, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parrafo 41.

1876 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Ahmed and others v. The Uni-
ted Kingdom, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parrafos 52 y 53.

1877 Ibidem, parrafo 62.

1878 [bidem, parrafo 63.
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entre el derecho del individuo a expresarse y el legitimo interés del Esta-
do en asegurarse de que el comportamiento de los funcionarios es com-
patible con los propdsitos que permiten restringir la libertad de expre-
si6n.'8”? Sin embargo, la Corte Europea ha sido cuidadosa en sefialar
que, tratandose de la libertad de expresion de los funcionarios, los “debe-
res y responsabilidades” a que se hace referencia en el articulo 10, nam.
2, de la Convencion Europea adquieren una especial significacion, que
justifica dejar a las autoridades nacionales un cierto margen de aprecia-
cion al determinar si la interferencia con la libertad de expresion es pro-
porcionada con los objetivos legitimos que se persiguen. 38

4. Las restricciones inherentes a la vida militar

Quien ingresa a la carrera militar, por ese solo hecho no renuncia ni
pierde su derecho a expresarse; sobre este particular, aunque refiriéndose
a los funcionarios, la Corte Europea de Derechos Humanos ha observado
que éstos no se encuentran fuera del ambito de los derechos protegidos
por la Convencion Europea de Derechos Humanos, lo cual se veria con-
firmado por el articulo 11, num. 2, de la citada Convencion, que permite
a los Estados imponer restricciones especiales al ejercicio de las liberta-
des de reunion y de asociacion por los miembros de las fuerzas armadas,
de la policia o de la administracion publica.'®®! Sin embargo, diferentes
circunstancias pueden llevar a preguntarnos hasta qué punto los militares
disfrutan plenamente de la libertad de expresion. Desde luego, ninguna
de las disposiciones que en el derecho internacional consagra la liber-
tad de expresion excluye del ejercicio de esta libertad, o de parte de ella,
a alguna categoria de personas; en el derecho constitucional tampoco he-
mos encontrado algin texto en el que se excluya a esta categoria de per-
sonas de la garantia de la libertad de expresion. No obstante, las exigen-
cias de la vida militar, particularmente la disciplina y el secreto o la
confidencialidad de sus operaciones, parecen sugerir que el personal mi-
litar no puede ejercer el derecho a expresarse libremente en toda su ex-

1879 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case Vogt v. Germany, sentencia del
26 de septiembre de 1995, parrafo 53.

1880 [dem.

1881 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wille v. Liechtenstein, senten-
cia del 28 de octubre de 1999, parrafo 41.
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tension; segun la Corte Europea de Derechos Humanos, dificilmente
puede imaginarse el apropiado funcionamiento de un ejército sin la exis-
tencia de reglas juridicas disefiadas para evitar que los militares puedan
socavar la disciplina militar.'®? Sin duda, el poder de reclutar un ejército
lleva implicito el poder de restringir la libertad individual, y con toda se-
guridad el ejercicio de ese poder tiene un efecto en el ejercicio de la
libertad de expresion.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha aceptado que una defensa
militar efectiva requiere el mantenimiento de una disciplina apropiada en
las fuerzas armadas, y, por lo tanto, consider6 que la sancioén de un cons-
cripto por insultar al ejército era una interferencia con la libertad de ex-
presion que perseguia un fin legitimo, como era proteger la seguridad na-
cional y la seguridad publica.'®®® Segin la Corte, la garantia de la
libertad de expresion no termina en la puerta de los cuarteles, y se aplica
tanto al personal militar como a cualquier otra persona bajo la jurisdic-
cion del Estado parte en la Convencion Europea; no obstante, el Estado
debe tener la oportunidad de imponer restricciones a la libertad de expre-
sion cuando haya una amenaza real para la disciplina militar, pues el
apropiado funcionamiento de un ejército dificilmente se puede imaginar
sin normas juridicas disefiadas para evitar que los soldados puedan soca-
varla; pero eso no significa que, sobre la base de esas disposiciones, las
autoridades nacionales puedan frustrar la expresion de opiniones, y parti-
cularmente la de aquellas referidas al ejército como institucion.!®3* En el
caso Grigoriades v. Greece, en que un conscripto fue condenado por ha-
ber enviado a su comandante una carta considerada insultante para el
ejército, la Corte observo que si bien el contenido de la carta incluia ex-
presiones fuertes y desmedidas para referirse a las fuerzas armadas de
Grecia, esas expresiones se habian formulado en el contexto de un largo
discurso critico de la vida militar y del ejército como institucion; ade-
mas, dicha carta no fue publicada ni diseminada a una audiencia que la
conformada por su destinatario, y aparentemente otro oficial que habria
recibido una copia de la misma; ella tampoco contenia insultos dirigidos
en contra del destinatario o de cualquier otra persona; de manera que su

1882 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Vereinigung Demokratischer
Soldaten Osterreichs and Gubi v. Austria, 23 de noviembre de 1994, parrafo 36.

1883 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Grigoriades v. Greece, senten-
cia del 25 de noviembre de 1997, parrafo 41.

1884 [bidem, parrafo 45.
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impacto objetivo en la disciplina militar habia sido insignificante. Por
consiguiente, la Corte considerd que esa condena no podia justificarse
como necesaria en una sociedad democratica.'®® Aunque el tribunal eu-
ropeo ha convenido en que la distribucion en los cuarteles de una publi-
cacion periddica, esencialmente dedicada a comentar criticamente, y en
forma satirica, las condiciones del servicio militar, pueda representar una
amenaza para la disciplina y para la eficacia de la institucion militar, ha
sefalado que, sin embargo, esa circunstancia debe ser debidamente acre-
ditada; en ese sentido, en el caso de la revista Der Igel, la Corte observo
que la mayor parte de los ejemplares que se habian presentado como
prueba contenian quejas sobre la vida militar, incluian propuestas de re-
forma, o estimulaban a sus lectores a iniciar procedimientos legales res-
pecto de las medidas adoptadas por las autoridades militares, pero en
ninguna de ellas se recomendaba la indisciplina o la violencia, ni tampo-
co se cuestionaba la utilidad del ejército, por lo que no podia vérsele co-
mo una seria amenaza a la disciplina militar; por consiguiente, de acuer-
do con el legitimo proposito de mantener la disciplina en el interior de la
institucion armada, la Corte consider6 que la negativa a incluir la revista
antes citada entre las publicaciones distribuidas por el ejército constituia
una interferencia desproporcionada con la libertad de expresion de los
militares.'®® Si bien la situacion antes comentada se refiere a los dere-
chos de los editores de una revista, y no exactamente de los militares, no
debe perderse de vista que ellos también veian reducidas sus posibilida-
des de acceso a la informacidn; ademas, en el caso de Berthold Gubi,
uno de los peticionarios en el mismo caso, debe observarse que éste si
era un soldado, a quien se le habia ordenado cesar de distribuir en el
cuartel un numero de la revista Der Igel que, entre otras cosas, incluia un
articulo referido a una queja introducida por el mismo sefor Gubi; res-
pecto de éste, la Corte tampoco aceptd que su conducta constituia una
seria amenaza para la disciplina militar, y, por lo tanto, concluy6 que el
haberle prohibido distribuir esa revista era una medida desproporcionada
para el fin legitimo que se perseguia.'s’

Como se recordara, en el caso Greer v. Spock, la Corte Suprema de
los Estados Unidos sostuvo que, aunque ciertos sitios de una base militar

1885 [bidem, parrafos 47 y 48.

1886 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Vereinigung Demokratischer
Soldaten Osterreichs and Gubi v. Austria, 23 de noviembre de 1994, parrafos 38 y 40.

1887 [bidem, parrafo 49.
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estén abiertos al publico, a la luz de la incuestionable autoridad del co-
mandante de la base para excluir de la misma a los civiles, ésta no cons-
tituye un foro publico, y que una regulacién que somete a aprobacion
previa del comandante de la base la distribucion de literatura es razona-
ble, si con ella se pretende evitar lo que se perciba como un peligro para
la disciplina o la moral militar de las tropas bajo su comando.'®*® Sin em-
bargo, la vida militar puede imponer restricciones mas severas que la
mera circunstancia de excluir una base militar como foro abierto al pi-
blico. En este sentido, una corte marcial de los Estados Unidos condend
a un médico del ejército por proferir publicamente expresiones sefialan-
do que Estados Unidos actuaba incorrectamente al involucrarse en la
guerra de Vietnam, e instando a los soldados negros a que se negaran a
obedecer la orden de ir a luchar a Vietnam, debido a que eran discrimi-
nados en su propio pais y que se les enviaba a las misiones mas peligro-
sas, siendo ellos quienes aportaban el mayor nimero de victimas; ade-
mas, en ese mismo mensaje el afectado se refirié al personal de las
fuerzas especiales del ejército como “mentirosos y ladrones”, “asesinos
de campesinos, de mujeres y de nifios”. Obviamente, en dicho mensaje
habia elementos dignos de un debate publico, y la naturaleza politica de
tales expresiones pareceria sugerir que ellas estaban amparadas por la
garantia constitucional de la libertad de expresion; no obstante, aplican-
do los articulos 133 y 134 del Codigo de Justicia Militar, la corte marcial
considerd que las expresiones del sefior Howard Levy estaban dirigidas a
promover la deslealtad y la inconformidad entre las tropas, y que las
mismas podian calificarse como intemperantes, difamatorias, provocati-
vas, desleales, despectivas e irrespetuosas para con el personal de las
fuerzas especiales del ejército. Aunque esa condena podia haberse sos-
tenido sobre bases menos controversiales, que permitieran concluir que
tales expresiones no estaban constitucionalmente protegidas, la Corte
Suprema de los Estados Unidos llego al extremo de reiterar su reconoci-
miento de que el estamento militar constituye una sociedad separada de
la sociedad civil.'®®® Segln el citado tribunal, estas diferencias resultan
del hecho de que la mision de las fuerzas armadas es luchar, y estar listas
para luchar, las guerras que puedan surgir; un ejército es el brazo ejecuti-
vo del Estado; no es un organo deliberante, y se rige por el deber de la

1888 Cfi-. Greer v. Spock, 424 U.S. 828 (1976).
1889 Cfr. Parker v. Levy, 417 U.S. 733 (1974).
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obediencia. De manera que, a juicio de la Corte, el estamento militar
constituye una comunidad especializada, gobernada por una disciplina
distinta a la de los civiles; por consiguiente, los derechos de los militares
deben, forzosamente, estar condicionados para satisfacer las exigencias
de la disciplina y del deber militar, y el Congreso esta facultado para le-
gislar con mayor amplitud y flexibilidad al prescribir las reglas que de-
ben regir la conducta de los militares. De manera que si bien la Corte ad-
mite que los militares no estan excluidos de la proteccion ofrecida por la
primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, el caracter
diferente de la comunidad y de la misioén de los militares requeriria una
aplicacion diferente de esta garantia, y la necesidad de la obediencia, jun-
to con la necesidad de mantener la disciplina, pueden justificar lo que fue-
ra del estamento militar es constitucionalmente inadmisible.'®*° Este alto
tribunal hizo suyo lo sostenido previamente por la Corte de Apelaciones
Militares de los Estados Unidos, en el sentido de que expresiones irres-
petuosas o despectivas, e incluso la apologia del cambio violento, son to-
lerables en la comunidad civil porque no afectan directamente la capaci-
dad del gobierno de cumplir con sus responsabilidades, a menos que
estén dirigidas a incitar a una accion ilegal inminente y que sea probable
que se produzca tal accion; en la vida militar, por el contrario, las fuerzas
armadas dependen de una estructura de comando que puede obligarlas a
combatir cuando estd en juego la seguridad nacional, por lo que expre-
siones que estan protegidas en la vida civil pueden socavar la efectividad
de la respuesta a esas ordenes, perdiendo su proteccion constitucional en
el ambito militar. En consecuencia, la conducta de un oficial instando al
personal militar a negarse a obedecer 6rdenes que los enviaran a comba-
tir no estaria protegida por la garantia constitucional de la libertad de ex-
presion.'®?! En términos generales, puede decirse que las restricciones de
la libertad de expresion dentro de una base militar, o fuera de ella respec-
to de quienes portan el uniforme militar, aun cuando no estén en servi-
cio, no son necesariamente incompatibles con la libertad de expresion.
Cuesta aceptar que, incluso en ausencia de una clausula expresa que
asi lo disponga, los derechos fundamentales en general, o la libertad de
expresion en particular, esté concebida unicamente para los civiles, con
exclusion de los militares. Sin embargo, es plausible afirmar que los de-

1890 Jdem.
1891 Idem.
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rechos de los militares deben ser interpretados teniendo en cuenta su fun-
cion en la sociedad, y la importancia de la misma para la preservacion de
la seguridad nacional y de nuestras libertades; en este sentido, parece ra-
zonable sostener que la disciplina militar y el caracter no deliberante de
las fuerzas armadas imponen restricciones inherentes al ejercicio de la li-
bertad de expresion por parte de los militares. La intervencion en el de-
bate politico de quienes estan armados, y que se espera que sean neutra-
les, no puede contribuir a un debate libre y espontaneo.

Por otra parte, no debe pasarse por alto que cualquier restriccion en
cuanto al alcance de los derechos de los militares debe interpretarse te-
niendo en cuenta las necesidades de una sociedad democratica. La cir-
cunstancia de que los militares no dispongan de la libertad de expresion
en el mismo grado que los civiles no significa que ellos queden entera-
mente al margen de este derecho. Segun el juez Douglas, el estamento
militar tiende a producir individuos homogéneos, que piensan como mar-
chan: al unisono; pero, en su opinion, dificilmente se puede imaginar
que, como parte de esas restricciones derivadas de la disciplina militar,
se pretenda restringir el tipo de libros, de poemas, de periddicos o de do-
cumentos que un militar pueda leer, impedirle las conversaciones en un
bar, o prohibirle absolutamente la discusion de asuntos publicos en un lu-
gar y en un momento que no interfiera con el cumplimiento de sus debe-
res militares.'®*? A juicio de Douglas, hacer un comentario sobre uno de
los asuntos publicos mas importantes y controvertidos de las ultimas dé-
cadas no puede considerarse que sea de aquellas expresiones que perju-
dican el buen orden y la disciplina de las fuerzas armadas, o que desacre-
dita a las fuerzas armadas; se trata de una conviccidon personal, y
manifestar las propias creencias tiene un caracter sagrado en el marco de
la primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos.!%

5. Las restricciones derivadas de la actividad escolar o académica

Las escuelas, las universidades y las instituciones académicas en ge-
neral desempefian un papel fundamental en el proceso de aprendizaje e
innovacion en toda sociedad; por consiguiente, la libertad de expresion
es esencial para su apropiado funcionamiento.

1892 Cfr. la opinion disidente del juez Douglas en Parker v. Levy, 417 U.S. 733 (1974).
1893 [dem.
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El desarrollo apropiado de la actividad escolar o académica impone
ciertas restricciones al ejercicio de la libertad de expresion; el proceso de
seleccion de profesores y estudiantes, la determinacion del pensum de es-
tudio de un colegio o una universidad, el mantenimiento de la disciplina
dentro del salon de clases, el financiamiento de unos proyectos de inves-
tigacion y no de otros, la publicacion en revistas académicas de unos tra-
bajos de investigacion y no de otros, etcétera, son solo algunos aspectos
que interfieren con el ejercicio de la libertad de expresion, los cuales res-
ponden al proposito esencial de la actividad académica. Pero, al igual
que en el caso de los funcionarios o de los militares, quien opta por una
actividad académica no pierde, por ese solo hecho, su derecho a expre-
sarse. Segun la Corte Suprema de los Estados Unidos, dificilmente puede
argumentarse que los estudiantes o los profesores pierden su derecho
constitucional a expresarse libremente al momento de cruzar la puerta
del colegio.'®* Los profesores no pueden ser obligados a renunciar al de-
recho a expresarse libremente para comentar sobre asuntos de interés pl-
blico relacionados con la operacion de las escuelas publicas en las que
trabajan y que, de otra forma, disfrutarian como ciudadanos.'®> En opi-
nion del citado tribunal, una universidad estatal no puede decidir si per-
mite o no la difusién de un mensaje determinado en funcion de su acuer-
do o desacuerdo con el punto de vista del orador; de manera que si una
universidad estatal va a negar su reconocimiento a una organizacion es-
tudiantil, o le va a conceder menos derechos a utilizar las facilidades de
la universidad que el que le confiere a otros grupos estudiantiles, debe
probar que tiene una razon legitima para hacerlo.'®®

Consecuente con lo anterior, en su sentencia en el caso Tinker v. Des
Moines School District, la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo
que la decision de los directivos de un colegio que suspendi6 a un grupo
de estudiantes por utilizar brazaletes negros en protesta por la guerra de
Vietnam era inconstitucional.'®*” Atendiendo al carcter discriminatorio
de esta medida, la Corte observd que, no obstante que se habia permitido
el uso por los estudiantes de otros simbolos relacionados con asuntos po-
liticos de especial significacion, fue solamente el uso de los brazaletes

1894 Cfr. Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969).
1895 Cfi. Pickering v. Board of Education, 391 U.S. 563 (1968).

1896 Cfi. Widmar v. Vincent, 454 U.S. 263 (1981).

1897 Cfr. Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969).
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negros, como simbolo de oposicion a la guerra de Vietnam, el que resul-
t6 prohibido. '

Sin embargo, segiin la misma Corte Suprema de los Estados Unidos,
aunque la garantia constitucional de la libertad de expresion se extiende
tanto al buzoén de correo de los profesores como a otros sitios dentro del
colegio, esto no significa que la libertad de expresion requiere un acceso
equivalente a todos los espacios del colegio en que tiene lugar alguna ac-
tividad comunicativa; por consiguiente, la direccion de un colegio ten-
dria derecho a regular tanto la naturaleza de los temas que seran objeto
de discusion dentro del colegio como la identidad de las personas que
podran participar en ese debate.!®” En tal sentido, el juez Brennan ha se-
fialado que el Estado tiene un legitimo interés en negar el acceso al salon
de clases a quien no es el profesor de ese salon y que, sin embargo, desea
transmitir un mensaje;'*” en realidad, el juez Felix Frankfurter ya habia
observado que una de las libertades esenciales de una universidad, en el
marco de la garantia constitucional de la libertad de expresion, era el de-
recho a determinar por si misma, sobre bases académicas, quién estaba
en capacidad de ensefiar.!””! Pero la Corte ha subrayado que la prohibi-
cion de la expresion de una determinada opinidn, sin evidencia de que
dicha medida es indispensable para evitar que se interfiera con el trabajo
escolar o con la disciplina de los estudiantes, no estd permitida por la
Constitucion de los Estados Unidos.'*

La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de pronunciar-
se sobre el alcance de la libertad de expresion en el ambito académico
tanto en el caso Handyside, relacionado con la publicaciéon de un peque-
fio librito dirigido a los estudiantes de colegio, como en el caso Hertel v.
Switzerland, en que un investigador habia publicado en el Journal Franz
Weber un articulo sobre los efectos para la salud de los alimentos cocina-
dos en hornos de microondas. Sin embargo, en ninguno de esos casos la
Corte hizo el mas minimo comentario, siquiera al pasar, sobre este parti-
cular, y fundé su sentencia en otras consideraciones.!**

1898 Idem.

1899 Cf-. Perry Ed. Assn. v. Perry Local Educators’ Assn., 460 U.S. 37 (1983).

1900 Cf-. su opinidn disidente en Perry Ed. Assn. v. Perry Local Educators’ Assn., 460
U.S. 37 (1983).

1901 Cfi. su opinion concurrente en Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234 (1957).

1902 Cfi-. Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969).

1903 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, Case Handyside, sentencia del 7 de di-
ciembre de 1976, y Case of Hertel v. Switzerland, sentencia del 25 de agosto de 1998.
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6. La regulacion de la actividad politica de los extranjeros

En el derecho comparado no es extrafio encontrar leyes que estimulan
un clima de hostilidad y desconfianza hacia los extranjeros, o que asu-
men que sus ideas son particularmente peligrosas, por lo que con fre-
cuencia a esas ideas se les atribuye un caracter subversivo, o se les consi-
dera inaceptables no por su contenido, sino por la persona que las
expresa.

Sin que esta medida esté necesariamente relacionada con la proteccion
de la seguridad nacional, en algunos paises existe la tendencia a restrin-
gir los derechos politicos de los extranjeros, y muy particularmente su
derecho a expresarse. En tal sentido, el articulo 28 de la Ley de Extranje-
ros de Venezuela dispone que los extranjeros deben observar estricta
neutralidad en los asuntos publicos de Venezuela, y, en consecuencia, se
abstendran de: a) formar parte de asociaciones politicas, b) dirigir, redac-
tar o administrar periddicos politicos, o escribir sobre politica del pais, c)
inmiscuirse directa o indirectamente en las contiendas domésticas de la
Reptblica, y d) pronunciar discursos que se relacionen con la politica del
pais.’”™ Asimismo, seglin el articulo 29 de la ley que comentamos, cuan-
do se editen en la Republica periddicos por extranjeros, sus propietarios,
editores, directores o redactores deben dar caucion de que no se violara
la neutralidad que estan obligados a observar de acuerdo con el articulo
antes citado. Segln el articulo 37 de la misma ley, el extranjero que in-
frinja tales disposiciones es considerado pernicioso, y puede ser expulsa-
do de Venezuela. En el mismo sentido, hasta hace poco, el articulo 14 de
una ley adoptada en Francia el 29 de julio de 1881 y modificada por un
decreto del 6 de mayo de 1939, permitia prohibir la circulacion, distribu-
cion o venta en Francia de periodicos u otros escritos, de publicacion pe-
riodica o no, redactados en idioma extranjero, asi como los periddicos y

1904 Esta disposicion de la Ley de Extranjeros, promulgada el 31 de julio de 1937 y pu-
blicada en la Gaceta Oficial nim. 19.329, del 3 de agosto de 1937, parecia haber sido de-
rogada por la nueva Constitucion de Venezuela, aprobada mediante referéndum el 15 de
diciembre de 1999, y publicada en la Gaceta Oficial del 30 de diciembre del mismo afio.
Sin embargo, en junio de 2001, ella fue expresamente invocada por el presidente de la
Republica de Venezuela, con motivo de una ponencia titulada “Modernidad autoritaria”,
presentada en un seminario internacional por una dirigente politica peruana, Lourdes
Flores, quien genero la ira del presidente Chavez al compararlo con el ex presidente del
Pert, Alberto Fujimori. Invocando la ley antes citada, el presidente Chavez amenaz6 a la
seflora Flores con la expulsion del pais.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

EL PROPOSITO DE LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS 715

escritos provenientes del extranjero redactados en francés, ya sea que hu-
bieran sido impresos en Francia o en el extranjero. Aplicando esta legis-
lacion, en abril de 1988, mediante una resolucion del ministro del Inte-
rior francés, se prohibid la circulacion, distribucion y venta en todo el
territorio francés de un libro titulado Euskadi en guerra, que recogia ar-
ticulos de profesores universitarios del Pais Vasco, en los cuales se hacia
un analisis de los aspectos historicos, culturales, lingiiisticos y sociopoli-
ticos del conflicto en esa region, y concluia con un articulo de caracter
politico, redactado por dirigentes del Movimiento Vasco de Liberacion
Nacional, titulado “BEuskadi en guerra, un horizonte para la paz”.!" Al
examinar este caso, la Corte Europea de Derechos Humanos record6 que
los derechos y libertades reconocidos por el articulo 10 de la Convencion
Europea tenian vigencia “sin consideracion de fronteras”.!9%

Por el contrario, la Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social'®®” dispone que los extran-
jeros gozaran en Espaiia, en igualdad de condiciones con los espaioles,
de los derechos y libertades reconocidos en el titulo I de la Constitucion,
entre los cuales figura la libertad de expresion. En particular, los articu-
los 7 y 8 de la mencionada ley reconocen el derecho de los extranjeros a
ejercer el derecho de reunion, sin necesidad de autorizacion administrati-
va previa, a manifestar en sitios publicos dando notificacion previa a la
autoridad competente, y a asociarse, conforme a las mismas leyes que re-
gulan este derecho para los espaioles.

Segun el articulo 16 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos, nada de lo dispuesto en los articulos 10, 11 y 14 de la Convencion,
relativos a la libertad de expresion, la libertad de asociacion y la prohibi-
cion de la discriminacion, constituira un impedimento para que los Esta-
dos partes en la Convencion puedan imponer restricciones en la activi-
dad politica de los extranjeros. Ni en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos hay una disposicion semejante.

1905 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Affaire Association
Ekin c. France, sentencia del 17 de julio de 2001, parrafos 12 y 13.

1906 [hidem, parrafo 62.

1907 Ley Orgéanica 4/2000, del 11 de enero de 2000, publicada en el BOE num. 10, del
12 de enero de 2000, y correccion de errores, publicada en el BOE niim. 20, de 24 de enero
de 2000.
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Francia invoco esta restriccion en el caso Piermont v. France, que in-
volucraba a una extranjera —por afiadidura miembro del Parlamento Eu-
ropeo— a quien, a su llegada a la Polinesia francesa, tan pronto descen-
di6 del avidn se le requirid por la policia que mostrara alguna discrecion
en sus comentarios sobre los asuntos internos de Francia o que, en caso
contrario, se exponia a ser expulsada, como en efecto lo fue, aunque en
el momento preciso en que ella ya se encontraba sentada en el avion dis-
puesta para abandonar la isla. Entre las razones esgrimidas para expul-
sarla se sefald que los extranjeros tenian el deber de mantener un cierto
grado de neutralidad en cualquier parte del territorio francés en el que se
pudieran encontrar. La Corte Europea consider6 que esta medida consti-
tuia una interferencia con su libertad de expresion, y sefiald que, en este
caso, por tratarse de un nacional de un Estado miembro de la Unién Eu-
ropea, que ademas tenia la condicion de miembro del Parlamento Euro-
peo, el Estado no podia invocar el articulo 16 de la Convencidn para res-
tringir el ejercicio de la libertad de expresion, especialmente porque los
ciudadanos de los territorios de ultramar también tomaban parte en las
elecciones del Parlamento Europeo.'”®® Sin embargo, también es impor-
tante subrayar que —segun el tribunal europeo—, esta medida no era ne-
cesaria en una sociedad democratica, aunque no es evidente si ello es asi
porque, no obstante que el Estado puede someter el debate politico a
ciertas restricciones, corresponde a la Corte pronunciarse sobre la com-
patibilidad de esa medida con la libertad de expresion, o por la circuns-
tancia de que la persona afectada era un miembro del Parlamento Euro-
peo, o porque en su intervencion en una manifestacion publica no hizo
un llamado a la violencia y su discurso fue, mas bien, una contribucion
al debate democratico en Polinesia, o porque ese discurso no causé dis-
turbios, o porque, segn el Tribunal Administrativo de Papeete, sus ex-
presiones no eran sediciosas, y no podian considerarse una amenaza al
orden publico.”® En la ya mencionada manifestacion publica, la sefiora
Piermont habia manifestado que si de intervencion se trataba, la presen-
cia francesa en Polinesia era una interferencia en los asuntos de los poli-
nesios, y que esta interferencia se manifestaba, entre otras cosas, en las
pruebas nucleares en Mururoa; ademas, como la prensa en la Polinesia

1908 Cfi-. Corte Europea de Derechos Humanos, caso Piermont v. France, sentencia del
20 de marzo de 1995, parrafos 10, 11, 12, 53 y 64.
1909 [bidem, parrafos 76, 77 y 78.
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Francesa se oponia a la independencia y apoyaba la continuacion de las
pruebas nucleares, el Partido Ecologista aleman habia decidido donar un
milléon de francos al Frente de Liberacion Polinesio para crear un perid-
dico que dijera la verdad.'!° En este mismo caso, en el que la sefiora Do-
rothée Piermont, luego de dejar Polinesia, se dirigiéo a Nueva Caledonia,
atendiendo una invitacion de dirigentes politicos locales, y que fue rete-
nida por la policia en el acropuerto hasta su partida, después de que el
Alto Comisionado de la Republica Francesa para los Territorios de
Ultramar dict6é una orden prohibiéndole el ingreso al territorio de Nueva
Caledonia, particularmente durante la campafia electoral en marcha en
esa dependencia, la Corte Europea consider6 que esta orden de exclusion
constituia una interferencia con el ejercicio de la libertad de expresion,
puesto que el afectado no habia podido tomar contacto con los dirigentes
politicos que le habian invitado a exponer sus ideas; asimismo, la Corte
Europea determind que esa medida no guardaba proporciéon con la im-
portancia de la libertad de expresion, y que ella tampoco estaba justifica-
da.”"" En todo caso, es importante observar que, segin la jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés invocada en este caso, la actividad politi-
ca de un extranjero no justifica en si misma su expulsion del territorio
francés, a menos que esa presencia constituya una amenaza para el orden
publico.'?!?

Por otra parte, en el mismo caso Piermont v. France se planteo si el
ejercicio de la libertad de expresion supone para los extranjeros un ingre-
so legal, o una residencia legal, en el territorio del Estado. De hecho, los
términos en que se encuentra previsto el derecho que comentamos, ya
sea en la Convenciéon Europea, en la Convencién Americana, o en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reflejan que el ejer-
cicio del mismo no esta sujeto a ninguna condicion. En el presente caso,
en que la sefora Dorothée Piermont habia sido retenida en el acropuerto
de Nueva Caledonia, sin tener posibilidad de encontrarse con quienes la
habian invitado para discutir con ella asuntos de interés publico, y sin te-
ner la posibilidad de dirigirse a los ciudadanos de Nueva Caledonia
—particularmente en su condicion de miembro del Parlamento Euro-

1910 [hidem, parrafo 11.

1911 [pidem, parrafos 79, 80, 81 y 85.

1912 Cfr. la sentencia en el caso Perregaux, del 13 de mayo de 1977, en Recueil Lebon,
1977, p. 216, citado por la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Piermont v.
France, sentencia del 20 de marzo de 1995, parrafo 30.
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peo— Francia alegd que el hecho de que la afectada no pudiera ejercer
su derecho a expresarse era una consecuencia necesaria de la negativa a
permitirle entrar a esa dependencia, medida que —segun el gobierno
francés— era compatible con la Convencion Europea; sin embargo, la
Corte Europea considerd que, al no poder comunicarse con los dirigentes
politicos que la habian invitado, la exclusion de la sefiora Piermont del
territorio de Nueva Caledonia constituia una interferencia con su libertad
de expresion, en violacion de la Convencion. '3

En lo que concierne al acceso a la informacidn por parte de los extran-
jeros, es interesante observar que hace 2,500 afos Pericles sostenia que
los atenienses permitian que su ciudad fuera comin a todas las gentes y
naciones, “sin vedar ni prohibir a persona natural o extranjera, ver ni
aprender lo que bien les pareciere, no escondiendo nuestras cosas aunque
pueda aprovechar a los enemigos verlas y aprenderlas”.'”!* Por el contra-
rio, en la actualidad, seria legitimo restringir el acceso de los extranjeros
a material politicamente sensible para la seguridad nacional; son consi-
deraciones practicas las que hacen inutil una restriccion de esa naturale-
za. A menos que esa informacion se clasifique como confidencial o se-
creta, restringiendo el acceso a la misma a toda la poblacion, es muy
dificil evitar que dicha informacion llegue a conocimiento de los
extranjeros.

7. La regulacion de las campaiias electorales

La primera enmienda (a la Constitucién
de los Estados Unidos) protege el dere-
cho a expresarse. No el derecho a gastar
dinero.

Byron R. WHITE, juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos.

En el marco de los procesos electorales, la libertad de expresion se ha
visto restringida por lo menos en tres aspectos fundamentales: 1) el fi-
nanciamiento de las campaiias electorales, 2) el acceso de los candidatos
a los medios de comunicacion, y 3) la duracion de las campaiias.

1913 [bidem, parrafos 79, 80, 81, 85y 86.
1914 Cfr. Tucidides, Historia de la Guerra del Peloponeso, traduccion del griego por
Diego Gracian, México, Porraa, 1980, libro II, cap. VII, p. 84.
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A. El financiamiento de las camparias electorales

La regulacion del financiamiento de las camparias electorales y de los
partidos politicos, que sin duda incide en la libertad de expresion, puede
tener por lo menos dos propdsitos diferentes. Por una parte, ella puede estar
dirigida a evitar la corrupcion, permitiendo que el proceso politico se de-
sarrolle de manera transparente; por la otra, ella puede estar dirigida a in-
crementar el poder de los sectores con menos recursos, a fin de que éstos
puedan competir en condiciones de igualdad con quienes provienen de
las clases mas adineradas.

En una democracia representativa, es inevitable que quienes financian
las campanas electorales —normalmente grandes consorcios empresaria-
les— tengan una considerable influencia sobre los elegidos, pudiendo
llegar a dictar el contenido de las politicas publicas y de las decisiones
mas trascendentales. El generoso aporte de algunas empresas a las cam-
panas electorales, no necesariamente limitado a los candidatos con los
que mas simpatizan, tiene un efecto directo en el grado de control que las
instituciones publicas estan dispuestas a ejercer sobre esas empresas en
materia contable, fiscal, ambiental, laboral, o en la transparencia de sus
intervenciones en el mercado de capitales. Las posibilidades de hacer ne-
gocios con el Estado se incrementan, y disminuyen los obstaculos para
obtener licencias o permisos que le permitan operar en el mercado. Por
consiguiente, cualquier medida dirigida a impedir que en el proceso de
toma de decisiones la voluntad de la mayoria sea sustituida por el dinero
de unos pocos, parece estar justificada. Para citar la frase de un senador de
los Estados Unidos, puede decirse que de lo que se trata es de evitar
que los que firman los cheques sean los mismos que hacen las leyes.

En mayor o menor grado, las legislaciones nacionales regulan el fi-
nanciamiento de las campanas electorales o de los partidos politicos. A
titulo ilustrativo, el articulo 67 de la Constitucion venezolana de 1999
dispone que no se permitira el financiamiento de las asociaciones con fi-
nes politicos con fondos provenientes del Estado, y se sefiala que la ley
regulara lo concerniente al financiamiento y las contribuciones privadas
de las organizaciones con fines politicos, asi como los mecanismos de
control que aseguren la pulcritud en el origen y manejo de las mismas, el
financiamiento de la propaganda politica, y el limite de gastos en las
campaflas electorales. Por su parte, desde mucho antes de la aprobacion
de ese texto constitucional, el articulo 25, num. 4, de la Ley de Partidos
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Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones de Venezuela seala
como una obligacion de los partidos politicos no aceptar donaciones o
subsidios de las entidades publicas del Estado venezolano, de las compa-
filas extranjeras o con casa matriz en el extranjero, de empresas conce-
sionarias de obras publicas o de cualquier servicio de propiedad del Esta-
do, de Estados extranjeros, y de organizaciones politicas extranjeras. La
legislacion espafiola regula, igualmente, las fuentes de financiamiento de
los partidos politicos, tanto piblicas como privadas, y establece una sub-
vencion estatal anual, no condicionada, para atender los gastos de fun-
cionamiento ordinario y servir de apoyo a la independencia de los parti-
dos politicos."”!® Segiin la ley que comentamos, los partidos politicos
podran recibir aportaciones no finalistas, procedentes de personas juridi-
cas, previo acuerdo adoptado en debida forma por el 6rgano social com-
petente de esa persona juridica; asimismo, podran recibir aportaciones no
finalistas procedentes de personas extranjeras, con los limites, requisitos
y condiciones establecidos en la misma ley; pero no podran aceptar cual-
quier forma de financiacion por parte de gobiernos u organismos publi-
cos extranjeros, con excepcion de las subvenciones de funcionamiento
establecidas por el Parlamento Europeo. En todo caso, la legislacion es-
pafiola sefiala que los partidos politicos no podran aceptar o recibir, di-
recta o indirectamente: a) aportaciones anénimas, cuando la cuantia total
de las recibidas en un ejercicio economico anual sobrepase el 5% de la
cantidad asignada en los presupuestos generales del Estado en ese ejerci-
cio para atender la subvencion publica a los partidos politicos, b) aporta-
ciones procedentes de una misma persona fisica o juridica superiores a la
cantidad de 10 millones de pesetas al afio, y ¢) aportaciones procedentes
de empresas publicas ni de empresas que, mediante contrato vigente, pres-
ten servicios o realicen obras o suministros para algin ente de la admi-
nistracion publica. Por su parte, el articulo 19, nam. 15, de la Constitu-
cion de Chile, dispone que la contabilidad de los partidos politicos debe
ser publica, y que las fuentes de su financiamiento no pueden provenir
de dineros, bienes, donaciones, aportes ni créditos de origen extranjero.
Con frecuencia se ha sostenido que la regulacidon de los gastos electo-
rales infringe la libertad de expresion de la persona que realiza esos gas-
tos; a dicho argumento Skelly Wright ha respondido justificando esas re-

1915 Cf. la Ley Orgéanica 3/1987, de Financiacion de los Partidos Politicos, del 2 de ju-
lio de 1987, publicada en el BOE niim. 158, del 3 de julio de 1987.
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gulaciones, y sefialando que “el dinero no es expresion”.'”!® Sin
embargo, para Fiss el acto de gastar dinero es una actividad tan expresiva
como una manifestacion politica, y es tan tutil para promover las ideas
politicas como el acto de vender un libro; a veces las personas dan dine-
ro a los candidatos, o gastan dinero a favor de una causa, como una ma-
nera de comunicar algo acerca de si mismas o de sus creencias.'”!” En
opinion de Fiss, los instrumentos necesarios para hacer efectivo el men-
saje de quien se expresa y de llevar determinadas ideas al publico estan
protegidos por la garantia de la libertad de expresion, aunque quiza no lo
estdn tan intensamente como la propia expresion de opiniones; pero la
garantia de la libertad de expresion protege no sélo el acto de escribir li-
bros, sino también las instalaciones y las instituciones necesarias para
distribuirlos al publico.'!8

No obstante, como toda moneda tiene dos caras, hay otro elemento
que no se puede eludir. Los gastos electorales ilimitados no s6lo perpe-
tuan la distribucion desigual de la riqueza, colocando al pobre en una po-
sicion de desventaja en la arena politica, sino que también pueden tener
el efecto de silenciar al pobre; mientras el rico puede, por ejemplo, domi-
nar el espacio publicitario en los medios de comunicacion hasta el extre-
mo de que s6lo se oiga su mensaje, la voz de los menos ricos puede que-
dar ahogada.!®" Por consiguiente, la regulacion de los gastos electorales
es el reflejo de una concepcion de la democracia que busca crear un am-
biente en el que tanto los ricos como los menos favorecidos por la fortu-
na tengan las mismas oportunidades para expresarse; no se trata de favo-
recer a un grupo sobre otro, sino de promover un debate suficientemente
amplio y abierto, que facilite el proceso democratico.'**°

Obviamente, esto supone adaptar cualquier regulacion del financia-
miento de las campanas electorales, o de los partidos politicos, a fin de
que ¢ésta contribuya a fortalecer la libertad de expresion y no a impedirla.
En este sentido, en el caso Buckley v. Valeo, la Corte Suprema de los

1916 Cfi. Wright, J. Skelly, “Politics and the Constitution: Is Money Speech?”, Yale
Law Journal, vol. 85, 1976, pp. 1001-1021, citado por Fiss, Owen M., The Irony of Free
Speech, Cambridge-Londres, Harvard University Press, 1996, p. 14.

1917 Cfr. Fiss, Owen M., en The Irony of Free Speech, Cambridge-Londres, Harvard
University Press, 1996, p. 14.

1918 Ibidem, pp. 14 y ss.

1919 Ibidem, p. 16.

1920 [bidem, p. 18.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

722 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Estados Unidos sostuvo que la primera enmienda a la Constitucion de
los Estados Unidos prohibe al gobierno obligar a un pequeifio partido poli-
tico a revelar sus fuentes de financiamiento si ese partido politico puede
probar una razonable probabilidad de que la revelacion de esa informa-
cion sometera a los contribuyentes asi identificados a amenazas, acosos o
represalias.'??! La Corte encontro tres razones para requerir revelar infor-
macidn concerniente a las contribuciones y gastos de campanas electora-
les: 1) facilitar el conocimiento de los votantes acerca de las posibles
alianzas e intereses de un candidato; 2) disuadir la corrupcion, o evitar la
apariencia de la misma, y 3) permitir la aplicacién de las normas sobre
limites de las contribuciones. En opinién de la Corte, aunque el dinero
puede “hablar”, su mensaje es menos especifico, menos personal y me-
nos provocativo que un panfleto, por lo que cuando el dinero apoya una
opinién impopular es menos probable que genere una retaliacion;!®*
ademas, la divulgacion de los ingresos y gastos de una campaiia electoral
disminuye de que una persona pueda gastar dinero para apoyar un candi-
dato como parte de un quid pro quo para obtener un tratamiento especial
una vez que el candidato haya sido elegido para el cargo y esté en pose-
sion del mismo.!'*** Pero el tribunal reconocio que, en ciertas circunstan-
cias, el equilibrio de la balanza se inclinaria a favor de exonerar a los pe-
quetios partidos de revelar esta informacion, entre otras razones porque
la necesidad de evitar el riesgo de comprometer los intereses protegidos
por la primera enmienda seria sustancialmente mas importante; ademas,
es menos probable que estos pequefios movimientos politicos tengan una
base financiera so6lida, y, por lo mismo, ellos son mas vulnerables a cual-
quier caida de sus contribuciones. Segun el tribunal, el temor a las repre-
salias puede inhibir el aporte de los simpatizantes, al extremo de que el
movimiento ya no pueda sobrevivir; pero el interés publico también su-
fre si se produce este resultado, porque se produce una disminucion equi-
valente de la libre circulacion de ideas, tanto dentro como fuera de la
arena politica.'”** Asimismo, en el caso del Partido Socialista de los Tra-
bajadores, que apenas contaba con alrededor de 60 miembros en el esta-
do de Ohio, y cuyos miembros y simpatizantes habian sido objeto de
hostilidad y acoso tanto del gobierno como de los particulares, existien-

1921 Cfi-. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

1922 Cfy. McIntyre v. Ohio Elections Commission, 514 U.S. 334 (1995).
1923 Idem.

1924 Cfi-. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).
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do evidencia de que sugeria que esa hostilidad continuaria, la Corte Su-
prema reiterd este criterio, y expresd que la legislacion del estado de
Ohio que requeria informacion sobre los gastos de campaiia para cargos
publicos, indicando el nombre y direccion de los contribuyentes y de los
beneficiarios de esos fondos, no podia constitucionalmente aplicarse a
este pequefio partido politico.!*

A juicio de la Corte Suprema de los Estados Unidos, al exponer a la
luz publica las grandes contribuciones y gastos electorales, mediante
la obligacion de revelar el origen de esos fondos, se tiende a evitar que el
uso del dinero proveniente de la corrupcion pueda afectar los resultados
electorales.'?® Pero ese peligro parece no existir con los pequefios parti-
dos politicos, que muy improbablemente van a ganar o a comprar una
eleccion.!®?” La Corte ha subrayado que no se puede subestimar la ame-
naza que deriva de revelar los gastos de campana para los derechos pro-
tegidos por la primera enmienda a la Constitucion; ese alto tribunal ob-
serva que los gastos de un partido politico pueden consistir, inter alia, en
el pago que se hace a personas que eligen expresar su apoyo a una causa
impopular proporcionando servicios dificiles de conseguir debido a la
hostilidad y a la sospecha; si esa actividad se hiciera publica, estas perso-
nas serian vulnerables a las amenazas, al acoso y a las represalias. En
opinion de este alto tribunal, incluso individuos que reciben dinero en
pago por simples transacciones comerciales, debido a la hostilidad publi-
ca, pueden verse inhibidos de realizar una transaccion o de proporcionar
un servicio, impidiendo que ese pequeio partido pueda operar eficaz-
mente y reduciendo la libre circulacion de las ideas.!?®

Pero no puede perderse de vista que una regulacion del limite de los
aportes financieros es tan o mas importante que saber el origen de los fon-
dos de una campaifia electoral; segin Serge Halimi, en Estados Unidos la
politica amenaza con resucitar el sufragio censitario, pues “los que entre-
gan mas de 200 doélares a un candidato o a un partido no representan mas
que el 0,3% de la poblacion, pero su dominio de la financiacion de la vi-
da politica estadounidense contribuye a la mercantilizacion de las deci-
siones publicas”.!* Sin embargo, la Corte Suprema de los Estados Uni-

1925 Cfr. Brown v. Socialist Workers’74 Campaign Comm., 459 U.S. 87 (1982).
1926 Cfi-. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

1927 Idem.

1928 Cfi. Brown v. Socialist Workers’74 Campaign Comm., 459 U.S. 87 (1982).
1929 Le Monde Diplomatique, mayo de 1997.
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dos ha rechazado como incompatibles con la garantia constitucional de
la libertad de expresion el que se pretenda controlar el monto de las con-
tribuciones que las grandes corporaciones puedan hacer a las campanas
electorales. !

B. El acceso a los medios de comunicacion por parte
de los candidatos.

Esta es una materia que estd estrechamente relacionada con el finan-
ciamiento de las campafias electorales.

Para quienes postulan a un cargo publico, asi como para el resto de los
ciudadanos, que tienen derecho a recibir informacion que les permita ele-
gir entre distintas opciones, el elemento central es el acceso a los medios
de comunicacion en condiciones de igualdad. En este sentido, el articulo
26 del texto unico ordenado de la Ley de Telecomunicaciones del Pert
dispone que el Jurado Nacional de Elecciones velara por que, durante los
procesos electorales, las empresas que prestan servicios de radiodifusion
(incluyendo no soélo la radio, sino también la television) otorguen, en
igualdad de condiciones comerciales y sin discriminacion de ninguna
clase, espacios a los partidos politicos, agrupaciones politicas o candida-
tos debidamente inscritos en el Jurado Nacional de Elecciones, que parti-
cipen en la contienda electoral.

Por otra parte, la adjudicacion de un cierto tiempo libre en radio y te-
levision, para los candidatos a un cargo publico, junto con aliviar la pre-
sion financiera que implica el costo de una campafia, puede contribuir a
esa diversidad de ideas y puntos de vista que deberian reflejarse en las
programaciones, y permite brindar atencion a los asuntos publicos que
precisamente deberian ser abordados por los medios de comunica
cion.'?*! En tal sentido, el articulo 175 de la Ley Orgénica del Sufragio
de Venezuela'®*? dispone que los medios oficiales de comunicacion so-
cial otorgaran, gratuitamente, tiempo igual y en las mismas horas a los
candidatos presidenciales postulados con representacion en el Consejo

1930 Cfr. First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

1931 Cfi-. Sunstein, Cass R., “A New Deal for Speech”, en Allen, David S., and Jensen,
Robert (comps.), Freeing the First Amendment: Critical Perspectives on Freedom of
Expression, Nueva York y Londres, New York University Press, 1995, p. 72.

1932 Promulgada el 7 de mayo de 1992, y publicada en la Gaceta Oficial nim. 4.422
extraordinario, del 7 de mayo de 1992.
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Supremo Electoral (ahora Consejo Nacional Electoral), a cuyo efecto los
espacios se sortearan mensualmente entre éstos. Asimismo, el articulo
183 de la ley que comentamos dispone que las juntas electorales procu-
raran la determinacion de sitios y la fijacion de carteles en los cuales
puedan colocar su propaganda los diversos participantes en el proceso
electoral, en forma tal que ninguno de ellos obtenga un trato preferente.

C. Los limites temporales de la propaganda

En muchos paises, en los ultimos dias, o en las tltimas horas antes de
una eleccion, se impone el silencio electoral. Esta restriccion también
puede extenderse a la publicacion de los resultados de encuestas electo-
rales, e incluso, en el dia de la eleccion, a la difusidon de proyecciones de
resultados basadas en un muestreo de la tendencia que indique el com-
puto de las primeras actas electorales, o simplemente las encuestas realiza-
das a boca de urna.

A titulo ilustrativo, el articulo 175 de la Ley Organica del Sufragio de
Venezuela fija la duraciéon maxima de las campanas electorales, teniendo
en cuenta la naturaleza de los cargos que se trata de llenar, y el articulo
186 estipula que, cuarenta y ocho horas antes de aquella en que deban
comenzar las votaciones, cesara y no podrd hacerse nueva propaganda
electoral; los periddicos, revistas y otras publicaciones no deberan conte-
ner ninguna especie de propaganda electoral el dia de las elecciones ni el
dia anterior a las mismas; ademas, segln el articulo 187 de la misma ley,
las publicaciones, radioemisoras, televisoras y demas medios oficiales de
cultura y propaganda no podran ser usados para propaganda electoral,
salvo aquella que realicen los organismos electorales, y los espacios gra-
tuitos que, de acuerdo con esta misma ley, se concedan a todos los candi-
datos presidenciales.

En el mismo sentido, el articulo 191 de la Ley Organica de Elecciones
del Peru dispone que la publicacion o difusioén de encuestas y proyeccio-
nes de cualquier naturaleza sobre los resultados de las elecciones a través
de los medios de comunicacion sélo puede efectuarse hasta el domingo
anterior al dia de las elecciones, y que en el dia de las elecciones so6lo
pueden difundirse proyecciones del resultado de la eleccion luego de la
difusion del primer boletin oficial, o después de las 10:00 de la noche del
mismo dia. Resulta dificil imaginar qué consideraciones hacen necesaria
una restriccion de la libertad de expresion de esta naturaleza, que impide
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que la ciudadania pueda obtener informacion oportuna; pero, sobre todo,
resulta dificil establecer una conexion entre esta restriccion y alguno de
los objetivos legitimos que, segun los instrumentos internacionales que
consagran la libertad de expresion, permiten restringirla. En una senten-
cia del Tribunal Constitucional peruano sobre la constitucionalidad de
esta disposicion se sefiala que el argumento del Congreso al adoptar esta
norma habria sido la necesidad de preservar el orden interno;'*** en tal
sentido, la sentencia recuerda que en un proceso electoral anterior la di-
fusion de proyecciones que no concordaban con los resultados parciales
oficiales suministrados por la Oficina Nacional de Procesos Electorales
(ONPE), dando como ganador a un candidato distinto en ambos casos,
habia generado desordenes y desmanes.'** Sin embargo, debe observar-
se que probablemente esos desordenes y desmanes no fueron el resultado
de que los medios de comunicacion difundieran proyecciones que daban
como ganador a un candidato distinto del que indicaban los organismos
del Estado, sino que se debieron a la falta de confianza en el proceso
electoral y a la falta credibilidad que la informacion oficial, proporciona-
da con bastante retraso, le merecia a la poblacion. De manera que, al
evaluar la constitucionalidad de la disposicion que comentamos, el Tri-
bunal Constitucional dictaminé que la divulgacion de proyecciones elec-
torales no entrafiaba un peligro grave, claro e inminente, para el orden
publico; en opinion del citado tribunal, los desmanes que se produjeron
en el dia de las elecciones generales del afio 2000 se debieron, mas que a
resultados inexactos divulgados por las encuestadoras, a la situacion po-
litica que vivia el Peri en esos momentos, y a la predisposicion de la ciu-
dadania —respaldada por organismos internacionales que observaban di-
cho proceso— y que sospechaban que se estaba cometiendo un fraude
electoral.'”*> Al sopesar el peligro de desordenes publicos con la oportu-
nidad para pensar, expresarse e informarse, el Tribunal Constitucional se
inclina a favor de esta ultima, y considera que, en esas circunstancias, no
habria proporcion entre el grado de peligro que remotamente amenaza al
orden publico y la restriccion del derecho a la informacion que, segtn el
tribunal, tampoco se justifica.!”*® Al adoptar la disposicion legal que co-

1933 Cfi. Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por el Defensor del Pueblo, sen-
tencia del Tribunal Constitucional del 4 de abril de 2001.

1934 Idem.

1935 Idem.

1936 [dem.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kT3hC5

EL PROPOSITO DE LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS 727

mentamos, el Congreso peruano también habia sugerido que con ella se
pretendia reducir la influencia que la difusion de las proyecciones antes
sefialadas puede ejercer en el animo y en el comportamiento de los ciu-
dadanos y, al mismo tiempo, evitar que la Oficina Nacional de Procesos
Electorales (ONPE) fuera objeto de presiones por parte de las agrupacio-
nes politicas y los medios de comunicacion;'*7 pero esta preocupacion,
por muy legitima que pueda ser, no estd prevista en ninguna de las cir-
cunstancias que, segin el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos o la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, autorizan
restringir la libertad de expresion; en realidad, el propio Tribunal Consti-
tucional afirma que el impacto comunicativo del muestreo de las actas
electorales, o de sus proyecciones, no constituye un objetivo legitimo ni
suficiente para prohibir (o retrasar) su difusién, a menos que se
demuestre la existencia de un peligro grave e inminente que amenace al
orden publico.

Por otra parte, si al impedir que se divulguen encuestas, proyecciones
electorales, o incluso el resultado de las elecciones, se pretende preservar
la confianza y credibilidad en los resultados que posteriormente pueda
anunciar un organismo oficial, no debe perderse de vista que en una so-
ciedad democratica la realizacion de procesos electorales limpios y trans-
parentes es de la mayor importancia; en tal sentido, la informacién que
sobre esta materia puedan proporcionar los medios de comunicacion es
vital para que se pueda confiar en la pulcritud del proceso electoral, y
constituye una forma de controlar la actividad desarrollada por los orga-
nismos oficiales que tienen la tarea de hacerlo posible y de informar so-
bre sus resultados.

D. Otras limitaciones posibles

Si bien la propaganda politica incluye mensajes que informan sobre
asuntos del mas alto interés publico, y que son dignos de todo respeto,
no puede perderse de vista que con mucha frecuencia esta expresion se
utiliza con un caracter peyorativo, dirigido a descalificar el contenido del
mensaje, ya sea porque presenta falsamente los hechos, o porque carece
de vocacion por la verdad, o simplemente porque promueve ideas impo-
pulares o carentes de seriedad, que no merecen nuestra atencion. Por
consiguiente, la calificacion oficial de un mensaje como “propaganda

1937 Idem.
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politica” puede tener el efecto de ser percibido como material censurado,
conduciendo a que la gente se abstenga de conocerlos, a fin de evitar que
se les vea en forma desfavorable, compartiendo las mismas ideas conte-
nidas en ese mensaje. Sin embargo, al considerar la constitucionalidad de
la Ley de Registro de los Agentes Extranjeros de 1938, en la forma en-
mendada en 1942, que utiliza la expresion “propaganda politica” para
identificar materiales regulados por el estatuto antes citado (tales como
libros, revistas, peliculas, etcétera), y cuya definicion incluye “cualquier
mensaje que tenga el proposito de influir en la politica exterior de los
Estados Unidos”, la Corte Suprema de los Estados Unidos considerd
que, como la ley no prohibia la distribucion o el acceso a dichos materia-
les, la identificacion de los mismos como “propaganda politica” no cons-
tituia una restriccion de la libertad de expresion.!”*® En el presente caso,
un senador de la legislatura del estado de California habia solicitado que
se omitiera la calificacion de “propaganda politica” que el Departamento
de Justicia habia atribuido a tres peliculas canadienses, sobre los efectos
para el medio ambiente de una guerra nuclear y de la lluvia 4cida for-
mada por el consumo de combustibles fosiles que son descargados en
la atmosfera (una de las cuales habia ganado un Oscar como el mejor do-
cumental extranjero en 1983), que el senador antes citado deseaba exhi-
bir; en su opinion, esa etiqueta les restaba legitimidad a las peliculas, ge-
nerando la percepcion de que no eran mensajes dignos de confianza, que
estigmatiza a quienes los distribuyen, que lo exponia a ser considerado
como un diseminador de propaganda politica extranjera, dafiando su re-
putacion ante la comunidad, y perjudicando sustancialmente sus posibili-
dades de reeleccion. Segun el juez Blackmun —en una opinién compar-
tida por los jueces Brennan y Marshall—, la Corte atribuy6 un caracter
neutral a la etiqueta que califica como propaganda politica mensajes que,
entre otras cosas, segin el enunciado de la ley, incluyen la instigacion a
disturbios civiles o al derrocamiento de un gobierno por cualquier medio
que involucre el uso de la fuerza o la violencia, que obviamente no pue-
den considerarse como actividades neutrales; ademas, a juicio del juez
Blackmun, la Corte ignor6 la historia legislativa de la disposicion im-
pugnada, que fue adoptada por iniciativa de un comité del Congreso for-
mado en 1934 para investigar las actividades de propaganda nazi en los
Estados Unidos y la diseminacion de propaganda subversiva controlada

1938 Cfr. Meese v. Keene, 481 U.S. 465 (1987).
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por Estados extranjeros que atacaban la forma de gobierno de los Esta-
dos Unidos, y que fue enmendada en 1942 para fortalecer los instrumen-
tos de que disponia el gobierno para controlar la actividad de los agentes
extranjeros en la esfera de lo que se consideraba propaganda politica, por
lo que el propdsito deliberado de la ley era —sin prohibirlo— disuadir la
diseminacion de lo que se consideraba propaganda perniciosa.!'**

En 1989, el Codigo Electoral del estado de California disponia que los
organos directivos de los partidos politicos no podian dar su apoyo ofi-
cial a candidatos que participaran en una eleccion primaria de esos parti-
dos; asimismo, el citado cédigo prohibia a cualquier candidato en una
eleccion primaria, asi como a cualquier persona que actie en su nombre,
sostener que es el candidato oficial del partido. Segtn la Corte Suprema
de los Estados Unidos, esta prohibicion afecta directamente una forma de
expresion que esta en el corazon del proceso electoral y de la garantia
constitucional de la libertad de expresion, porque esta garantia encuentra
su mas plena y urgente aplicacion en el caso de los mensajes difundidos
durante una campafia electoral, y porque dicha campaia es tanto un me-
dio para diseminar ideas como para obtener el acceso a cargos de elec-
cion popular.'*® Segun la Corte, prohibirle a un partido politico apoyar u
oponerse a ciertos candidatos no so6lo coarta su libertad de expresion, si-
no que también infringe su libertad de asociacion, pues una organizacion
politica tiene derecho a identificar a quienes son sus asociados.'”*! El es-
tado de California no logré demostrar la existencia de un interés publico
apremiante que justificara esta restriccion de la libertad de expresion;
aunque se sugirié la necesidad de mantener un sistema politico estable,
California nunca explicd como se promovia ese interés prohibiendo a un
partido politico el apoyar u oponerse a un determinado candidato, parti-
cularmente porque no se demostré que el sistema politico de California
fuera mas estable desde que se adopto esta prohibicion y, en segundo lu-
gar, porque tampoco se demostrdé qué tenia de peculiar el sistema politi-
co de California, que era el unico estado de los Estados Unidos que habia
considerado necesaria esa prohibicion. La unica explicacion sugerida por
California fue que el interés publico en un gobierno estable incluye un

1939 Cfr. la opinion disidente de los jueces Blackmun, Brennan y Marshall, en Meese v.
Keene, 481 U.S. 465 (1987).

1940 Cfr. EU v. San Francisco Democratic Comm., 489 U.S. 214 (1989).

1941 [dem.
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interés similar en la estabilidad de los partidos politicos. Sin embargo, la
Corte admitié que el Estado puede adoptar leyes para evitar que desde
afuera se altere el funcionamiento de los partidos politicos; pero rechazo
que, como en este caso, se adoptaran leyes para evitar que los partidos
politicos tomaran determinadas medidas que afectaran sus propios
procesos internos de seleccion de candidatos. Probablemente, actuando
motivado por su propio interés, un partido politico no realizara actos ni
difundira mensajes que puedan perjudicar sus posibilidades de éxito po-
litico; pero incluso si una prohibicion, como la que comentamos, salva al
partido politico de su propia destruccion, eso no justifica que el Estado
sustituya el juicio equivocado del partido politico por el suyo propio.!?+*

8. El uso de transmisiones oficiales conjuntas

La difusién, por parte del gobierno, de mensajes oficiales a través de
transmisiones conjuntas de radio y television, obligando a plegarse a di-
chas transmisiones a la radio y la television privada, frecuentemente co-
nocidas como cadenas, constituye una interferencia con el ejercicio de la
libertad de expresion de los propietarios de los medios radioeléctricos,
que se ven forzados a interrumpir sus programaciones habituales, y a di-
fundir un mensaje que no comparten, o que les es indiferente, o sobre el
que preferirian informar en otro momento y en otra forma. No es lo mis-
mo que el propietario del medio decida voluntariamente plegarse a una
transmision oficial, porque considera que el mensaje que alli se difunde
es importante, a que lo haga en forma obligatoria, bajo la amenaza de
una sancion. Ademas, ese tipo de transmisiones en cadena impide a las
radiodifusoras y a las televisoras difundir, en ese mismo espacio, otro ti-
po de mensajes, ya sean de caracter comercial, de tipo informativo, de
entretenimiento, o de otra naturaleza. Pero las transmisiones en cadena,
que tienen el efecto de imponer una determinada informacion, interrum-
piendo la programacion habitual, también interfieren con la libertad de
expresion de la audiencia, que —al menos momentaneamente— se ve en
la imposibilidad de acceder a una informacion libre y plural, de acuerdo
con el derecho que tiene a buscar informaciones e ideas de toda indole.
Se trata de una medida que restringe en forma indebida e ilegitima la li-
bertad de expresion, en su doble dimension de expresion e informacion,

1942 Idem.
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de los comunicadores sociales, de los propietarios de los medios de co-
municacion radioeléctrica, de los anunciantes, todos los cuales tienen de-
recho a difundir informaciones ¢ ideas de toda indole, y especialmente
de los ciudadanos, que tenemos derecho a buscar y recibir informacion
libre y plural. Por consiguiente, las transmisiones en cadena constituyen
una interferencia con la libertad de expresion, que para ser legitimas de-
berian responder a un proposito igualmente legitimo, y ser proporcio-
nadas al fin que se persigue.

Esta es una materia que no se encuentra expresamente prevista en los
instrumentos internacionales que comentamos; sin embargo, es una posi-
bilidad que esta implicita en el enunciado de las condiciones bajo las
cuales se puede restringir la libertad de expresion. El articulo 13, niim. 2,
de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, asi como el ar-
ticulo 19, num. 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, permiten restringir la libertad de expresion, en los casos expresa-
mente sefialados por las leyes, y siempre que esa restriccion tenga como
proposito asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los de-
mas, o proteger la seguridad nacional, el orden publico, la moral publica
o la salud publica. No hay ninguna otra circunstancia que autorice res-
tringir la libertad de expresion. En consecuencia, para que sea licito, el
uso por parte del Estado de este procedimiento para transmitir informa-
cion oficial debe obedecer a una necesidad apremiante, que sea indispen-
sable para responder a alguno de aquellos propositos legitimos que auto-
rizan restringir la libertad de expresion; su propodsito debe ser la difusion
de informacién de interés publico. Pero tampoco es cualquier interés ge-
neral, por loable que sea, el que justifica este tipo de interferencia. Espe-
cificamente, para que no sean incompatibles con los instrumentos inter-
nacionales que regulan la libertad de expresion, las cadenas oficiales
deben ser necesarias para garantizar la seguridad nacional, para preservar
el orden publico, o para proteger la salud ptblica. Por consiguiente, ellas
no pueden ser utilizadas para difundir informacion intrascendente, caren-
te de relevancia publica, o para comunicar mensajes de cardcter pura-
mente politico partidista.

Si bien ésta es una medida ampliamente utilizada por los Estados, ella
no ha sido objeto de mayor debate, pues, en general, se ha hecho un uso
prudente de la misma, de acuerdo con el interés colectivo. Pero es impor-
tante subrayar que, ademas de responder a una necesidad social imperio-
sa para el Estado, con alguno de los propdsitos antes referidos, las cade-
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nas oficiales deben ajustarse a criterios de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad, tanto en lo que se refiere a su duraciéon como a su fre-
cuencia, medida de acuerdo con los objetivos legitimos que se persigue.
Esa necesidad y proporcionalidad debe tener en consideracion, entre
otras cosas, la circunstancia de que el Estado pueda disponer de canales
propios de radio y television, con cobertura nacional, para informar so-
bre los asuntos de interés publico. Que el Estado sea quien administra el
espectro radioeléctrico, con la tnica finalidad de asignar frecuencias, no
lo autoriza a disponer discrecionalmente de las mismas una vez que ellas
ya han sido asignadas. En este sentido, el articulo 192 de la Ley Orgéni-
ca de Telecomunicaciones de Venezuela, concebido en términos excesi-
vamente amplios, que dispone que, sin perjuicio de las disposiciones le-
gales en materia de seguridad y defensa, el presidente de la Republica
podra ordenar a los operadores que presten servicios de television por
suscripcion y a las empresas de radiodifusion sonora y de television
abierta, la transmision gratuita de mensajes o alocuciones oficiales, sin
indicar las condiciones que las justifican y el propdsito de las mismas, va
mas alla de las restricciones legitimas a la libertad de expresion permitidas
por el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, y por el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

En la legislacion colombiana, el articulo 32 de la ley 182 de 1995, por
la cual se reglamenta el servicio de television, en cuanto al acceso del
gobierno a los canales de television, disponia, entre otras cosas, que el
presidente de la Republica podria utilizar los servicios de television para
dirigirse al pais “en cualquier momento y sin ninguna limitacion”.'%#
Esta disposicion fue objetada ante la Corte Constitucional, no en lo rela-
tivo a la facultad que tendria el jefe de Estado de dirigirse al pais, sino
por considerar que la potestad ilimitada de esa facultad, que limita sin
ninguna justificacion el derecho a informar, seria incompatible con la ga-
rantia constitucional de las libertades de opinidn, prensa e informacion.
En opinién del demandante, no existiria ninguna proporcionalidad entre

1943 Cfir. Ley 182, publicada en el Diario Oficial nim. 41.681, del 20 de enero de
1995, por la cual se reglamenta el servicio de television y se formulan politicas para su
desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comision Nacional de Televi-
sion, se promueven la industria y actividades de television, se establecen normas para la
contratacion de los servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan otras dispo-
siciones en materia de telecomunicaciones.
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la limitacion del derecho a informar y la finalidad que pudo llevar al le-
gislador a consagrar esta disposicion, por cuanto esa facultad ilimitada
del presidente de la Republica para utilizar los servicios de television se
convierte en un instrumento de restriccion del derecho a informar que le
permite hacer uso de los servicios de television sin ningun tipo de medi-
da o control. A juicio de la Corte Constitucional colombiana, la interven-
cion del presidente de la Republica ha de referirse a asuntos de interés
publico, directamente relacionados con sus funciones como jefe de Esta-
do, jefe del gobierno, y suprema autoridad administrativa, sin que pueda
incurrirse en ninguna arbitrariedad que pueda transgredir los derechos y
libertades de los gobernados. Si bien el jefe de Estado tiene el deber de
informar peridodicamente de su gestion, de manera concreta, sin abusos ni
extralimitacion alguna, esa misma circunstancia impone que la naturale-
za de la informacion y su necesidad marquen los linderos de orden tem-
poral dentro de los que resulta licita la intervencion presidencial “por los
canales de television del Estado”. Segun este tribunal, el presidente de la
Republica no puede monopolizar la informacion, de manera que se vea
disminuida la posibilidad de expresar puntos de vista opuestos a los su-
yos, lo cual equivaldria a sepultar el pluralismo informativo.'*** La Corte
Constitucional recuerda que, alegando precisamente el derecho a infor-
mar a sus ciudadanos, regimenes de corte totalitario llegaron a manipular
la opinion publica, deformando la realidad, expresandola en forma recor-
tada o sobredimensionandola, con propdsitos eminentemente politi-
co-partidistas que facilitaran la toma de decisiones contrarias a los dere-
chos humanos, mediante la utilizacion desmedida de los medios de
comunicacion a su disposicion, para penetrar en cualquier momento, y
sin medida, la intimidad de los hogares, con la eliminacién consiguiente
de la controversia publica y de la difusion de opiniones disidentes.!**

9. El anonimato

Si bien Rousseau sostenia que todo hombre honesto debe confesar lo
que ha escrito,' el forzar al autor de cualquier mensaje a revelar su

1944 Cfi-. Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia nam. C-1172/2001, del 8 de no-
viembre de 2001.

1945 Idem.

1946 Citado por Gottlieb Fichte, Johann, “Reivindicacion de la libertad de pensamiento:
a los principes de Europa que hasta ahora la oprimieron”, Reivindicacion de la libertad
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identidad, ya sea por el deseo de proteger su intimidad o para no verse
expuesto al ostracismo o a retaliaciones, puede tener un efecto inhibidor
en la disposicion de un individuo a expresarse libremente, ya sea sobre
asuntos politicos o de otra indole.

Ninguno de los instrumentos internacionales que consagran la libertad
de expresion impone, como condicion para ejercerla, que el autor del
mensaje se identifique adecuadamente; por el contrario, en todos ellos se
senala que el titular de este derecho es “cualquier persona”, poniendo
mas énfasis en el contenido del mensaje que en la identidad del mensaje-
ro. De manera semejante, la primera enmienda a la Constitucion de los
Estados Unidos tampoco restringe el ejercicio de la libertad de expresion
a quienes se hayan identificado debidamente; en realidad, la Corte Su-
prema de ese pais ha sefialado que el valor inherente de la expresion no
depende de la identidad de su fuente,'*” y que el anonimato no es razon
suficiente para privar a los mensajes de una persona de la proteccion
constitucional.!**® En su opinién, no hay que subestimar al hombre co-
mun, pues la gente es suficientemente inteligente como para evaluar la
fuente de un escrito andénimo; si bien ellos pueden ver que es anénimo,
también pueden evaluar el contenido del mensaje, y evaluar qué hay de
fiable en él, qué hay de valor, y qué hay de verdad.'” A juicio de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, la garantia constitucional de la li-
bertad de expresion se extiende incluso a aquellos que decidan no revelar
su identidad, pues los panfletos anonimos no forman parte de una practi-
ca perniciosa y fraudulenta, sino de “una tradicion honorable” en la de-
fensa de determinados puntos de vista y en el ejercicio del derecho a di-
sentir, porque el anonimato es un escudo en contra de la tirania de la
mayoria.'”>® De acuerdo con la Corte, el anonimato ejemplifica el propo-
sito esencial de la garantia constitucional de la libertad de expresion, en
cuanto a proteger individuos impopulares de la retaliacion, y sus ideas de

de pensamiento y otros escritos politicos, estudio preliminar y traducciéon de Faustino
Oncina Coves, Madrid, Tecnos, 1986, p. 6.

1947 Cfr. First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

1948 Cfi. Mclntyre v. Ohio Elections Commission, 514 U.S. 334 (1995). La recurrente
(ya fallecida para ese momento), Margaret Mclntyre, en una reunién publica, habia dis-
tribuido un panfleto oponiéndose al incremento de un impuesto para las escuelas suscrito
por “Padres y contribuyentes preocupados”, en violacion de una ley estatal que exigia
proporcionar el nombre y la direccion de quien propiciaba ese punto de vista.

1949 [dem.

1950 Idem.
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la supresion, en medio de una sociedad intolerante.'*! Si bien este dere-
cho puede ser objeto de abusos, al permitir el anonimato se busca prote-
ger al individuo de las represalias en un ambiente politico hostil, que in-
cluso pueda conducir a la supresion de sus ideas. Segin la Corte
Suprema de los Estados Unidos, un panfleto o documento escrito rela-
cionado con una eleccién es una declaracion de un punto de vista politi-
co, por lo que la identificacion de su autor, en contra de su voluntad, es
una intrusion que revela de manera inequivoca el contenido de sus pen-
samientos sobre un tema controversial.'”*> A pesar de la curiosidad del
lector y del interés del ptblico en identificar al autor de una obra litera-
ria, generalmente, el autor es libre de revelar o no su identidad; pero
cualesquiera que sean las consideraciones que lo lleven a permanecer en
el anonimato, por lo menos en el &mbito de la literatura, el interés en que
una obra anénima pueda entrar al mercado de las ideas es incuestionable-
mente mayor que cualquier interés en la identidad del autor como condi-
cion para acceder al mercado de las ideas; por consiguiente, la decision
de un autor de permanecer andnimo, al igual que otras decisiones relati-
vas a omisiones o adiciones al contenido de una publicacion, es un as-
pecto de la libertad de expresion protegido por la primera enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos.!”> Pero el derecho a publicar en
forma andnima se extiende mas alla del &mbito de la literatura; en Talley
v. California, la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que la pri-
mera enmienda también protegia la distribucion de panfletos que no
identificaban a su autor invitando a boicotear a algunos comerciantes de
Los Angeles que recurrian a practicas discriminatorias en materia de em-
pleo; segun el tribunal, a lo largo de la historia, grupos y sectas persegui-
das so6lo han podido criticar en forma anénima las leyes y practicas que
los oprimian, teniendo como alternativa el no hacerlo en absoluto.'*** Se-
gun el mismo tribunal, esta tradicion se refleja mejor en el voto secreto,
que permite expresar los sentimientos de nuestra conciencia sin el temor
a una retaliacion.'?>

Historicamente, fue en Inglaterra en donde, con el proposito de redu-
cir la literatura critica de la Corona, se dictaron por primera vez leyes

1951 Idem.

1952 [dem.

1953 Idem.

1954 Cfi-. Talley v. California, 362 U.S. 60 (1960).

1955 Cfr. McIntyre v. Ohio Elections Commission, 514 U.S. 334 (1995).
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que obligaban a identificarse tanto a los impresores como a los autores
del texto y a quienes lo distribuyeran. Logicamente, estas leyes fueron
igualmente aplicadas en las colonias inglesas en el continente americano.
El juicio incoado por sedicion en contra de Peter Zenger, un impresor
que se neg6 a revelar el nombre de quienes —anénimamente— publica-
ban en sus paginas comentarios criticos del gobernador de Nueva York,
constituye, probablemente, el caso mas notable en el que los ingleses in-
tentaron infructuosamente aplicar estas leyes, sin contar con la determi-
nacion de un jurado que se negd a condenar al impresor.

A lo largo de la historia, el anonimato ha sido ampliamente utilizado,
tanto en la literatura como en el debate politico. £l Cantar de Mio Cid,
El Lazarillo de Tormes, Las Mil y Una Noches, al igual que muchos poe-
mas y otras innumerables obras de la literatura clasica, son obras anoni-
mas, que no por ello tienen menos mérito literario. Inicialmente, Los ver-
sos del capitan, de Pablo Neruda, también fue publicado en forma
anonima, en Napoles, en 1952. El uso de seudonimos, no necesariamente
por razones literarias, es otra forma de ocultar la verdadera identidad que
también ofrece numerosos precedentes historicos. Los nombres de Vol-
taire, o George Sand, no son sino los seudéonimos a que recurrieron
Frangois Marie Arouet y Amandine Aurore Lucie Dupin. Al dar a la pu-
blicidad algunos de sus panfletos sobre la situacion en la Irlanda de prin-
cipios del siglo XVIII, entre los que sobresalen Drapier’s Letters y A
Modest Proposal, Jonathan Swift prefirid no revelar su verdadera identi-
dad; asimismo, Alexander Hamilton, al igual que James Madison y John
Jay, suscribian sus contribuciones a The Federalist Papers con el seudo-
nimo de Publius, del mismo modo que los antifederalistas firmaban sus
panfletos como Cato, o Centinel, sin que se sepa a quiénes correspon-
dian tales seudonimos, cuyas verdaderas identidades contintian siendo un
misterio. Algunos de los panfletos de Thomas Paine, quien también sin-
ti6 la necesidad de reservar su identidad, llevaban simplemente la firma
de “Un inglés”. En el mismo sentido, cuando George Washington decla-
r6 la neutralidad de los Estados Unidos en la guerra entre Francia e
Inglaterra, James Madison y Alexander Hamilton recurrieron a la seguri-
dad de un seudonimo para comentar los méritos de esa decision. En el ci-
ne, el actor britanico Alec Guinness fue llamado el poeta del anonimato,
por haber ocultado su verdadera personalidad tras cientos de rostros im-
penetrables; centenares de pinturas, que reposan en los museos de arte de
distintos paises, son de autores anoénimos. Haber impedido la divulga-
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cion de esas obras, por ser el producto de un autor desconocido o por
pertenecer a un autor que oculta su verdadera identidad detras de un seu-
donimo, hubiera significado una tremenda pérdida para la humanidad.

En la practica periodistica, es frecuente que los periodistas proporcio-
nen informacion sobre hechos de corrupcion u otra naturaleza, proceden-
te de fuentes que han solicitado que no se divulgue su identidad. Esta
practica, que se encuentra firmemente establecida entre quienes se desen-
vuelven en los medios de comunicacion, no s6lo no es objetada, sino
que, muy por el contrario, se ha traducido en el reconocimiento del dere-
cho de los periodistas a no verse forzados a revelar sus fuentes, y en la
consagracion del deber juridico de no hacerlo.

La circunstancia de que el autor del mensaje, por temor a represalias o
por otras razones, prefiera no revelar su identidad, no descalifica el con-
tenido del mensaje. En este sentido, en Talley v. California la Corte Su-
prema de los Estados Unidos sostuvo que los panfletos y libros anoni-
mos han jugado un importante papel en el progreso de la humanidad, y
que muchas veces el anonimato se ha asumido con los propdsitos mas
constructivos.'®® Con anterioridad, en NAACP v. Alabama, el mismo
tribunal habia sefialado que una asociacion de gente de color no tenia
que entregar la lista de sus miembros a las autoridades del Estado, pues
con ello esas personas podian verse sometidas a amenazas y represalias
que restringirian su derecho a asociarse libremente.'”” Esos mismos ar-
gumentos son validos en lo que se refiere al ejercicio de la libertad de
expresion, porque, si existe la obligacion de identificarse, una persona
podria sentirse inhibida de denunciar la corrupcion en las esferas de go-
bierno, publicar un libro que pudiera ser visto como contrario a la moral
prevaleciente, o formular ideas criticas de las practicas propiciadas por la
religion dominante en lo que se refiere a las relaciones sexuales, el abor-
to o el divorcio; esto explica el que, al publicar su apologia del divorcio,
La doctrina y la disciplina del divorcio, John Milton haya preferido
mantener oculta su identidad.

La importancia del anonimato puede ser especialmente relevante para
los usuarios de Internet que buscan, o que desean revelar, informacion
sobre asuntos tan delicados y sensibles, que ese intercambio de informa-
cion so6lo se puede producir en un ambiente sosegado y tranquilo, en el

1956 Cfr. Talley v. California, 362 U.S. 60 (1960).

1957 Cfi. National Ass’n for Advancement of Coloured People v. State of Alabama,
357 U.S. 449 (1958).
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que sientan que su propia seguridad no se vera comprometida como re-
sultado de proporcionar, o recibir, esa informacion.

Aunque los intereses de la justicia requieren que quien denuncie un
delito se identifique plenamente, es interesante observar que a lo largo de
la historia, e incluso en nuestros dias, no solo se ha permitido, sino que
se ha estimulado la denuncia anénima de quienes puedan estar involucra-
dos en actividades terroristas o en la comision de algun otro delito. Asi-
mismo, en paises que, como Chile, han experimentado la presencia de
regimenes dictatoriales, se ha estimulado a que se proporcione informa-
cion sobre el paradero de las victimas de graves violaciones de los
derechos humanos, con la garantia de que quienes asi lo hagan no tienen
que revelar su identidad.

Sin duda, la proteccion del anonimato no puede ser absoluta, pues la
identidad del autor del mensaje es importante para proteger al consumi-
dor de la propaganda comercial fraudulenta, o para sancionar la injuria o
la difamacidén; en consecuencia, el Estado puede, en ciertas circunstan-
cias y con fines legitimos, exigir que el autor de un mensaje divulgue su
identidad. La Corte Suprema de los Estados Unidos se ha pronunciado al
pasar sobre el efecto profilactico de requerir la identidad de la fuente de
un anuncio corporativo.!®>® Pero, en definitiva, es la proteccion de los
derechos de otros, u otro objetivo legitimo, y no el anonimato per se, lo
que eventualmente podra justificar la existencia de normas que, en un
determinado contexto, exijan la identificacion del autor del mensaje.

Sin embargo, apartandose de las normas antes referidas, entre las res-
tricciones previstas por el articulo 57 de la nueva Constitucion de Vene-
zuela —punto en el que coincide con el articulo 66 de la Constitucion
anterior—, se prohibe el anonimato; ademas, una reciente sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela reitera la prohibicion del ano-
nimato, y afirma que la ley puede ordenar y crear mecanismos tendientes
a impedir la publicacion o difusion de un mensaje anénimo.'*>® Esta cir-
cunstancia parece ir mas alla de lo que permiten el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos o la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, que en Venezuela tienen rango constitucional.

1958 Cfi. First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

1959 Cfy. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, amparo constitucional
de Elias Santana c. Hugo Chavez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de
2001.
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La unica razoén que hace necesario conocer la identidad del autor de
un mensaje es la posibilidad de que éste haya incurrido en algun hecho
ilicito y se requiera establecer responsabilidades ulteriores, en los térmi-
nos previstos tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos asi como en las dos convenciones regionales de derechos humanos;
pero la identificacion de quien tiene algo que comunicar no puede ser
una condicion previa para poder expresarse, lo cual constituiria una for-
ma de censura. Esa circunstancia puede permitir que, después de trans-
mitido un mensaje que causa dafios a terceros o que involucra la comi-
sion de un delito, el Estado adopte todas las medidas indispensables para
establecer la identidad de su autor y, posteriormente, para que se le im-
pongan las sanciones correspondientes; pero no autoriza a impedir u
obstaculizar, de antemano, la comunicacion de ese mensaje.
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