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RESUMEN: E/ articulo analiza los enfoques de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de libertad de expresion, donde utiliza la perspectiva de la delimitacion del derecho, determi-
nando su contenido bdsico o esencialy sus limites, como ocurre en el caso “La tiltima tentacién de Cristo”,
0 buscando la concordancia prdctica del sistema de derechos utiliza el principio de proporcionalidad en
sentido formal y el sistema de pesos en su jurisprudencia mds reciente.

ABSTRACT: The article examines the approaches of the Interamerican Court of Human Rights on freedom
of expression, which uses the perspective of defining the right to determine its basic or essential content and
his limits, as in the case The Last Temptation of Christ, or looking for practical concordance rights system
uses the principle of proportionality in the formal sense, and the system of checks in bis latest case law.

PALABRAS CLAVE: Postulado de proporcionalidad; Jurisprudencia de libertad de expresion; Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

KEYWORDS: Postulate of proportionality; jurisprudence of freedom of expression; Inter American
Court of Human Rights.

1. INTRODUCCION.

El postulado de proporcionalidad tiene su origen en el derecho administrativo
alemdn donde se utiliza para controlar los poderes discrecionales de la adminis-

! El autor es Doctor en Derecho por la Universidad Catélica de Lovaina La Nueva, Bélgica. Director del Centro
de Estudios Constitucionales de Chile y del Magfster en Derecho Constitucional y Derechos Humanos. Vicepre-
sidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. Presidente de la Asociacion Chilena
de Derecho Constitucional. Miembro de la Academia Internacional de Derecho Comparado de La Haya. Este
articulo constituye una versién revisada del texto presentado en el proyecto de Investigacién: El didlogo entre
los sistemas americano y europeo de derechos: SEMINARIO INTERNACIONAL DE ALTA ESPECIALIZACION: EL DIALOGO
ENTRE LOS SISTEMAS AMERICANO Y EUROPEO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS, Sevilla, 21-10-2010. nogueira@
utalca.cl Presentado con fecha 7 de diciembre de 2010 y aprobado con fecha 11 de mayo de 2011.
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tracién, de alli fue tomado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Karlsruhe, convirtiéndolo en un elemento inherente al Estado de Derecho y la
justicia, elevdndolo al rango de principio o postulado constitucional, constitu-
yéndolo en un pardmetro de control de constitucionalidad de la actuacién de
los poderes estatales, luego se ha difundido a las jurisdicciones internacionales
de derechos humanos, en especial en Europa, en la materia es bastante conocida
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a partir del caso
Handyside’, como asimismo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a
partir del caso Internationale Handelgesellschaf¥’, donde el principio de propor-
cionalidad es un pardmetro de control para analizar la legitimidad de cualquier
restriccién normativa de los derechos fundamentales®.

En el presente articulo se realizard un andlisis del uso por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos de dicho principio o postulado de proporcionalidad
en su aplicacién a la consideracién del derecho a la libertad de expresién, cuando
ésta entra en tensién con otros derechos o bienes juridicos contenidos en la Con-
vencién Americana.

2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD O PRINCIPIO DE PROHIBICION DE EXCESO.

El principio de proporcionalidad constituye una técnica aplicable espe-
cialmente a la intervencién del Estado legislador en el dmbito de los derechos
fundamentales. Constituye un pardmetro de control cada vez que con objeto
de optimizar un bien colectivo, el legislador limita o restringe un derecho fun-
damental.

El principio o postulado de proporcionalidad instituye una relacién de fin a
medio, como asimismo de utilidad de un acto, confrontando el fin de una inter-
vencidén con los efectos de ésta, posibilitando un control de exceso, protegiendo a
las personas respecto de los abusos o arbitrariedades del poder estatal, sin perjuicio
de constituir un principio de interpretacién en que se apoya el operador juridi-
co, en especial el juez, cuando necesita resolver problemas de compatibilidad o
de conformidad en la tarea de concretizacién de las normas constitucionales en
relacién con las normas legales y administrativas’.

El principio de proporcionalidad se descompone en tres subprincipios: ¢/ de
adecuacion o idoneidad de los medios; el de necesidad y el de proporcionalidad en

2TEDH. Sentencia de fecha 16 de diciembre de 1976.

3 TEDH. Sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Rep. 70, 1125.
4 FASSBENDER, Bardo. (1998), pp. 51-74

> Ver BERNAL PuLIDO, Carlos. (2003). pp. 97 y ss.
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sentido estricto. Los tres operan copulativamente, no basta cumplir con algunos
de ellos, todos deben ser asumidos para que el precepto normativo se considere
legitimo, justo y adecuado®.

a) El principio o examen de adecuacion o conformidad de los medios a los fines.

Los derechos fundamentales o humanos en cuanto contenido central del
ordenamiento contenidos en la CADH, sélo pueden ser limitados en virtud de
un bien protegido o de relevancia convencional, no pudiendo ser limitados por
bienes o intereses de menor relevancia juridica. La norma juridica estatal exa-
minada podrd perseguir uno o mds fines convencionales legitimos, excluyendo
cualquier medio que no sea conducente a un fin legitimo perseguido.

La finalidad debe ser lo mds concreta posible no pudiendo justificarse en bienes
indeterminados o de dudoso anclaje convencional.

Asi cualquier norma juridica restrictiva del derecho a la libertad de expresién
debe ser idénea a la finalidad compatible con la CADH que se busca concretar, si
la norma contraviene fines o valores expresos o implicitos en el texto convencional,
serd considerada contraria a la CADH e ilegitima, constituyendo una vulnera-
cién del derecho a la libertad de expresién, ademds de vulnerar las obligaciones
generales de respeto y garantia del derecho contenidos en el articulo 1°y el deber
convencional de adecuar el ordenamiento estatal a través de medidas legislativas
o de otro cardcter, entre las cuales se encuentran las resoluciones judiciales, los
actos de la administracién o de cualquier otro érgano estatal, de acuerdo a lo que

prescribe el articulo 2° de la CADH.

b) El principio o examen de necesidad o de intervencién minima.

De acuerdo a este subprincipio debe analizarse si la norma restrictiva del
derecho a la libertad de expresién es una medida indispensable, no existiendo
otra medida alternativa a la considerada que sea igualmente efectiva para lograr
la finalidad convencionalmente legitima y sea menos restrictiva del o de los de-
rechos afectados.

El subprincipio de necesidad exige que la medida restrictiva sea indispensable
para la conservacién de un derecho o de un bien juridico convencional y no
sea posible de ser substituida por otra medida igualmente eficaz pero menos
gravosa. En el fondo se exige que la norma juridica o actuacién emanada del
Estado sea imprescindible para asegurar la vigencia o ejercicio de un derecho o
bien juridico legitimo convencional, debiendo restringir otro en el menor grado
posible cuando no existe otra alternativa posible, escogiendo siempre el mal

¢ Sobre la materia ver ALEXY, R. (1993). BERNAL PuLIDO, Carlos (2003). Cianciardo, J. (2004). Lopera Mesa,
G. (2006). Carbonell, Miguel (Coord.) (2010).
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menor, el medio menos restrictivo, todo ello sin afectar el contenido esencial
de los derechos afectados.

En este dmbito se establecen estdndares mds rigurosos para su operacionalidad
préctica, ellos son:

i) una necesidad material, el medio debe ser el que afecte menos los derechos
humanos.

ii) La exigibilidad espacial, el medio debe ser aquel que establezca el menor
dmbito de limitacién de los derechos afectados;

iii) La exigibilidad temporal, supone la delimitacién mds rigurosa del tiempo
de aplicacién de la medida que afecta los derechos;

iv) La exigibilidad personal, debe limitarse en la medida de lo posible las per-
sonas que sean afectadas en sus derechos.

El juez o corte debe considerar que entre mds sensible sea el perjuicio que se
cause al ejercicio de un derecho fundamental, mds fuertes deberdn ser los intereses
de la comunidad que determinan la restriccién normativa del ejercicio de uno o
mds derechos. Un medio es adecuado cuando el Estado o sus 6rganos no hubieren
podido elegir otra medida igualmente efectiva, que hubiere restringido menos el
derecho afectado.

En el 4mbito de la tarea jurisdiccional, el tribunal o corte puede encontrarse
con la existencia de diversos enunciados normativos de cardcter juridico normativo,
donde unos tengan una dimensién menos restrictiva de los derechos fundamentales
que otras, en la medida que ellas sean convencionales, el 6rgano jurisdiccional sélo
podrd basar su decisién jurisdiccional en aquella medida que siendo igualmente
eficaz, sea menos gravosa para el o los derechos de la persona afectada.

¢) El sub principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Este examen de proporcionalidad en sentido estricto examina si la limitacién o
restriccién producida al o a los derechos constituye una medida equilibrada y justa
entre el beneficio para el bien comun que se obtiene de la limitacién y el perjuicio
que sufre el derecho afectado. Se trata de un andlisis ponderativo, se ponen en la
balanza, las ventajas e inconvenientes que se producirfan para aquellos afectados
en el ejercicio de sus derechos y para el bien publico. Cuanto mds grave o pesada
sea la intervencién los derechos fundamentales de las personas afectadas, debe
existir una mds intensa afectacion del interés publico que la justifique. El benefi-
cio obtenido con la intervencién del o de los derechos debe ser proporcional a la
carga impuesta a ellos, debiendo existir una justa medida, impidiendo medidas
desproporcionadas que afecten los derechos.

En el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el discernimiento debe
realizarse identificando, en primer lugar, los valores, principios y derechos conven-
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cionales que se presentan en eventual conflicto o tensién; luego, en segundo lugar,
atribuyendo una valoracién especifica a cada uno de los derechos fundamentales y
bienes en conflicto, considerando las circunstancias del caso, argumentando sobre
el grado de cumplimiento del principio y el grado de compromiso o perjuicio para
el derecho o bien constitucional contrario para cada una de las eventuales solu-
ciones del conflicto; en tercer y dltimo lugar, se adopta la decisién de prevalencia
de acuerdo con el criterio de que “cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno
de los principios o derechos mayor debe ser la importancia del cumplimiento de
su contrario™’.

Este subprincipio implica ponderar, en una relacién costo beneficio, las ventajas
o desventajas resultantes para las personas de los medios utilizados por el legislador
para obtener los fines perseguidos por la norma constitucional. Se ponderan los
dafos que se causan con la adopcién de la medida versus los resultados positivos
que serdn alcanzados por la dictacién de la medida o norma para el bien comun.
Esto implica un juicio ponderativo, vale decir, un medio o método a través del
cual se desarrolla el juicio que se realiza en cada caso concreto, teniendo por tanto,
una aplicacién casuistica.

La gradacién del escrutinio del principio de proporcionalidad obliga asi a un
andlisis de la legitimidad del objetivo convencional que persigue la norma o medida
estatal, la idoneidad de la medida que establece la diferenciacion para alcanzar la
finalidad compatible con la Convencidn, la consideracién que tal objetivo podria
ser alcanzado por un medio igualmente idéneo o mds idéneo que no implicara
la diferenciacién (principio de necesidad), como asimismo, que la legitimidad de
las diferenciaciones depende de la relacién existente entre la intensidad en que se
alcanza el objetivo de la medida y las intensidades que se afecta el o los derechos
fundamentales afectados.

Finalmente, es necesario precisar que el principio de proporcionalidad opera
con la técnica de la aplicacion escalonada. Ello implica que, en primer lugar, debe
examinarse si una medida persigue un fin constitucionalmente legitimo, sélo
cuando ello ocurre se analizard si dicha medida constituye un medio adecuado para
obtener el fin perseguido. Si la medida no persigue un fin constitucionalmente
legitimo no es necesario seguir el andlisis, ya que la medida por ese solo hecho
es inconstitucional. En el caso de que el fin sea legitimo, se analiza si la medida
adoptada es adecuada y necesaria para lograr el fin constitucionalmente legitimo,
s6lo si se considera que dicha medida lo es, se pasard al tercer escalén de andlisis, si
la medida no es adecuada al fin constitucional se concluye el andlisis y se determi-
na la inconstitucionalidad de ella. Sélo si la medida es considerada adecuada a la

7 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. (2004). p. 383.
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obtencién del fin constitucionalmente legitimo se pasa al tercer escalén de andlisis,
evaluando si dicha medida es la que menos dafia el ejercicio de los derechos en
vista del objetivo perseguido, estableciendo una adecuada proporcionalidad entre
beneficio y dafio. Si existen otras medidas alternativas que permitan alcanzar el
mismo objetivo con menor intensidad de restriccién de derechos, en tal caso la
medida serd inconstitucional.

Es necesario especificar que el principio de proporcionalidad suele aplicarse
con diferentes intensidades, materia que en la doctrina alemana ha tratado R.
Alexy®, que debe tener en consideracién “la seguridad que ofrezcan las premisas
empiricas analiticas y normativas relevantes, y de acuerdo con la intensidad de
la injerencia de los poderes publicos en el derecho fundamental objeto de consi-
deracién’. Esta perspectiva ha sido desarrollada y precisada, entre otros autores,
por Laura Clérico™.

En tal perspectiva, puede sostenerse que mientras sea mayor o mds intensa la
injerencia en el derecho fundamental y mds seguras sean las premisas relevantes,
debe ser mds estricto el escrutinio en base al principio de proporcionalidad.

3. EL POSTULADO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE LIBERTAD DE EXPRESION.

3.1. Algunas consideraciones bdsicas preliminares.

En la teorfa de las normas, se distingue entre reglas y principios.

Una norma estd expresada como regla cuando, dado un antecedente, se deduce
necesariamente una consecuencia, siendo su forma de aplicacién la subsuncién,
por ejemplo, la regla que prohibe la desaparicién forzada de personas o la que
prohibe la tortura o los tratos crueles, inhumanos o degradantes, en tales casos
la regla es perentoria e inderogable, no hay otro principio que pueda oponerse al
cumplimiento de la regla, no valen ni la guerra ni los estados de excepcién ni la
lucha contra el terrorismo.

Las normas de principio son aquellas que se diferencian de las primeras porque
exigen que algo sea desarrollado y cumplido en la mayor medida posible, porlo que
no opera la subsuncién, siendo ejemplo, la concrecién de la libertad de expresién;
el respeto de la honra de las personas, donde los principios deben ser ponderados,
pudiendo utilizarse la regla, postulado o principio de proporcionalidad.

& Alexy, R. “Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales”, Revista Espaiola de Derecho Constitucional
N° 66, Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales.

? BErNAL PuLipO, Carlos (2005), p. 265.
10 CLERICO, Laura (2009).

124 Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1
2011, pp. 119 - 156



EL USO DEL POSTULADO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

En el dmbito de las normas de derechos humanos nos encontramos con re-
glas y con principios, en el primer caso s6lo cabe la subsuncidn, en el caso de los
principios opera la ponderacién y el postulado de proporcionalidad.

Como sefala Laura Clérico en un estudio efectuado sobre la jurisprudencia de
la Corte interamericana de Derechos Humanos, sobre un universo de 274 casos
contenciosos, 20 opiniones consultivas y 403 medidas provisionales, s6lo un 10%
de los casos contenciosos aplicé el principio de proporcionalidad ().

En materia de libertad de opinién e informacién, la Corte Interamericana ha
aplicado el postulado de proporcionalidad en diversas etapas de su jurisprudencia,
para determinar la legitimidad o no de su restriccién o limitacién en virtud de
otros derechos o de bienes juridicos contenidos en la CADH.

En tal perspectiva, desarrollaremos la utilizacién de dicho principio de propor-
cionalidad por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en casos especificos y distintas etapas del desarrollo jurisprudencial de la Corte.

En una primera etapa de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en la
Opinién Consultiva N° 5, se aplican los subprincipios bdsicos del principio de
proporcionalidad en la perspectiva desarrollada por la dogmitica alemana, para
determinar la restriccién del derecho a la libertad de expresién del articulo 13 de
la CADH mediante la Colegiacién Obligatoria de Periodistas.

En una segunda etapa, ya en casos contenciosos, como es el caso de la “Ultima
Tentacién de Cristo” vs. Chile, donde se plantea la censura judicial de la pelicula
en virtud del honor de Ciristo, el tema se resuelve no por ponderacién sino por
subsuncién, en la medida que el articulo 13 de la CADH determina la regla de
prohibicién de censura previa y s6lo posibilita responsabilidades ulteriores, donde
hay una diferencia especifica de tipo normativo con el sistema europeo de derechos
humanos, el cual no contiene en el texto de la Convencién la prohibicién expresa
de censura previa.

En una tercera etapa, la Corte utiliza la ponderacién y el principio de pro-
porcionalidad para los casos de conflictos del derecho a la libertad de expresion
y el derecho a la honra (Caso Kimel vs. Argentina y caso Usén vs. Venezuela),
en que se utiliza el principio de proporcionalidad a través del criterio del peso de
los bienes juridicos o derechos en juego, de acuerdo a reglas, donde destacan las
siguientes: i) el grado de afectacién de uno de los bienes en juego, determinan-
do si la intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia o moderada; ii) la
importancia de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccién de éste
justifica la restriccién del otro.

" CLERICO, Laura (2010).
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3.2. Libertad de informacion y utilizacién del postulado de
proporcionalidad en la Opinidn Consultiva N° 5.

En la Opinién Consultiva N° 5, la Corte Interamericana analiza si la cole-

giacién obligatoria de periodistas es compatible con la libertad de expresién del
articulo 13 de la Convencidn:

La Corte Interamericana parte precisando el alcance la Libertad de expresién

en la CADH:

126

‘30. El articulo 13 sefiala que la libertad de pensamiento y expresion “comprende la li-
bertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole...”. Esos términos
establecen literalmente que quienes estdn bajo la proteccion de la Convencidn tienen no
s6lo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el
derecho de ese individuo el que estd siendo violado, sino también el derecho de todos a
“recibir” informaciones ¢ ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo
13 tiene un alcance y un cardcter especiales.

31. En su dimension individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente,
el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
Uegar al mayor niimero de destinatarios. Cuando la Convencidon proclama que la libertad
de pensamiento y expresion comprende el derecho de difundir informaciones e ideas “por
cualquier... procedimiento”, estd subrayando que la expresion y la difusion del pensamiento
y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades
de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse libremente. De alli la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al
status de quienes se dediquen profesionalmente a ella.

32. En su dimensién social, la libertad de expresion es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Ast como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano
comiin tiene tanta importancia el conocimiento de la opinidn ajena o de la informacién
de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresion deben ser garantizadas
simultdneamente.

34. Ast, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de comunicacién
social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mds exactamente, que
no haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a rales medios, exige
igualmente ciertas condliciones respecto de éstos, de manera que, en la prictica, sean ver-
daderos instrumentos de esa libertad y no vebiculos para restringirla. Son los medios de
comunicacion social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion,
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de tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de
esa libertad. Para ello es indispensable, inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicion
de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la
garantia de proteccién a la libertad e independencia de los periodistas.

35. Lo anterior no significa que toda restriccién a los medios de comunicacién o, en
general, a la libertad de expresarse, sea necesariamente contraria a la Convencién,
cuyo articulo 13.2 dispone:

Articulo 13.2.- El ejercicio del derecho previsto en el inciso precendente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
Jijadas por la ley y ser necesarias para asequrar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden piiblico o la salud o la moral piibli-
cas.

En tal perspectiva, la Corte Interamericana analiza si los fines de la colegiacién
obligatoria estén dentro de aquellos que se encuentran autorizados convencional-
mente:

«

9. La cuestion que se plantea entonces es si los fines que se persiguen con tal colegiacién
entran dentro de los autorizados por la Convencidn, es decir, son “necesari(os) para ase-
gurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden piiblico o la salud o la moral piiblicas” (art. 13.2).

En abono de la legitimidad de la colegiacién obligatoria se esgrime que la
colegiacién obligatoria persegufa fines de utilidad colectiva como la ética y la
responsabilidad profesionales:

“61. En segundo lugar se ha sostenido que la colegiacion obligatoria persigue fines de
utilidad colectiva vinculados con la ética y la responsabilidad profesionales. El Gobierno
menciond una decision de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en cuyos términos
es verdad que esos colegios también actilan en interés comiin y en defensa de sus miembros,
pero ndtese que aparte de ese interés hay otro de mayor jerarquia que justifica establecer la
colegiatura obligaroria en algunas profesiones, las que generalmente se denominan liberales,
puesto que ademds del titulo que asequra una preparacion adecuada, también se exige la
estricta observancia de normas de ética profesional, tanto por la indole de la actividad que
realizan estos profesionales, como por la confianza que en ellos depositan las personas que
requieren de sus servicios. Todo ello es de interés piiblico y el Estado delega en los colegios
la potestad de vigilar el correcto ejercicio de la profesion.

Dentro de la misma orientacién, un delegado de la Comisién, en la audiencia
publica de 8 de noviembre de 1985, concluyé que
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la colegiarura obligatoria para periodistas o la exigencia de tarjeta profesional no implica
negar el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, ni restringirla o limitarla,
sino dinicamente reglamentar su ejercicio para que cumpla su funcion social, se respeten
los derechos de los demds y se proteja el orden pitblico, la salud, la moral y la sequridad
nacionales. La colegiatura obligaroria busca el control, la inspeccion y vigilancia sobre la
profesion de periodistas para garantizar la ética, la idoneidad y el mejoramiento social
de los periodistas.

En el mismo sentido, el Colegio de Periodistas afirmé que Uz sociedad tiene derecho, en
aras de la proteccidn del bien comiin, de regular el ejercicio profesional del periodismo’; e
igualmente que “e/ manejo de este pensamiento ajeno, en su presentacion al piiblico requiere
del trabajo profesional no solamente capacitado, sino obligado en su responsabilidad y ética
profesionales con la sociedad, lo cual tutela el Colegio de Periodistas de Costa Rica’.

La Corte Interamericana considera que la Colegiacién Obligatoria tiende
a justificarse como un medio para asegurar el orden publico o como una justa
exigencia del bien comun en una sociedad democrdtica:

“63. La Corte, al relacionar los argumentos asi expuestos con las restricciones a que se refiere
el articulo 13.2 de la Convencidn, observa que los mismos no envuelven directamente la
idea de justificar la colegiacidn obligatoria de los periodistas como un medio para garantizar
‘el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds” o “la proteccidn de la seguridad
nacional, 0 la salud o la moral piiblicas” (art. 13.2); mds bien apuntarian a justificar la
colegiacion obligatoria como un medio para asegurar el orden piiblico (art. 13.2.5)) como
una justa exigencia del bien comiin en una sociedad democrdtica (art. 32.2).”

La Corte Interamericana precisa el sentido y alcance del concepto de orden
publico en el dmbito convencional:

“64. En efecto, una acepcion posible del orden piiblico dentro del marco de la Convencidn,
hace referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento armdnico y normal de las
instituciones sobre la base de un sistema coberente de valores y principios. En tal sentido
podrian justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para asegurar
el orden piiblico. La Corte interpreta que el alegato segiin el cual la colegiacién obligatoria
es estructuralmente el modo de organizar el ejercicio de las profesiones en general y que
ello justifica que se someta a dicho régimen también a los periodistas, implica la idea de
que tal colegiacion se basa en el orden piiblico.”

La Corte Interamericana precisa también el alcance del concepto de bien
comun:

65. El bien comin ha sido directamente invocado como uno de los justificativos de la

colegiacion obligatoria de los periodistas, con base en el articulo 32.2 de la Convencidn.
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66. Es posible entender el bien comiin, dentro del contexto de la Convencidn, 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
democriticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien comin la
organizacién de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las ins-
tituciones democrdticas y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de
la persona humana. De ahi que los alegatos que sitiian la colegiacién obligatoria como
un medio para asegurar la responsabilidad y la ética profesionales y, ademds, como una
garantia de la libertad e independencia de los periodistas frente a sus patronos, deben
considerarse fundamentados en la idea de que dicha colegiacion representa una exigencia
del bien comiin.

La Corte Interamericana determina que los bienes juridicos aludidos y con-
siderados no pueden suprimir un derecho humano ni privarlo de contenido,
asumiendo la perspectiva de un contenido esencial o minimo de cada derecho:

67. (... )A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse el “orden
piblico” o el “bien comiin” como medios para suprimir un derecho garantizado por la
Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a) de la
Convencidn). Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a
los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente ceiiida a las
“Justas exigencias” de “una sociedad democrdtica” que tenga en cuenta el equilibrio entre los
distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencidn.

Luego la Corte Interamericana analiza la coherencia de la utilizacién de la
colegiacién obligatoria de periodistas con el fin de mantener el orden publico:

68. La Corte observa que la organizacion de las profesiones en general, en colegios profe-
sionales, no es per se contraria a la Convencidn sino que constituye un medio de regulacion
y de control de la fe piiblica y de la ética a través de la actuacion de los colegas. Por ello, si
se considera la nocién de orden piiblico en el sentido referido anteriormente, es decir, como
las condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y normal de las instituciones
sobre la base de un sistema coherente de valores y principios, es posible concluir que la
organizacion del ejercicio de las profesiones estd implicada en ese orden.

Sin embargo, la Corte precisa que la libertad de expresién es parte esencial del
orden publico primario de la sociedad democrdtica, donde ella juega una funcién
determinante en su mantenimiento y adecuado funcionamiento:

69. Considera la Corte, sin embargo, que el mismo concepto de orden piiblico reclama
que, dentro de una sociedad democrdtica, se garanticen las mayores posibilidades de cir-
culacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mds amplio acceso a la informacién
por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de expresion se inserta en el orden
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pitblico primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin
que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse.

70. La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democritica. Es indispensable para la formacion de la opinidn piiblica. Es también con-
ditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas
y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones,
esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd
bien informada no es plenamente libre.

La Corte Interamericana destaca la particularidad de la actividad periodistica

y su vinculacién esencial con el ejercicio de la libertad de expresién:

71. Dentro de este contexto el periodismo es la manifestacion primaria y principal de la
libertad de expresion del pensamiento y, por esa razén, no puede concebirse meramente
como la prestacion de un servicio al piblico a través de la aplicacion de unos conocimientos
0 capacitacion adquiridos en una universidad o por quienes estdn inscritos en un deter-
minado colegio profesional, como podria suceder con otras profesiones, pues estd vinculado
con la libertad de expresion que es inherente a todo ser humano.

72.(...) El problema surge del hecho de que el articulo 13 expresamente protege la libertad
de “buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole... ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa...”. La profesion de periodista —lo que hacen los periodistas— im-
plica precisamente el buscar, recibir y difundir informacién. El ejercicio del periodismo, por
tanto, requiere que una persona se involucre en actividades que estdn definidas o encerradas
en la libertad de expresion garantizada en la Convencidn.

74. (...) El ejercicio del periodismo profesional no puede ser diferenciado de la libertad
de expresidn, por el contrario, ambas cosas estdn evidentemente imbricadas, pues el pe-
riodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa que una persona que ha decidido ejercer
la liberrad de expresion de modo continuo, estable y remunerado.

La Corte considera al final de su andlisis que el fin invocado para la co-

legiacién obligatoria de periodistas no es vdlido para limitar la libertad de
expresién de quienes ejercen el periodismo sin estar colegiados, estableciendo
una limitacién permanente a la libertad de expresién contenida en el art. 13

de la CADH:

130

76. La Corte concluye, en consecuencia, que las razones de orden piiblico que son vdlidas
para justificar la colegiacion obligatoria de otras profesiones no pueden invocarse en el
caso del periodismo, pues conducen a limitar de modo permanente, en perjuicio de los no
colegiados, el derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a todo ser humano
el articulo 13 de la Convencidn, lo cual infringe principios primarios del orden piiblico
democrtico sobre el que ella misma se fundamenta.
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La Corte sefiala que no basta que el medio colegiacién obligatoria de periodistas
sea conducente a un objetivo legitimo, proteger a los periodistas, garantizando
su libertad e independencia, sino que ademds debe analizarse si la restriccién que
ello significa para el ejercicio del derecho a la libertad de expresién. Ello implica
evaluar si el medio utilizado por el Estado Parte es imprescindible, vale decir, si
el objetivo perseguido no pueda alcanzarse a través de otro medio que restrinja o
limite menos el ejercicio de la libertad de expresién:

79. En consecuencia, la Corte estima que la libertad e independencia de los periodistas es
un bien que es preciso proteger y garantizar. Sin embargo, en los términos de la Convencidn,
las restricciones autorizadas para la libertad de expresion deben ser las “necesarias para
asegurar” la obtencion de ciertos fines legitimos, es decir que no basta que la restriccion
sea 1itil (supra 46) para la obtencidn de ese fin, ésto es, que se pueda alcanzar a través de
ella, sino que debe ser necesaria, es decir que no pueda alcanzarse razonablemente por
otro medio menos restrictivo de un derecho protegido por la Convencidn.

La Corte concluye que el objetivo legitimo perseguido en términos de asegurar
la libertad, responsabilidad y ética periodistica, se pueden lograr por medios que
sean menos restrictivos para la libertad de expresién que la colegiacién obligatoria
de los periodistas:

79. (...) En este sentido, la colegiacion obligatoria de los periodistas no se ajusta a lo
requerido por el articulo 13.2 de la Convencidn, porque es perfectamente concebible es-
tablecer un estatuto que proteja la libertad e independencia de todos aquellos que ejerzan
el periodismo, sin necesidad de dejar ese ejercicio solamente a un grupo restringido de la
comunidad,

81. De las anteriores consideraciones se desprende que no es compatible con la Convencion
una ley de colegiacion de periodistas que impida el ejercicio del periodismo a quienes no
sean miembros del colegio y limite el acceso a éste a los graduados en una determinada
carrera universitaria. Una ley semejante contendria restricciones a la libertad de expresion
no autorizadas por el articulo 13.2 de la Convencidn y seria, en consecuencia, violatoria
tanto del derecho de toda persona a buscar y difiundir informaciones e ideas por cualquier
medio de su eleccion, como del derecho de la colectividad en general a recibir informacion
sin trabas.

i la Corte Interamericana determina por la unanimidad de sus magistrados
Asi la Corte Int det 1 dad d gistrad
que

“la colegiacidon obligatoria de periodistas, en cuanto impida el acceso de cualquier persona
al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o para
transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos’.
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3.3. La delimitacion de la libertad de expresion incluye la probibicidn de censura
previa y restricciones preventivas por parte de cualquier 6rgano o autoridad del
Estado Parte, incluidas las resoluciones judiciales: el caso “Olmedo, Bustos y otros vs.
Chile” 0 “La dltima Tentacion de Cristo” y el caso “Rios y otros vs. Venezuela’.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado la técnica de la
delimitacién de los derechos, determinando su contenido o haz de atributos que
integran el derecho y sus fronteras o limites. El ejercicio de un derecho dentro
de sus limites lo que equivale a ejercicio legitimo del derecho lo que nunca afecta
otro derecho, ya que cada uno se ejerce dentro se su propio 4mbito.

Cuando un acto o norma estatal afecta los atributos bdsicos o esenciales de
un derecho, el tribunal simplemente aplica la técnica de la subsuncién, determi-
nando la violacién del derecho humano por el acto o norma estatal que vulnera
el derecho.

La libertad de expresién contenida en el articulo 13 de la CADH, que equi-
valente a la libertad de opinién y de informacién en el derecho constitucional
chileno, tiene como uno de sus atributos bdsicos y esenciales el de su ejercicio sin
censura previa.

Por ello, la Corte Interamericana en el caso La tltima tentacién de Cristo,
parte por delimitar el derecho a la libertad de pensamiento y expresién del articulo

13 de la CADH:

“64. En cuanto al contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién,
quienes estdn bajo la proteccion de la Convencidn tienen no sélo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole. Es por ello que la libertad de expresion

tiene una dimensién individual y una dimension social, a saber:

ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo;
pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién
y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

65. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la indivi-
dual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o
escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio
apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor niimero de destinatarios. En
este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacién son indivisibles,
de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y
en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

66. Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencidn, la social, es menester seialar que la libertad de expresion es un medio para
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el intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar
de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a
conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comiin tiene tanta importancia
el conocimiento de la opinidn ajena o de la informacion de que disponen otros como el
derecho a difundir la propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser ga-
rantizadas en forma simultdnea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencién.
68. La libertad de expresion, como piedra angular de una sociedad democrdtica, es una
condicidn esencial para que ésta esté suficientemente informada.™

Es conveniente tener presente que la Corte Interamericana reconoce la ins-
piracién del articulo 13 de la CADH en el art. 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sefialando, sin embargo, también sus diferencias, en

el pdrrafo 43 de la OC 5/85:

“En realidad, el articulo 13 de la Convencidn Americana, el que sirvié de modelo en
parte al articulo 19 del Pacto, contiene una lista mds reducida de restricciones que la
Convencion Europea y que el mismo Pacto, sélo sea porque éste no prohibe expresamente
la censura previa”

A su vez, agrega en el pdrrafo 50 de la misma Opinién Consultiva que

“la comparacién hecha entre el articulo 13 y las disposiciones relevantes de la Con-
vencién Europea (articulo 10) y el Pacto (articulo 19) demuestra claramente que
las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién Americana fueron
disefiadas para ser mds generosas y para reducir al minimum las restricciones a la libre
circulacion de las ideas”.

La Corte Interamericana recuerda que esta libertad de expresién se ejerce en
ausencia de toda censura previa, lo que preserva a las opiniones e informaciones
del previo control o manipulacién de la autoridad estatal sobre lo que se va a decir
o a comunicar. La censura previa queda prohibida en todo caso y a ella se equipara
toda medida preventiva, sin perjuicio de las responsabilidades ulteriores, con la
tinica excepcién contenida en el articulo 13 pdrrafo 4° de la CADH:

“70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencidn establece una ex-
cepcidn a la censura previa, ya que la permite en el caso de los espectdculos piiblicos pero
tinicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccién moral de la infancia

12 Sentencia de la IIDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) V5. Chile de 5 de
febrero de 2001, Serie C N° 73, pdrrafos 64 a 68.
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y la adolescencia. En todos los demds casos, cualquier medida preventiva implica el me-
noscabo a la libertad de pensamiento y de expresion”.

Cuando se vulnera la libertad de opinién o de informacién mediante censura
o restricciones preventivas se viola el derecho de la persona afectada de emitir
sus juicios de valor o ideas o de transmitir dichas ideas o determinados relatos de
hechos o juicios de realidad a terceros, como asimismo se vulnera el derecho de
todas las demds personas a recibir tales informaciones u opiniones.

La ausencia de censura previa implica ausencia de control preventivo de la
autoridad gubernamental, administrativa, jurisdiccional, como asimismo, ausencia
de normas juridicas del Estado Parte que posibiliten dicho control.

Asi lo explicita con claridad la Corte Interamericana, precisando:

“72.Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse

por actos u omisiones de cualquier poder u drgano de éste, independientemente de su je-
rarquia, que violen la Convencidén Americana. Es decir, todo acto u omisidn, imputable
al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se
generd en virtud de que el articulo 19 niimero 12 de la Constitucion establece la censura
previa en la produccidn cinematogrdfica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial” "

La responsabilidad por las opiniones emitidas o la relacién de los hechos o
juicios emitidos a través de un medio de comunicacién social no puede ser pre-
ventiva, lo que no implica que no exista responsabilidad o acciones posteriores
a la publicacién o difusién de las opiniones o informaciones, las que pueden ser
civiles o penales, ademds del ejercicio del derecho de declaracién, respuesta o rec-
tificacién. Asf lo determina tanto la Convencién Americana como nuestro texto
constitucional en el articulo 19 Ne 12, inciso 1°.

“... En esta materia toda medida preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de
la libertad garantizada por Convencidn.

‘39. El abuso de la libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de control pre-
ventivo sino fundamento de responsabilidad para quién lo haya cometido. Aun en este
caso, para que tal responsabilidad pueda establecerse vilidamente, segiin la Convencidn,
es preciso que se reiinan varios requisitos, a saber:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas.

13 Sentencia Corte Interamericana, Caso La tltima tentacién de Cristo, p4rrafo 70

!4 Sentencia Corte Interamericana, Caso La tltima tentacién de Cristo, pdrrafo 72.
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b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley.
¢) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlos, y

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

fines”.

Todos estos requisitos debe ser atendidos para que se dé cumplimiento cabal
al articulo 13.2. de la CADH.

Asfla Corte Interamericana ha determinado que lo prohibido no es tinicamente
la censura previa, sino que, ademds, cualquier medida de cardcter preventivo, de
acuerdo con el articulo 13.2 de la CADH, siendo posible sélo “responsabilidades
ulteriores”, expresién que se ocupé intencionalmente para reemplazar las expre-
siones “ciertas restricciones” que empleaba el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 19.3 que usé de inspiracién el articulo 13.2 de

la CADH.

El végimen de libertad de expresion por el que opta deliberadamente la CADH es menos
restrictivo que los establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(P1.D.C. Y P) y la Convencién Europea de Derechos Humanos (C.E.D.H). Como sefiald
el juez de la Corte Interamericana Pedro Nikken “... lo que es legitimo segiin el RI.D.C.
y P osegiin la C.E.D.H., puede ser ilegitimo en América, por apartarse de la Convencién
Americana (O.C.5/85, declaracién N° 5)

Asi, la Corte acepta como concepcidn de la libertad de expresidn asegurada en la
CADH la “prior restreint” doctrina o “regla de Blacktone”, permitiendo sélo la ex-
cepcidn de la censura previa de espectdculos en orden a calificarlos para la proteccién
moral de la infancia y adolescencia, aun cuando la expresién inglesa utilizada por la
Convencién es “prior censorship” (censura previa), siendo el resultado el mismo, ya
que lo que se busca es admitir solamente y exclusivamente responsabilidades ulteriores,
impidiendo toda accién preventiva que afecta el ejercicio de la libertad de expresién
por la autoridad gubernativa, sea esta actividad desarrollada por la administracién
o la judicatura.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Rios
y otros vs. Venezuela” también se ha pronunciado sobre el articulo 13.3. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, precisando que:

‘340. El articulo 13.3 de la Convencidn Americana dispone que “no se puede restringir el
derecho de expresidn por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
0 particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y apa-
ratos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados
a impedir la comunicacion y la circulacidn de ideas y opiniones”. Una interpretacién
literal de esta norma permite considerar que protege en forma especifica la comunicacion,
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difusion y circulacion de ideas y opiniones, de modo que queda probibido el empleo de
“vias o medios indirectos” para restringirlas. La enunciacion de medios restrictivos que
hace el articulo 13.3 no es taxativa ni impide considerar “cualesquiera otros medios” o
vias indirectas derivados de nuevas tecnologias. Ademds, el articulo 13.3 de la Conven-
cidon impone al Estado obligaciones de garantia, aun en el dmbito de las relaciones entre
particulares, pues no sélo abarca restricciones gubernamentales indirectas, sino también
‘controles... particulares” que produzcan el mismo resultado. Para que se configure una
violacidn al articulo 13.3 de la Convencidn es necesario que la via o el medio restrinjan
efectivamente, aunque sea en forma indirecta, la comunicacién y la circulacion de ideas
y opiniones”.”

Cuando la Corte constata tras una adecuada delimitacién de los derechos,
que uno de ellos es afectado en su contenido esencial o se desnaturaliza, no hay
nada que ponderar, sélo debe protegerse el derecho vulnerado por la accién del
Estado a través de cualquiera de sus 6rganos que afecte el derecho a la libertad
de expresién sin censura previa, sin perjuicio de las responsabilidades posteriores
que puedan hacerse efectivas.

Es asf que en el caso La dltima tentacién de Ciristo, la Corte Interamericana
resuelve que:

“la probibicién de la exhibicion de la pelicula “La iltima tentacion de Cristo” constituyd,
una censura previa impuesta en violacion del articulo 13 de la Convencién™°.

“En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el ordenamiento juri-
dico chileno (articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica y Decreto Ley N° 679), el
Estado estd incumplido con el deber de adecuar su derecho interno a la Convencién
de modo de hacer efectivos los derechos consagrados en la misma, como lo establecen
los articulos 2 y 1.1 de la Convencién™".

En virtud de dicha sentencia, la Corte Interamericana ordené al Estado de
Chile modificar el articulo 19 Ne 12 de la Constitucién en su inciso final, lo
que el Estado de Chile cumplié concretando la respectiva reforma constitucional
mediante ley N°© 19.742 de 25 de agosto de 2001 y dictando la ley N° 19.846 de

4 de enero de 2003, sobre Calificacién de produccién cinematogréfica.

5 Corte IDH. Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, pdrrafo 340.

1¢ Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Bustos Olmedo y otros con Chile” o

“La dltima tentacién de Cristo”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 5 de febrero de
2001, pérrafo 71.

17 Sentencia de la Corte Interamericana “La tltima tentacién de Cristo”, considerando 88.
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3.4. La libertad de expresion vs. derecho a la honra y el uso del
principio de proporcionalidad,

3.4.1. El caso Kimel con Argentina'®.

Asi a manera ejemplar en el caso Kimel", el periodista e historiador sefior
Kimel publica el libro “La masacre de San Patricio”, ocurrida en Argentina en
1976, durante el régimen militar, en que fueron asesinados cinco religiosos de
la orden palotina: En el libro Kimel realiza un andlisis critico de la intervencién
del juez de la causa y la paralizacién de la pesquisa. En 1991 el juez aludido
promueve una querella criminal por el delito de calumnia en proteccién al de-
recho a su honra frente a la critica recibida por su actuacién en el caso, donde
en definitiva, Kimel fue condenado a un afio de prisién en suspenso y al pago
de una indemnizacién de veinte mil pesos argentinos.

Kimel denuncié al Estado argentino ante la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos por violacién de éste de las obligaciones derivadas del articulo 13
de la CADH, sobre aseguramiento y garantia de la libertad de expresién. El caso
lleg6 a la Corte Interamericana, donde el Estado argentino se allané a la demanda
y reconocid su responsabilidad internacional, no obstante, la Corte decidié emitir
sentencia, ya que ello constituirfa una forma de reparacién para el sefior Kimel,
especificando los hechos y elementos relevantes del caso, ademds de constituir una
forma de evitar que se repitieran hechos andlogos.

En el andlisis del caso, la Corte Interamericana determina correctamente,
que ambos derechos, libertad de expresién y derecho a la honra estdn ase-
gurados por la CADH, donde ninguno puede anular al otro, debiendo cada
uno desarrollarse en la mayor medida posible, por tanto no puede emplearse
en la materia la subsuncidn, sino la ponderacién, a través de un escrutinio de
proporcionalidad:

“54. Sin embargo, la libertad de expresion no es un derecho absoluto. El articulo 13.2 de
la Convencidn, que prohibe la censura previa, también prevé la posibilidad de exigir res-
ponsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones tienen
cardcter excepcional y no deben limitar, mds alld de lo estrictamente necesario, el pleno
ejercicio de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de
censura previd.

'8 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie CN° 177

! CIDH, Caso Kimel vs. Argentina, pdrrafo 36.
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55. Por su parte, el articulo 11 de la Convencidn establece que toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Esto implica limites a las inje-
rencias de los particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que quien se considere afectado
en su honor recurra a los medios judiciales que el Estado disponga para su proteccién.
56. La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputacion, asi como otros derechos
que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, requiere
la debida observancia de los limites fijados a este respecto por la propia Convencidn. estos
deben responder a un criterio de estricta proporcionalidad’.

Para concretar el examen de proporcionalidad, la Corte Interamericana utiliza
tres subprincipios, adecuacién o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto. En efecto, la Corte Interamericana precisa:

“58. Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso concreto la Corte 1) verificard
st la tipificacion de los delitos de injurias y calumnia afectd la legalidad estricta que es
preciso observar al restringir la libertad de expresion por la via penal: ii) estudiard si la
proteccidn de la reputacion de los jueces sirve una finalidad legitima de acuerdo con la
Convencidn y determinard, en su caso, la idoneidad de la sancidn penal para lograr la
Jfinalidad perseguida; 1ii) evaluard la necesidad de tal medida, y iv) analizard la estricta
proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancidn impuesta al serior Kimel garantizd en
forma amplia el derecho a la reputacion del funcionario piiblico mencionado por el autor
del libro, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinidn.”

En el examen de adecuacién o idoneidad, la Corte se interroga sobre si la

restriccién a la libertad de opinién concretada en la critica ejercida por el sefior
Kimel producida por la aplicacién de una sancién penal (calumnia) logra una
adecuada promocidn del derecho a la honra del juez concernido. En este examen

la Corte interamericana se contenta con que el medio utilizado promueva de
alguna manera dicha finalidad.

138

“ii) ldoneidad y finalidad de la restriccion

“68. La Comisidn alegd que la sancion impuesta al sefior Kimel tuvo el propdsito legitimo
de proteger el honor de un funcionario piiblico. Con todo, indicé que los funcionarios
pitblicos deben ser mds tolerantes a las criticas que los particulares y que el control demo-
crdtico fomenta la transparencia de las actividades estatales, promueve la responsabilidad
de los funcionarios piiblicos y que en un Estado de derecho no existe fundamento vdlido
que permita sustraer de esta consideracidn a quienes trabajan en la administracion de
la justicia.

69. Los representantes indicaron que la Convencidn Americana no distingue al [Ploder
[J]udicial respecto del resto de los poderes piiblicos, ni establece ninguna norma especifica
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relacionada con la proteccion de la reputacion de los jueces”. Por el contrario, “en casos
como el presente sélo rige la norma general que permite restringir la libertad de expresion
para proteger los derechos o la reputacion de los demds”.

70. En este paso del andlisis lo primero que se debe indagar es si la restriccion constituye
un medio idéneo o adecuado para contribuir a la obtencion de una finalidad compatible
con la Convencidn.

71. Como queds establecido en el pdrrafo 55 supra, los jueces, al igual que cualquier otra
persona, estdn amparados por la proteccidn que les brinda el articulo 11 convencional
que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de la Convencidn
establece que la “‘reputacion de los demds” puede ser motivo para fijar responsabilidades
ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. En consecuencia, la proteccidn de la
honra y reputacidn de toda persona es un fin legitimo acorde con la Convencidn. Asimismo,
el instrumento penal es idéneo porque sirve el fin de salvaguardar, a través de la conmi-
nacién de pena, el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad
de contribuir a la realizacion de dicho objetivo. Sin embargo, la Corte advierte que esto
no significa que, en la especie que se analiza, la via penal sea necesaria y proporcional,
como se verd infra”.

Lo cual lleva en escalera al examen del segundo subprincipio, el de necesidad
donde la Corte Interamericana se interroga sobre si la restriccién de la libertad
de opinidén (critica) por la sancién penal que debid soportar el sefior rimel era
estrictamente necesaria o hay otras medidas alternativas que promuevan el mismo
fin sin producir una afectacién tan drdstica de la libertad de expresién.

“ti1) Necesidad de la medida utilizada

“72. La Comisidn considera que el Estado tiene otras alternativas de proteccion de la
privacidad y la reputacion menos restrictivas que la aplicacion de una sancion penal. En
este sentido, [l]a proteccidn a la reputacion debe estar garantizada sélo a través de sanciones
civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario piiblico o persona priblica
0 particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés piiblico y a
través de leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta.

73. Los representantes sefialaron que ‘cuando la conducta de una persona configura el
ejercicio regular de un derecho [...], la mera existencia de una sancion —cualquiera que
[fuese— importa una violacion a la Convencidn. Respecto de las sanciones penales alegaron
que [a]l menos en el drea de la critica a los funcionarios piiblicos por sus actos funcio-
nales, 0 a quienes se vinculan voluntariamente a asuntos de interés piblico, el recurso al
derecho penal es contrario a la posibilidad de dar un debate amplio, ya que desalienta
la participacion de la ciudadania, incluso, de los periodistas profesionales en la discusion
de los asuntos piiblicos. En este sentido, el recurso penal genera un fuerte efecto inhibidor.
Por otra parte, se manifestaron en contra de la existencia de sanciones civiles, toda vez
que éstas también tienen un fuerte efecto inhibidor, en particular para las personas que
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desemperian la funcion de periodista, por los relativamente exiguos salarios que se abonan
en los medios de prensa; porque resulta virtualmente imposible afrontar las condenas que
se establecen en los juicios de dafios y perjuicios, sin que se genere un colapso en la eco-
nomia personal del periodista o del ciudadano comiin, y porque, salvo acaso los grandes
multimedios, ningiin medio de comunicacion ofrece garantias a sus trabajadores respecto
de su capacidad de pago.

74. En el andlisis de este tema, la Corte debe examinar las alternativas existentes para
alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.
75. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y salvaguarda
de los demds derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacion le cabe un papel
medular al Estado, buscando establecer las responsabilidades y sanciones que fueren ne-
cesarias para obtener tal propdsito. Que se haga uso de la via civil o penal dependerd de
las consideraciones que abajo se mencionan.

76. La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mds restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La tipificacion amplia de
delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de intervencidn minima
y de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democrdtica, el poder punitivo sélo se
ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales
de los ataques mds graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

77. Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la proteccion
debida de la libertad de expresion, la razonable conciliacion de las exigencias de tutela
de aquel derecho, por una parte, y de la honra, por la otra, y el principio de minima
intervencidn penal caracteristico de una sociedad democrdtica, el empleo de la via penal
debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a con-
ductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la magnitud
del dafio inferido. La tipificacion penal de una conducta debe ser clara y precisa, como
lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal en el examen del articulo 9 de la
Convencidn Americana.

78. La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier medida penal a propdsito de la
expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad se debe analizar con especial
cautela, ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor
de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del daio injustamente causado y otros
datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien
Jformula la acusacién. En este orden de consideraciones, la Corte observa los movimientos en
la jurisprudencia de otros Tribunales encaminados a promover, con racionalidad y equili-
brio, la proteccidn que merecen los derechos en aparente pugna, sin mellar las garantias que
requiere la libre expresion como baluarte del régimen democritico.

79. De otro lado, en el marco de la libertad de informacién, el Tribunal considera que
existe un deber del periodista de constatar en forma razonable, aunque no necesariamente
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exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus opiniones. Es decir, resulta vilido reclamar
equidad y diligencia en la confrontacion de las fuentes y la biisqueda de informacién. Esto
implica el derecho de las personas a no recibir una version manipulada de los hechos. En
consecuencia, los periodistas tienen el deber de tomar alguna distancia critica respecto a
sus fuentes y contrastarlas con otros datos relevantes.

80. En lo que corresponde al presente caso, es notorio el abuso en el ejercicio del poder pu-
nitivo —como lo ha reconocido el propio Estado— tomando en cuenta los hechos imputados
al seior Kimel, su repercusion sobre los bienes juridicos del querellante y la naturaleza de
la sancidn —privacién de libertad— aplicada al periodista.

Luego la Corte Interamericana termina el examen a través de la aplicacién del
principio de proporcionalidad en sentido estricto:

“83. En este iltimo paso del andlisis se considera si la restriccion resulta estrictamente
proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquélla no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacion. La Corte ha
hecho suyo este método al sefialar que:

para que sean compatibles con la Convencidn las restricciones deben justificarse segiin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencion garantiza y no limi-
ten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir,
la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de expresion”

Este examen no realiza un peso de las ventajas y desventajas en términos uti-
litaristas, sino que utiliza una ponderacién orientada por reglas.

Para ello la Corte Interamericana precisa los elementos que debe considerar
con anterioridad a la ponderacién en sentido estricto, ellas son:

a) el grado de afectacién de uno de los derechos en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacidn es leve, media o grave;

b) la importancia de la satisfaccién del derecho o bien contrario, y

o) si la satisfaccién de uno de ellos justifica la restriccién del otro

“tv) Estricta proporcionalidad de la medida

“81. La Comisidn alegd que “la conducta del seior Kimel se encuadra dentro del dmbito
razonable del ejercicio de su derecho a ejercer el periodismo de investigacion, dado que se
trataba de informacion de evidente interés para la opinidn piiblica argentina, fundada

2 CIDH, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C N°. 177, pérrafo 36.
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en una investigacion previa, que tenia por objeto aportar al debate y servir como medio
[iscalizador de un funcionario piiblico. En este sentido, indicé que en una sociedad que
vivid una dictadura militar como la de Argentina desde 1976 hasta 1983 la libertad de
pensamiento y expresion adquiere una importancia fundamental para la reconstruccién
histdrica del pasado y la formacion de la opinién piiblica. En consecuencia, debe existir
la posibilidad de que cualquier persona exprese sus opiniones de conformidad con el
pensamiento propio, [...] de analizar con profundidad o sin ella la actuacion de quienes
detentaban cargos priblicos durante esa época, entre ellos, del [Ploder [[]udicial y de emitir
criticas incluso ofensivas y fuertes sobre ello. Agregd que el Juez mencionado por el sesior
Kimel deblia] tolerar las opiniones criticas que se relfirieran] al ejercicio de su funcién
Jurisdiccional.

82. Los representantes concordaron con la Comisidn y alegaron que los hechos sobre los
que informd el seqior Kimel son de interés piiblico, teniendo en cuenta que la investiga-
cidn se referia a un caso paradigmdtico de la represion y que la investigacion efectuada
por el periodista es parte de [la] revision que la sociedad argentina debe realizar y de la
discusion acerca de las causas por las cuales el gobierno militar desplegd su accionar sin
haber encontrado obstdculos en el [Ploder [[Judicial. Agregaron que el seior Kimel no
utilizé lenguaje alguno que pudiera considerarse abusivo ni utilizé palabras desmedidas
ni mucho menos ultrajantes; que se refirid al juez vinica y exclusivamente con motivo de
su actuacién funcional y no incursiond en ningin aspecto de su vida o de su personalidad
que no guardara relacién con su labor como funcionario piiblico; que en los apartados
del libro donde se manifiestan afirmaciones de hecho todo lo que sostuvo se ajusta a la
realidad y que los pdrrafos que formaron parte del juicio penal contienen juicios de valor
criticos sobre el poder judicial de aquella época, razén por la cual no son susceptibles de
ser verdaderos o falsos, ni pueden justificar, por si mismos, una restriccion a la libertad
de expresidn, en tanto se trata del derecho de toda persona de opinar libremente sobre
asuntos de interés piiblico y sobre la actuacion funcional de un juez en un asunto de la
mayor relevancia piiblica.

83. En este diltimo paso del andlisis se considera si la restriccidn resulta estrictamente
proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquella no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacion. La Corte ha
hecho suyo este mérodo al sefialar que:

para que sean compatibles con la Convencidn las restricciones deben justificarse segiin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencién garantiza y no limi-
ten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir,
la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de expresion’.
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La Corte Interamericana, en el caso Kimel, en su pdrrafo 84, utiliza el sistema
de escala de satisfaccién, donde la determinacién de los valores de la escala se da
en el contexto del sistema interamericano que garantiza el derecho a la libertad
de expresién con mayores garantfas que en el contexto europeo:

84. Para el caso que nos ocupa, la restriccion tendria que lograr una importante satisfac-
cidn del derecho a la reputacién sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica contra la
actuacion de los funcionarios piiblicos. Para efectuar esta ponderacion se debe analizar
1) el grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de
dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion
del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos
casos la balanza se inclinard hacia la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda
del derecho a la honra.

La Corte Interamericana determina que la restriccién del derecho a la libertad
de expresién de Kimel fue grave, al aplicarse una norma que establece una sancién
penal que sélo debe utilizarse como u/tima ratio, ya que es el medio mds severo
para establecer responsabilidades sobre la conducta de una persona, como sefiala
en el pdrrafo 56. Asimismo la sancién penal tiene un cardcter de estigma para la
persona sancionada, como asimismo tiene un efecto disuasorio para el ejercicio
de la libertad de expresién.

El peso abstracto del derecho a la libertad de expresion de Kimel es alto por la
estrecha relacién con el principio democrdtico, sobre la libertad de informacién de
los ciudadanos, la critica de las actuaciones de los servidores puiblicos y por tratarse
de temas de relevancia publica (pdrrafo 62 a 64). En relacién al derecho al honor u
honra de los funcionarios publicos, estd dado por la tolerancia al grado mas alto de
critica en su accionar en el cargo publico al que voluntariamente accedié, estando
mas expuesto a la critica de sus actuaciones que son de relevancia publica, asi la
honra debe ser satisfecha en forma media, teniendo un peso abstracto bajo.

En el caso especifico, una restriccién grave a la libertad de expresién concretada
bajo un andlisis critico de un periodista e historiador, a través de una investiga-
cidn seria, sobre la tramitacién de una causa por parte de un juez, el cual debe
soportar y tolerar la critica en el desarrollo de su funcién jurisdiccional por ser
una funcién publica y la materia de relevancia publica, como es la investigacién
de una masacre durante una dictadura militar, donde la honra del juez tiene un
peso medio y no se interfiere en forma grave, en dicho contexto la sancién penal
a Kimel viola el principio de proporcionalidad como expresién de la prohibicién
de exceso (UbermaBverbot) :

“85. Respecto al grado de afectacion de la libertad de expresion, la Corte considera que las
consecuencias del proceso penal en si mismo, la imposicion de la sancidn, la inscripcidn en
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el registro de antecedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad personal
y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sefior Kimel demuestran que
las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves. Incluso la multa
constituye, por st misma, una afectacion grave de la libertad de expresion, dada su alta
cuantia respecto a los ingresos del beneficiario.

86. Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la idoneidad de una
persona para el desemperio de un cargo piiblico o a los actos realizados por funcionarios
pitblicos en el desemperio de sus labores gozan de mayor proteccion, de manera ral que se
propicie el debate democrdtico. La Corte ha sefialado que en una sociedad democrdtica los
funcionarios priblicos estdn mds expuestos al escrutinio y la critica del piiblico. Este diferente
umbral de proteccion se explica porque se han expuesto voluntariamente a un escrutinio
mds exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en
la esfera del debate piiblico. Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el
interés piiblico de las actividades que realiza, como sucede cuando un juez investiga una
masacre en el contexto de una dictadura militar, como ocurrié en el presente caso.

87. El control democrdtico a través de la opinién publica fomenta la transparencia
de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre
su gestién publica. De ah{ la mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones
vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control democrdtico. Tales son las
demandas del pluralismo propio de una sociedad democrdtica, que requiere la mayor
circulacién de informes y opiniones sobre asuntos de interés publico.

88. En la arena del debate sobre temas de alto interés piiblico, no sélo se protege la emision
de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinidn piiblica, sino también la de aque-
llas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios piiblicos 0 a un sector cualquiera de
la poblacion. En una sociedad democrdtica, la prensa debe informar ampliamente sobre
cuestiones de interés piiblico, que afectan bienes sociales, y los fiuncionarios rendir cuentas
de su actuacion en el ejercicio de sus tareas piblicas.

89. La critica realizada por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio
interés publico, se referfa a un juez en relacién con el desempefio de su cargo y se
concretd en opiniones que no entrafiaban la imputacién de delitos. Tal como indicé
la sentencia de primera instancia (supra pérr. 43), el pdrrafo por el que fue procesado
el sefior Kimel involucraba una opinién y no el sefialamiento de un hecho:

Kimel [...] se limita a abrir un interrogante [...]. En modo alguno, conforme doctrina y
Jurisprudencia imperantes en la materia, podria sostenerse vdlidamente que tales epitetos
puedan constituir la atribucion de una conducta criminal, en los términos requeridos por
la figura tipica y antijuridica [de calumnia]. El interrogante como tal, no puede implicar
una imputacion concreta, sino una mera valoracién perfectamente subjetiva —y librada
al subjetivismo también del lector—, por parte del autor, de una no menos subjetiva
apreciacion del valor probatorio de los elementos de juicio, incorporados al proceso, por
parte del [querellante]. Trdtase, en fin, de una critica con opinién a la actuacién de un
Magistrado, frente a un proceso determinado. Pero la diferente apreciacion de los hechos
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y circunstancias, en modo alguno, puede implicar la clara y rotunda imputacion de un
delito de accidn piblica.

90. Sobre el notorio interés piiblico de los temas en torno a los cuales el seior Kimel
emitié su opinidn, cabe resaltar su testimonio en audiencia piblica (supra pdrr. 9), no
controvertido por el Estado:

La masacre de San Patricio ha[bia] sido considerado el hecho de sangre mds importante
que sufrid la Iglesia Catdlica a lo largo de varios siglos de existencia en la Argentinal.]
El objetivo sinico y principal del libro evidentemente ha[bia] sido contar el asesinato de
los religiosos palotinos, dar luz a aquello que habia permanecido oscuro e invisible a la
sociedad, la tremenda historia del asesinato de cinco religiosos en su casa masacrados de
la manera mds horrible.

91. El sefior Kimel emitid una opinidn que no tenia relacion con la vida personal del
Juez querellante ni le imputaba una conducta ilicita, sino que se relacionaba con la causa
Judicial a su cargo.

92. La Corte observa que el sefior Kimel realizé una reconstruccién de la investigacion
Judicial de la masacre y, a partir de ello, emitié un juicio de valor critico sobre el desemperio
del Poder Judicial durante la siltima dictadura militar en Argentina. En la audiencia pi-
blica del presente caso (supra pdrr. 9), el sefior Kimel resaltd que el texto en el que se refiere
al juez querellante era “un pdrrafo que debia estar en el libro porque contenia, a pesar de
su brevedad, un dato significativo: cual habia sido la conducra de la justicia argentina
durante aquellos trdgicos afios de la dictadura militar para investigar el asesinato de los
sacerdotes”. El sefior Kimel no utilizé un lenguaje desmedido y su opinidn fue construida
teniendo en cuenta los hechos verificados por el propio periodista.

93. Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas
ni falsas. Como tal, la opinidn no puede ser objeto de sancién, mds ain, cuando
se trata de un juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario piblico en el
desemperio de su cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica sélo respecto a
hechos. De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto
de juicios de valor.

94. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la afectacion a la libertad de
expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacién
con la alegada afectacion del derecho a la honra en el presente caso.

3.4.2. El Caso Usén Ramirez vs. Venezuela®

En este caso, se analiza la legitimidad de la restriccién del derecho a la liber-
tad de expresién del general en retiro del ejército de Venezuela en virtud de una

2l Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C Ne 207.
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vulneracién de la honra o reputacién de las Fuerzas Armadas de Venezuela, que
se habria concretado por una entrevista a un medio de comunicacidn social.

La Corte aplicard al caso el principio de proporcionalidad en cada uno de sus
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La Corte Interamericana comienza senalando que la CADH no protege la
honra u honor de instituciones sino sélo de seres humanos, sin perjuicio de evaluar
si esta reputacion puede constituir un fin legitimo para restringir el derecho a la
libertad de expresién:

“62. Como se sefiald anteriormente (supra pdrr. 49), corresponde al Tribunal determinar
si la proteccion de la reputacion de las Fuerzas Armadas sirve una finalidad legitima
que justifique una restriccion de la libertad de expresion y, en su caso, si la sancidn penal
resulta idénea para lograr la finalidad perseguida.

63. Al respecro, la Corte toma nota que el derecho interno venezolano reconoce que las Fuer-
zas Armadas, como institucion del Estado o persona juridica, puede estar amparada por la
proteccidn del devecho a la honra o reputacion. Asimismo, el articulo 13.2.a) de la Conven-
cidn establece que la “reputacion de los demds” puede ser motivo para fijar responsabilidades
ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. Si bien el sujeto del derecho al honor o
a la reputacion en este caso se trata de las Fuerzas Armadas, no de una persona fisica, y por
ende no estd protegido por la Convencidn, la proteccidn del derecho al honor 0 a la reputacién
en st es considerada en la Convencidn como una de las finalidades legitimas para justificar
una restriccion al derecho a la libertad de expresion. En este sentido, el Tribunal reitera que
al realizar un andlisis sobre la legitimidad del fin seialado en el presente caso (la proteccidn
del derecho al honor o reputacidn de las Fuerzas Armadas), no se pretende determinar si
efectivamente las Fuerzas Armadas tienen o no un ‘derecho” al honor o reputacidn, sino que
se analiza si dicho fin seria legitimo para efectos de la restriccion del derecho a la libertad
de expresion que la Convencidn reconoce al sefior Usén Ramirez”.

La Corte Interamericana considera que la reputacion de las Fuerzas Armadas
puede ser considerado un fin legitimo a efectos de restringir el derecho a la libertad de
expresion del General en retiro sefior Uzén, para lo cual se atiende al criterio ya
desarrollado por la Corte Europea de Derechos Humanos, que considera legitimo
proteger la reputacién de determinadas instituciones:

“64. Asimismo, el Tribunal observa que la Convencién no establece que las tinicas restric-
ciones a derechos individuales que pueden ser legitimas son aquellas que pretenden proteger
otros derechos individuales. Por el contrario, la Convencion también contempla que sean
legitimas aquellas restricciones que tengan como finalidad otros motivos no relacionados
con el ejercicio de derechos individuales reconocidos en la Convencidn.

65. La Corte Europea de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
este tema y ha considerado que la proteccion del derecho a la repuracion de compadias,
no sélo de individuos, puede ser un fin legitimo para restringir el derecho a la libertad de
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expresion. En el caso Steel and Morris v. the United Kingdom, por ejemplo, el Tribunal
Europeo realizd un andlisis con relacidn a la necesidad de proteger el derecho a la libertad
de expresion de los solicitantes y la necesidad de proteger la reputacion y los derechos de
[una compaiiial. lgualmente, en el caso Kulis and Rézycki v. Poland el Tribunal Europeo
sefiald que la proteccién del derecho a la reputacion de una compaiiia era un fin legitimo,
en los términos del articulo 10.2 del Convenio Europeo.

66. Por ranto, el Tribunal considera que la finalidad en cuestion en el presente caso es
legitima, en tanto pretende proteger un derecho que la normativa interna venezolana
reconoce a las Fuerzas Armadas y que en términos generales se encuentra reconocido en la
Convencidn Americana respecto de personas naturales. Sin embargo, resulta pertinente
aclarar que la legitimidad del fin es sélo uno de los elementos en el presente andlisis de
proporcionalidad y no necesariamente hace que la restriccion en cuestion haya sido legal (lo
cual ya fue analizado por el Tribunal supra, pdrrs. 50 a 58), por la via idénea, necesaria
o proporcional (lo cual el Tribunal analizard infra, pdrrs. 67 a 68)”.

La Corte Interamericana, luego pasa al anlisis del subprincipio de idoneidad o ade-
cuacién de medios, preguntdndose si la norma penal que se aplic al general (r) Uzén,
es una medida idénea, considerando que si bien el instrumento penal en principio
puede ser adecuado para proteger la honra o la reputacidn, es necesario analizar luego
si ello es necesario o proporcional. En el caso concreto se considera que la norma penal
es excesivamente vaga y no resulta idénea para garantizar el bien juridico.

“67. En cuanto a la idoneidad de la via penal para lograr la finalidad perseguida, la
Corte ha advertido anteriormente, y vuelve a hacerlo en el presente caso, que si bien un
instrumento penal puede ser iddneo para restringir el ejercicio abusivo de determinados
derechos, siempre y cuando esto sirva al fin de salvaguardar el bien juridico que se quiere
proteger, lo anterior no significa que la utilizacién de la via penal para la imposicion de
responsabilidades ulteriores al ejercicio de la libertad de expresion sea necesaria o propor-
cional en todos los casos (infra pdrrs. 69 a 88).
68.En el presente caso, la Corte ya declard que la norma penal militar que determind la
responsabilidad ulterior del sefior Usén Ramirez por el ejercicio de su libertad de expresion
no es compatible con la Convencidn por ser excesivamente vaga y ambigua (supra pdrrs.
57y 58). Consecuentemente, la Corte considera que en el caso que nos ocupa la via penal
no resultd ser idénea para salvaguardar el bien juridico que se pretendia proteger”.

La CIDH, en aplicacién del subprincipio de necesidad, determina que deben
analizarse las alternativas existentes para alcanzar el fin legitimo y aplicar aquella
que menor dafio cause al derecho que se ve afectado o restringido:

“72. En el andlisis de este tema, como en otras ocasiones, la Corte debe examinar las al-
ternativas existentes para alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la mayor o menor

lesividad de aquéllas”.

Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1 147
2011, pp. 119 - 156



HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA

La CIDH considera que el derecho penal es el medio mds restrictivo, por lo cual debe
ser aplicado como “ltima ratio”, cuando es absolutamente indispensable para proteger
los bienes juridicos, de lo contrario implica un abuso de poder del Estado:

“73. La Corte ha seialado que el Derecho Penal es el medio mis restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita, particularmente cuando se
imponen penas privativas de libertad. Por lo tanto, el uso de la via penal debe responder
al principio de intervencién minima, en razdn de la naturaleza del derecho penal como
ultima ratio. Es decir, en una sociedad democrdtica el poder punitivo sélo se puede ejercer
en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales
de los ataques mds graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado’.

El uso del derecho penal para hacer efectivas restricciones ulteriores en materia de
libertad de expresién debe ser analizada con cautela, debiendo utilizarse s6lo en casos
de extrema gravedad de la conducta del emisor de la expresién, debiendo analizarse
ademds, recayendo la carga de la prueba en quién acusa, como senala la CIDH:

“74. (...) el dolo con que actud, las caracteristicas del dasio injustamente causado, las
caracteristicas de la persona cuyo honor o reputacion se pretende salvaguardar, el medio
por el cual se pretendié causar el daiio y otros datos que pongan de manifiesto la absolura
necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas penales. En todo
momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusacion”.

La CIDH confirma su criterio expresado en casos anteriores, en que el tipo
penal debe establecer con precisién las conductas que implican una lesién grave
al derecho al honor u honra de la persona afectada:

“75. En este sentido, el Tribunal ha considerado en ocasiones anteriores que el ejercicio del
poder punitivo del Estado ha resultaco abusivo e innecesario para efectos de tutelar el derecho
a la honra, cuando el tipo penal en cuestion no establece claramente qué conductas implican
una grave lesion a dicho derecho. Ese fue el caso que ocurrid con el sefior Uson Ramirez.”.

Finalmente, la CIDH aplica el subprincipio de proporcionalidad en forma
estricta, ponderando las ventajas de la limitacién y el sacrificio del ejercicio del
derecho afectado por la medida legislativa, debiendo ser la medida restrictiva pro-
porcional y ajustarse estrictamente al fin legitimo, interfiriendo lo menos posible
en el derecho afectado:

“79. En este paso del andlisis se considera si la restriccion resulta estrictamente proporcio-
nal, de ral forma que el sacrificio inherente a aquélla no resulte exagerado o desmedido
[frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacion. La Corte ha hecho suyo este
método al senialar que:
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para que sean compatibles con la Convencidn las restricciones deben justificarse segiin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencion garantiza y no limi-
ten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir,
la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de expresion’.

La Corte Interamericana aplica en la materia el criterio del peso de los bienes
juridicos o derechos en juego. Ello determina que la restriccién de la libertad de
expresion Unicamente se justifica por una lesién grave del derecho a la reputacién
de las Fuerzas Armadas venezolanas, para lo cual la Corte determina el empleo de
los siguientes criterios:

“80. (...) Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el grado de afectacion de uno de
los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia
0 moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de
éste justifica la restriccidn del otro. En algunos casos la balanza se inclinard hacia la libertad
de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra y reputacion”.

a Corte Interamericana determina la gravedad de las consecuencias introducidas
La Corte Int det la gravedad de |, troducid,
por el ordenamiento juridico venezolano por la sancion penal como medida restrictiva
de la libertad de expresidn del general (r) Usén, explicitdndolas:

81. Respecto al grado de afectacion de la libertad de expresion, la Corte considera que las
consecuencias del sometimiento a un proceso en el fuero militar (infra pdrrs. 107 a 116);
el proceso penal en si mismo; la privacion preventiva de libertad que se le impuso; la pena
privativa de libertad de cinco afios y seis meses a la que fue sentenciado; la inscripcion en
el registro de antecedentes penales; la pérdida de ingresos durante el tiempo encarcelado;
la afectacion en el goce del ejercicio de los derechos que se restringen en razén de la pena
impuesta; el estar lejos de su familia y seres queridos; el riesgo latente de la posible pérdida
de su libertad personal, y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sesior
Usén Ramirez demuestran que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso
[fueron verdaderamente graves.

A su vez, pondera la afectacién del derecho a la reputacién que habria sido
afectado en el caso de las FEAA. de Venezuela:

“82. Respecto a la importancia del derecho a la honra o reputacién que el derecho interno
reconoce a las Fuerzas Armadas, el Tribunal indicé en la presente Sentencia que no le
corresponde determinar si las Fuerzas Armadas tienen o no un derecho al honor o a la
reputacion (supra pdrr. 45). No obstante lo anterior, de manera andloga, el Tribunal ha
sefialado anteriormente que es de gran importancia que se satisfaga el derecho al honor
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0 a la reputacion respecto de quien ha sido injuriado, particularmente si se trata de una
imputacion de un delito grave con respecto a un individuo. Sin embargo, la satisfaccion de
dicho bien no necesariamente justifica la restriccion del derecho a la libertad de expresion
en todo caso”.

La CIDH recuerda que las expresiones vertidas respecto del ejercicio de fun-

ciones publicas gozan de mayor proteccién con el objeto de propiciar un debate
publico en la sociedad democritica, estando tales funciones sometidas al escru-
tinio y critica publica, lo que se asienta en la relevancia publica de la actividad
realizada, las demandas del pluralismo democrdtico y la circulacién de opiniones
e informaciones sobre asuntos de interés publico:

“83.Al respecto, en el examen de proporcionalidad se debe tener en cuenta que las expre-
siones concernientes al ejercicio de funciones de las instituciones del Estado gozan de una
mayor proteccidn, de manera tal que se propicie el debate democrdtico en la sociedad. Ello
es asi porque se asume que en una sociedad democrdtica las instituciones o entidades del
Estado como tales estdn expuestas al escrutinio y la critica del piiblico, y sus actividades se
insertan en la esfera del debate piiblico. Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el interés piiblico de las actividades que realiza. De ahf la mayor tolerancia frente
a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control
democrdtico. Tales son las demandas del pluralismo propio de una sociedad democrdtica, que
requiere la mayor circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés piiblico”.

La CIDH precisa que en el caso concreto las opiniones vertidas por el sefior Usén

referidas al uso de lanzallamas en el Fuerte Mara de las FEAA. venezolanas son sobre una

materia de relevancia publica, siendo condenado sin tener en cuenta los requisitos que

se desprenden de la CADH:

150

“84. En el presente caso, los sefialamientos realizados por el serior Usdén Ramirez se re-
lacionaban con temas de notorio interés piiblico. No obstante la existencia de un interés
pitblico sobre lo acontecido en el Fuerte Mara, dependencia de las Fuerzas Armadas del
Estado, el sefior Usén Ramirez fue juzgado y condenado sin que se tuvieran en cuenta los
requisitos que se desprenden de la Convencidn Americana referentes a la mayor rolerancia
que exigen aquellas afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio
del control democrditico.

85. Por otro lado, el Tribunal observa que en el proceso ante esta Corte el Estado enfatizé
que el sefior Usén Ramirez realizd varios otros pronunciamentos que no tenian que ver
con el tema de interés piiblico relativo al uso del lanzallamas, pero que podrian entenderse
como injuria, ofensa o menosprecio hacia las Fuerzas Armadas. Sin embargo, como ya
fue sefialado (supra pdrrs. 37 y 38), los tribunales nacionales enmarcaron la condena del
sefior Usén Ramirez en los hechos relacionados con la supuesta imputacion a las autori-
dades del Fuerte Mara de una “premeditacion” en el uso de un lanzallamas. Los demds
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sefialamientos del seiior Usén Ramirez en el referido programa televisivo no forman parte
de la parte motivada de la sentencia que lo condend, segiin lo indicd la propia jurisdiccion
interna venezolana que determind los hechos en base a los cuales juzgaria al seiior Usén
Ramirez, por lo que la Corte no se referird al respecto”.

La CIDH determina que el sefior Usén fue sancionado en virtud de la emi-
sién de una opinién critica en una situacién condicionada a la hipétesis de que
los hechos hubieran ocurrido de una manera determinada, lo cual demuestra la
ausencia de dolo y de voluntad de injuriar u ofender, por lo que la sancién penal
es desproporcionada e ilegitima para castigar la emisién de opiniones sobre su-
puestos hechos ilicitos de interés publico que involucran a las Fuerzas Armadas y
sus miembros, lo que otorga una proteccién automdtica al honor o reputacién de
las Fuerzas Armadas que tiene un peso leve en el caso especifico sin considerar el
peso de la restriccién grave del derecho a la libertad de expresion, lo que determina
la falta de proporcionalidad en sentido estricto o la inadecuada ponderacién de
los derechos:

“86. Al respecto, la Corte observa que, por un lado, el tribunal nacional considerd que el
sefior Usén Ramirez habia emitido una opinién, no sélo una afirmacion, y por otro lado,
que dicha opinidn a su vez afirmaba un hecho que no era cierto (supra pdrrs. 40 y 42). La
Corte ha seiialado anteriormente que las opiniones no pueden considerarse ni verdaderas ni
Jalsas. Como tal, la opinidn no puede ser objeto de sancidn, mds asin cuando dicha opinién
esté condlicionada a que se comprueben los hechos sobre los que se basa. En el presente caso,
al condicionar su opinidn, se evidencia que el seiior Usén Ramirez no estaba declarando
que se habia cometido un delito premeditado, sino que en su opinidn se habria cometido tal
delito en el caso que resultara cierta la hipdtesis sobre el uso de un lanzallamas. Una opinidn
condicionada de ral manera no puede ser sometida a requisitos de veracidad. Ademds, lo
anterior tiende a comprobar que el sefior Usdn Ramirez carecia del dolo especifico de injuriar,
ofender o menospreciar, ya que, de haber tenido la voluntad de hacerlo, no hubiera condi-
cionado su opinidn de tal manera. Un razonamiento contrario, es decir, establecer sanciones
desproporcionadas por realizar opiniones sobre un supuesto hecho ilicito de interés piiblico
que involucraba a instituciones militares y sus miembros, contemplando asi una proteccion
mayor y automdtica al honor o reputacién de éstos, sin consideracion acerca de la mayor
proteccion debida al ejercicio de la libertad de expresion en una sociedad democritica, es
incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana.

87. Pordiltimo, taly como lo ha sefialado anteriormente, aun cuando la Corte Interameri-
cana no puede, ni lo pretende, sustituir a la autoridad nacional en la individualizacion de
las sanciones correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, el Tribunal observa
la falta de proporcionalidad que se advierte entre la respuesta del Estado a las expresiones
vertidas por el sefior Usdn Ramirez y el bien juridico supuestamente afectado — el honor
0 reputacion de las Fuerzas Armadas. Al respecto, el Tribunal reitera que la racionalidad
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y proporcionalidad deben conducir la conducta del Estado en el desemperio de su poder
punitivo, evitando asi tanto la lenidad caracteristica de la impunidad como el exceso y
abuso en la determinacidn de penas’.

CONCLUSIONES

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al realizar el andlisis de los
casos en que se encuentran eventualmente vulnerados derechos humanos asegu-
rados por la CADH utiliza tanto la técnica de delimitacién de derechos cuando
constata la afectacidén del ejercicio del haz de atributos bdsicos y esenciales de
un derecho, como el postulado o principio de proporcionalidad cuando hay un
conflicto real entre dos o mas derechos.

En efecto, en el “caso Olmedo Bustos y Otros vs. Chile”, mds conocido como
La dltima tentacién de Cristo”, la Corte Interamericana determina que el Estado
de Chile a través de las resoluciones de sus 6rganos jurisdiccionales viol6 el derecho
alalibertad de expresién contenido en el articulo 13 de la CADH, que determina
que dicha libertad de expresidn tiene como atributo bdsico y esencial, que ella se
ejerce sin censura previa, incluyendo en el concepto de censura previa, el control
desarrollado por cualquier érgano estatal, incluidos los tribunales de justicia, que
impidan preventivamente el que los juicios de valor o de realidad expresados por
una persona, a través de cualquier medio, puedan llegar a sus destinatarios, sin
perjuicio de las responsabilidades posteriores. Esta perspectiva de prohibicién
de censura previa tiene una excepcidn, la que contempla el articulo 13.4 de la
Convencién, que permite en el caso de los espectdculos piblicos pero tinicamente
con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia. En todos los demds casos, cualquier medida preventiva implica el
menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresién. En tales casos, no hay
conflictos de derechos, sino s6lo vulneracién del ejercicio legitimo del contenido
esencial del derecho a la libertad de expresién. Asimismo, la Corte Interamericana
determina los requisitos que posibilitan la determinacién de responsabilidades
ulteriores, para lo cual se requiere: A) La existencia de causales de responsabilidad
previamente establecidas.B) La definicidn expresa y taxativa de esas causales por la
ley. C) Lalegitimidad de los fines perseguidos al establecerlos, y d) Que esas causales
de responsabilidad sean “necesarias para asegurar” los mencionados “fines”.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, utiliza el prin-
cipio o postulado de proporcionalidad, el cual cumple una funcién argumentativa
en la interpretacién de los derechos o bienes juridicos, apoyado en argumentos
objetivos que dotan de razones justificadoras a la resolucién judicial, en el caso
que nos interesa, la Corte Interamericana utiliza el postulado o principio de pro-
porcionalidad para resolver las tensiones que se producen entre los derechos a la
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libertad de pensamiento y expresién y el derecho a la honra, ambos asegurados por
la CADH, buscando su adecuada concordancia prictica o perspectiva coexistencial,
unitaria y sistemdtica, superando una concepcién conflictivista y jerarquizadora
de los derechos. En tal perspectiva, se encuentran los casos contenciosos “Kimel
con Argentina” y “Usén Ramirez vs. Venezuela” ya analizados.

En el caso “Kimel con Argentina” la Corte Interamericana establece como
premisa bdsica que el ejercicio de todo derecho fundamental debe concretarse en
el respeto de los demds derechos que integran el sistema, existiendo el deber de
armonizarlos y producir una concordancia prictica entre ellos. A su vez, la cons-
tatacién de la vulneracién de un derecho fundamental puede llevar aparejada una
determinada responsabilidad y sancién necesaria y proporcionada para proteger un
bien o fin leg{timo, la restriccién que implica la sancién civil o penal debe ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresién.

La Corte Interamericana determina que forma parte de la libertad de expresién
contenida en el articulo 13 de la CADH, el derecho de toda persona de opinar
libremente sobre asuntos de interés publico y sobre la actuacién funcional de un
juez en un asunto de relevancia publica, opiniones que no entranaban la impu-
tacién de delitos. La Corte Interamericana precisa que un juez debe soportar y
tolerar la critica en el desarrollo de su funcién jurisdiccional por ser una funcién
publica y la materia sobre la materia que versa la critica es de relevancia publica,
como es la investigacién de una masacre durante una dictadura militar, donde la
honra del juez tiene un peso medio.

La Corte Interamericana precisa que, en una sociedad democrdtica, los fun-
cionarios publicos estdin mds expuestos al escrutinio y la critica del publico. Este
diferente umbral de proteccidn se explica porque se han expuesto voluntariamente
aun escrutinio mds exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera privada
para insertarse en la esfera del debate puablico. Este umbral no se asienta en la
calidad del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza, como
sucede cuando un juez investiga una masacre en el contexto de una dictadura
militar, como ocurrié en el presente caso.

La Corte Interamericana determina que el sefior Kimel no utilizé un len-
guaje desmedido y su opinién fue construida teniendo en cuenta los hechos
verificados por el propio periodista. Las opiniones vertidas por el periodista no
pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede ser
objeto de sancién, mds alin cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto
oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo. En principio,
la verdad o falsedad se predica sélo respecto a hechos. De alli que no puede ser
sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor.
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La Corte Interamericana determina en dicho caso que la aplicacién de una
sancién penal por los tribunales argentinos al sefior Kimel por expresar opiniones
criticas en el marco de una investigacién judicial respecto de la actuacién del ma-
gistrado viola el principio de proporcionalidad como expresién de la prohibicién
de exceso y restringe gravemente el derecho de libertad de expresion.

En el caso “Usén Ramirez vs. Venezuela”, la Corte determina que la CADH
no protege la honra u honor de instituciones sino sélo de seres humanos, sin
perjuicio de aceptar que la reputacién de una institucién puede constituir un fin
legitimo para restringir el derecho a la libertad de expresién.

La Corte Interamericana aplica en la materia el criterio del peso de los bienes
juridicos o derechos en juego. Ello determina que la restriccién de la libertad de
expresién tnicamente se justifica por una lesién grave de la honra de personas o
reputacién de instituciones.

Para concretar dicha ponderacién analiza: A) el grado de afectacién de uno de
los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacién fue grave,
intermedia o moderada; B) la importancia de la satisfaccién del bien contrario,
y C) si la satisfaccién de éste justifica la restriccién del otro. En algunos casos la
balanza se inclinard hacia la libertad de expresién y en otros a la salvaguarda del
derecho a la honra y reputacién.”

La Corte Interamericana determina que los antecedentes del caso demuestran
que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso para el general Usén
fueron verdaderamente graves, agregando que en el examen de proporcionalidad
se debe tener en cuenta que las expresiones concernientes al ejercicio de funciones
de las instituciones del Estado gozan de una mayor proteccién, de manera tal que
se propicie el debate democrdtico en la sociedad.

La Corte Interamericana determina que la sancién penal es desproporcio-
nada e ilegitima para castigar la emisién de opiniones sobre supuestos hechos
ilicitos de interés publico que involucran a las Fuerzas Armadas y sus miembros,
lo que otorga una proteccién automdtica al honor o reputacién de las Fuerzas
Armadas que tiene un peso leve en el caso especifico sin considerar el peso de
la restriccién grave del derecho a la libertad de expresion, lo que determina la
falta de proporcionalidad en sentido estricto o la inadecuada ponderacién de
los derechos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fija asi estdndares jurispru-
denciales basados en el principio de proporcionalidad que deben ser tenidos en
consideracién por las jurisdicciones nacionales, especialmente en consideracién
del control de convencionalidad que deben realizar respecto del derecho interno
aplicable a los casos especificos.
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