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CAPITULO SEGUNDO

QUE ES LO QUE SE PROTEGE

El dinero no es expresion

J. Skelly WRIGHT, respondiendo al ar-
gumento segun el cual la regulacion de
los gastos electorales infringe la libertad
de expresion.

El dinero puede “hablar”

Paul STEVENS, juez de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, en Mclntyre v.
Ohio Elections Commission.

Segun el Proyecto de Declaracion de Principios de la Cumbre Mundial
sobre la Sociedad de la Informacion, cuya primera fase esta prevista para
celebrarse en Ginebra, del 10 al 12 de diciembre de 2003, la comunica-
cion es un proceso social fundamental, una necesidad humana basica, y
el fundamento de toda organizacién social.?®® En la actualidad, estamos
entrando en una era que ofrece inmensas posibilidades para la comunica-
cion y la difusion de ideas e informaciones de toda indole; pero, al mis-
mo tiempo, los gobiernos no han renunciado a controlar ese flujo de
ideas e informaciones ni a definir la expresion en los términos mas es-
trictos posibles.

La expresion es, primordialmente, aquello que comunica una idea,
una informacion, o un sentimiento; sin embargo, en el contexto de las re-
laciones sociales, el mensaje mismo es solo una parte del proceso de co-
municacion. La expresion adquiere toda su significacion en una relacion
de alteridad, como un elemento vital de un proceso de comunicacion que

260 Cfy. documento WSIS/PC-3/DT/6 (Rev. 1)-S, del 19 de noviembre de 2003,
parrafo 4.
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96 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

requiere de dos sujetos: uno que comunica y otro que transmite el men-
saje. En tal sentido, un diario de vida, que no esta destinado a ser leido
por terceros, si bien merece proteccion como parte del derecho a la inti-
midad, precisamente porque no tiene el proposito de comunicar ideas, in-
formaciones o sentimientos, no es parte del objeto de proteccion de la li-
bertad de expresion. Sobre este particular, Lawrence Tribe ha subrayado
que la expresion solo tiene valor en el contexto del didlogo o de la comu-
nicacion, en que los participantes buscan persuadir, o ser persuadidos, en
cuanto a cambiar o mantener sus creencias, o en cuanto a tomar o negar-
se a tomar alguna accion sobre la base de esas creencias; pero no es posi-
ble invocar el derecho a usar de las palabras como proyectiles, en un pro-
ceso en el que no esta involucrado ninglin intercambio de ideas o puntos
de vista.?®! Esta nocion, que define la expresion como parte de un didlo-
g0, se encuentra latente en la sentencia de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos en el caso Chaplinsky v. New Hampshire, en la que el tribu-
nal identificd ciertas palabras como carentes de significado para la
garantia constitucional de la libertad de expresion, puesto que ellas no
formaban parte esencial de ninguna exposicion de ideas, y porque el solo
hecho de pronunciarlas causaba un daflo, o tenia la tendencia de incitar a
una inmediata alteracion de la paz publica.?®* Asimismo, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sostenido que la libertad de expre-
sion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las
personas, y que comprende tanto el derecho a tratar de comunicar a otras
sus puntos de vista como el derecho de todas a conocer opiniones, rela-
tos y noticias; de manera que para el ciudadano comun tiene tanta impor-
tancia el conocimiento de la opinidon ajena o de la informacion de que
disponen otros como el derecho a difundir la propia.”

La regla contenida en el articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, al igual que las disposiciones similares contenidas
en los articulos 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 10 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, y 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que sefialan el contenido esencial

261 Cfi. American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola, Nueva York, The Foundation
Press, 1988, p. 837.

262 Cfy. Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).

263 Cfy. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “La ultima tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001, parrafo 66;
cfr. también, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein (Baruch
Ivcher Bronstein vs. Peru), sentencia de 6 de febrero de 2001, parrafo 148.
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del derecho que nos ocupa, requieren dilucidar qué es lo que se protege,
qué debe entenderse por “expresion”, cudl es el verdadero alcance con que
tal concepto es utilizado, y cudl es el contenido y la naturaleza del men-
saje que se protege.

Pero, ademas de definir lo que se entiende por “expresion” y el tipo de
mensajes protegidos, determinar qué es lo que se protege también impli-
ca establecer quién es el titular del derecho que comentamos, y quién es
el que asume las obligaciones correlativas. En lo que se refiere a la deter-
minacion del titular de la libertad de expresion, basta con recordar que
todos los instrumentos internacionales de derechos humanos se refieren a
ella como un derecho de “toda persona”. Sobre este particular, la Corte
Europea de Derechos Humanos ha observado que un funcionario publico
no se encuentra fuera del ambito de los derechos protegidos por la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, lo cual se veria confirmado por
el articulo 11, nimero 2, de la citada Convencion, que permite a los
Estados imponer restricciones especiales al ejercicio de las libertades de
reunion y de asociacion por los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia, o de la administracion publica;*** asimismo, la Corte Europea ha
sostenido que la libertad de expresion se aplica a los militares, del mismo
modo como se aplica a cualquier otra persona que se encuentre dentro de
la jurisdiccion de los Estados partes en la Convencion.?®

En cuanto a quién es el que asume las obligaciones correlativas, pare-
ce innecesario insistir en que ésta es una libertad publica, y que, en cuan-
to tal, supone una libertad de restricciones o regulaciones estatales; en
cuanto libertad que se ejerce en la esfera publica, ella implica para el
Estado no so6lo el deber de respetarla, sino también de garantizarla frente
a terceros. Frente al individuo, quien asume las obligaciones correlativas
es el Estado, y no otros individuos o corporaciones privadas; pero, entre
esas obligaciones, el Estado tiene el deber de adoptar las medidas legis-
lativas o de otro tipo que sean indispensables para garantizar la libertad
de expresion frente a terceros, y para asegurar que ella se pueda ejercer
sin el riesgo de verse expuesto a represalias o a actos de discriminacion.
En tal sentido, es importante subrayar que la Corte Europea de Derechos

264 Cfy. Case of Wille v. Liechtenstein, sentencia del 28 de octubre de 1999, parrafo 41.

265 Cfr., por cjemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Vereinigung De-
mokratischer Soldaten Osterreichs and Gubi v. Austria, 23 de noviembre de 1994, parra-
fo 36.
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Humanos ha sostenido que el Estado tiene una “obligacion positiva” de
asegurar el disfrute de los derechos individuales.?*®

Sin embargo, la respuesta que se dé a las preguntas anteriores no ago-
ta el debate sobre el alcance de las obligaciones correlativas asumidas
por el Estado, que tiene el deber de adoptar las medidas que sean indis-
pensables para hacer efectivo este derecho, creando las condiciones para
que toda persona pueda ejercerlo sin el temor de verse expuesta a sancio-
nes, represalias o consecuencias perjudiciales de cualquier naturaleza. En
este sentido, en su informe sobre Guatemala, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos denuncié “el clima de inseguridad y terror que
prevalece en el pais, (y que) inhiben el ejercicio pleno de esas libertades
debido a los riesgos que se crean para aquellos periodistas que desean
ejercer su profesion libremente”.*” Posteriormente, en relacion con este
mismo pais y en condiciones que continuaban siendo esencialmente las
mismas, la Comision concluyd que “si bien es dificil sefalar responsabi-
lidades directas en (una campaiia de intimidacioén contra la prensa), en-
tiende la Comision que las autoridades del Estado, ademas de ofrecer la
proteccion debida, deben denunciar y repudiar explicitamente dicha
campafla, e investigar y castigar judicial o administrativamente a sus res-
ponsables”.?*® Segun la Comision, es indispensable que todos los agentes
del Estado cumplan con su deber de respetar la libertad de expresion, ha-
cerla respetar, y brindar libre acceso a las fuentes de informacion.?® Es
decir, la obligacion asumida por el Estado comprende al menos dos ele-
mentos claramente diferenciados: a) la obligacion de respetar la libertad
de expresion, y b) la obligacion de garantizar su libre y pleno ejercicio.

La libertad de expresion no se puede disociar de la libertad de pensa-
miento. A fin de cuentas, lo que se trata de proteger, manteniéndolo fue-
ra del control estatal, es la capacidad de la imaginacidn, el poder de la ra-
zon, y la fuerza del intelecto que pueda desplegar cada uno de nosotros.

266 (Cfy. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Wilson & the National Union
of Journalists, Palmer, Wyeth & the National of Rail, Maritime & Transport Workers,
Doolan & others v. The United Kingdom, sentencia del 2 de julio de 2002, parrafo 48.

267 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Republica de Guate-
mala, Washington, Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos, 1981,

. 89.

P 268 Cuarto Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, Wa-

shington, Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos, 1993, p. 87.
269 [bidem, p. 88.
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I. EL ALCANCE DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Definir una libertad, como la libertad de
expresion, releva de su responsabilidad a
los redactores de tratados o de constitu-
ciones, a los legisladores o a los jueces.
Porque, en ultimo andlisis, ésta es una ta-
rea juridica.

Jean MORANGE

Al especificar en qué consiste este derecho, la Declaracion Universal
sefiala que el mismo incluye cuatro ingredientes, los cuales son ratifica-
dos —en lo fundamental— por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos:
a) el derecho a no ser molestado a causa de sus opiniones; b) el derecho
de investigar (que en el lenguaje del Pacto y de la Convencién America-
na se traduce en “buscar” informaciones); ¢) el derecho de recibir infor-
maciones y opiniones (“informaciones ¢ ideas” en la Convencion Euro-
pea, e “informaciones e ideas de toda indole” en el lenguaje de la
Convencion Americana y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos), y
d) el derecho de difundir tales informaciones u opiniones (o ideas). Por
el contrario, de manera bastante mas restringida, el articulo 9 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos distingue entre el dere-
cho de todo individuo a “recibir informacion” y su derecho a “expresar y
diseminar sus opiniones” de acuerdo con la ley.?’’ De las disposiciones
antes citadas resulta evidente que estamos en presencia de una libertad
de contenido intelectual, que se manifiesta en una doble vertiente, segun
la naturaleza activa o pasiva de quien la ejerce.

Ademas de poner de relieve que la expresion tiene lugar en un contex-
to social, y que por lo tanto es una experiencia compartida, y no un pro-
ceso que se vive en forma aislada y solitaria, las disposiciones antes refe-
ridas destacan cuatro aspectos que permiten apreciar dos elementos
fundamentales de la libertad de expresion, que merecen ser examinados

270 No obstante, es oportuno hacer notar que Danilo Tiirk y Louis Joinet han sefialado
que los trabajos preparatorios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
“parecen confirmar” que la palabra “informacion” se incorpor6 en el articulo 19 del Pac-
to sin examinar a fondo sus consecuencias, permitiendo que las dificultades que ella su-
giere se hicieran evidentes mas adelante. Cfi. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de
1992, El derecho a la libertad de opinion y de expresion, Informe final preparado por
Danilo Tiirk y Louis Joinet, relatores especiales, parrafo 12.
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en forma separada: en primer lugar, la libertad de expresion propiamente
tal, en cuanto vehiculo para manifestar nuestras inquietudes, opiniones o
ideas, y, en segundo término, la libertad de informaciéon, como medio pa-
ra buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole. Sin
embargo, Tiirk y Joinet han sugerido que la libertad de informacion se
refiere Gnicamente a datos objetivos —no a construcciones mentales o
juicios de valor—, y que, por lo tanto, se situaria fundamentalmente en
el ambito de la realidad objetiva, aunque admiten que la expresion de
una “idea” puede contener importantes elementos de “informacion”, y
viceversa.?’”! De modo concordante con los autores antes citados, el Tri-
bunal Constitucional espanol también ha distinguido dos “subespecies”
de la libertad de expresion, que corresponderian a lo afirmado por aqué-
llos; la primera de estas “subespecies” de la libertad de expresion —a la
cual podria denominarse la libertad de expresion propiamente tal o la li-
bertad de opinién— configuraria la libertad de pensamiento o la libertad
ideologica, mientras que la segunda estaria conformada por el derecho a
la informacion, en su doble vertiente, que permite comunicarla y recibirla.
Mientras en el primer caso el objeto de proteccion es la idea, en el segun-
do lo seria la noticia, o el dato. La libertad de expresion propiamente tal
tendria por objeto pensamientos, ideas y opiniones, incluyendo los jui-
cios de valor; por el contrario, el derecho a la informacion versaria sobre
hechos noticiables.?’?> En nuestra opinion, este punto de vista reduce no-
tablemente los alcances de la libertad de informacion, en cuanto derecho
que, segun el texto del articulo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos, permite buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin excluir, por ejemplo, el derecho de acceso a informacion de
interés estrictamente personal. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
espaiiol admite que, aunque desde antiguo se ha intentado delimitar am-
bas libertades, debido a la intima conexion que hay entre ellas, en la vida
real no siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y
opiniones, de la estricta comunicacion informativa, pues la expresion de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a

271 Cfy. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, Relato-
res Especiales, parrafos 43 y 44.

272 Cfr. la sentencia no. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recurso
de amparo nim. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de ene-
ro de 1996, num. 11 (suplemento).
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la inversa, la comunicacidon de hechos o de noticias no se da nunca en un
estado quimicamente puro, y comprende, casi siempre, algun elemento
valorativo.?”® Pero el citado Tribunal ha subrayado la importancia que
tiene, particularmente en caso de conflicto de la libertad de expresion
con otros derechos, esclarecer cual de ambos aspectos de la libertad de
expresion ha sido el protagonista, porque las consecuencias serian muy
diferentes en cada caso;?’* de manera que, en caso de que ambas liberta-
des se encuentren trenzadas inextricablemente, habria que atender al ele-
mento que aparezca como preponderante. Es importante observar que la
presencia independiente de estos dos elementos pone de relieve que lo
que se protege no es solamente la fuente del mensaje, sino también el
mensaje mismo.

Estos distintos elementos de la libertad de expresion se han recogido
en algunas disposiciones constitucionales, como el articulo 5 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, que dispone que:

1. Todos tienen el derecho a expresar y difundir libremente su opinién por
medio de la palabra, por escrito y por la imagen, y a informarse sin trabas
en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de infor-
macion por radio y cinematografia estan garantizadas. No hay censura. 2.
Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes genera-
les, las disposiciones legales adoptadas para proteccion de la juventud, y
el derecho al honor personal. 3. El arte y la ciencia, y la investigacion y la
ensefianza son libres. La libertad de ensefianza no exime de la fidelidad a
la Constitucion.

En el mismo sentido, el articulo 19, nimero 12, de la Constitucion de
Chile consagra “la libertad de emitir opinion y la de informar”. Por su

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

274 Cfr. la sentencia nam. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, num. 11 (suplemento). Si bien en esta decision el Tribunal Constitucional
esta examinando no sélo la disposicion constitucional que consagra la libertad de expre-
sion (articulo 20), sino también el articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, la mencion que se hace a “consecuencias diferentes” en cada caso debe enten-
derse referida al texto constitucional, que en el caso de la libertad de informacion la so-
meteria a una exigencia especifica, relativa a la veracidad de la informacion. En efecto,
el articulo 20, num. 1, letra d), de la Constitucion espafiola reconoce el derecho “a comu-
nicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion”.
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parte, el articulo 2, nimero 4, de la Constitucion del Peru se refiere a
“las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del pensa-
miento”, y el articulo 20 de la Constitucion de Colombia, a la libertad
que tiene toda persona de expresar y difundir su pensamiento y opinio-
nes, asi como la de informar y recibir informacion.

Por el contrario, estos dos aspectos de la libertad de expresion —ex-
presion e informacion— han sido tratados de manera separada por los ar-
ticulos 57 y 58 de la Constitucion de Venezuela de 1999, sugiriendo in-
correctamente que se trataria de dos derechos diferentes; curiosamente,
el segundo parrafo del articulo 57 —relativo a la libertad de expresion
propiamente tal—, que prohibe la censura a los funcionarios publicos pa-
ra dar cuenta de los asuntos bajo su responsabilidad, se refiere al deber
de informar que recae sobre los funcionarios publicos, como contraparti-
da del derecho a la informacion que tiene toda persona, y que esta regu-
lado por el articulo 58 de la mencionada Constitucion. En una sentencia
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela se afirma que, en las dis-
posiciones antes citadas, la Constitucion establece dos derechos diferen-
tes: la libertad de expresion y el derecho a la informacion; pero, curiosa-
mente, algunos parrafos mas adelante, esta sentencia identifica el
derecho a la informacion con la libertad de expresion.””> Probablemente,
esta confusion del texto constitucional venezolano encuentra su explica-
cion en el propdsito de establecer una distincidon entre los derechos de la
persona frente al Estado (articulo 57) y de sus derechos frente a los me-
dios de comunicacion, incluyendo aqui los derechos de réplica y de recti-
ficacion (articulo 58), no como una garantia del Estado, sino como un
derecho del individuo frente a otros individuos que estan en posesion de
un medio de comunicacion; en tal sentido, no es extrafio que una senten-
cia del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela se haya sefalado que
el articulo 58 de la Constitucion se refiere exclusivamente “a la informa-
cion de noticias” transmitida a la colectividad por los medios de comuni-
cacion social.?’® En el fondo, los articulos 57 y 58 de la Constitucion de

275 Cfy. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de
Francisco Segundo Cabrera Bastardo c. Comision de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial, sentencia del 27 de abril de 2001. Cfi-., también, Tribunal Supremo
de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de Elias Santana c¢. Hugo Cha-
vez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de 2001.

276 - Cfy. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de
Elias Santana c. Hugo Chavez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de 2001.
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Venezuela reflejan un esfuerzo infructuoso por distinguir entre las obli-
gaciones asumidas por el Estado y las responsabilidades de los medios
de comunicacion, particularmente en lo que concierne a impartir infor-
macién veraz. Sin embargo, el articulo 58 de la Constitucion de Vene-
zuela no puede obviar el sentido y alcance de la libertad de expresion en
el derecho internacional, consagrada en tratados ratificados por Vene-
zuela, y que comprende el derecho de buscar, recibir y difundir informa-
ciones de toda indole; asimismo, no se puede ignorar que este derecho,
que no es exclusivo de los medios de comunicacion, incluye el derecho a
buscar y recibir informacién de los 6rganos del Estado.

En el caso de la Constitucion mexicana de 1917, también pareciera
que se ha distinguido entre la libertad de opinion y la libertad de expre-
sion en cuanto informacion. En efecto, el articulo 60. dispone que “la
manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial
o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos
de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el dere-
cho a la informacion sera garantizado por el Estado”. Ademas, el articulo
70. de la misma Constitucién indica que

es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier ma-
teria. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exi-
gir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta,
que no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la
paz publica. En ningun caso podra secuestrarse la imprenta como instru-
mento del delito. Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean
necesarias para evitar que, so pretexto de las denuncias por delitos de
prensa, sean encarcelados los expendedores, “papeleros”, operarios y de-
mas empleados del establecimiento de donde haya salido el escrito denun-
ciado, a menos que se demuestre previamente la responsabilidad de
aquellos.

Sin embargo, esta distincion es solo aparente, pues, como se puede
observar, no se trata de dos disposiciones que consagren derechos dife-
rentes, sino de normas que se complementan mutuamente. Mientras el
articulo 60. se refiere a la “manifestacion de las ideas” y al derecho a la
informacién, como elementos de un mismo derecho, el articulo 70. lo
perfecciona, indicando algunas garantias adicionales de ese derecho.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que los
términos del articulo 13 de la Convencion

establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccion de la Conven-
cion tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensa-
miento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegal-
mente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de
ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho de todos
a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegi-
do por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen
asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efec-
to, 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 de-
recho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion
del pensamiento ajeno.””’

A juicio de la Corte Interamericana, en su dimension social, la libertad
de expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y
para la comunicacion masiva entre los seres humanos, asi como com-
prende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus pro-
pios puntos de vista, implica también el derecho de todos a conocer opi-
niones y noticias. En consecuencia, para el ciudadano comun tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinidn ajena, o de la informacion de
que disponen otros, como el derecho a difundir la propia.?’® Segln la
Corte, estas dos dimensiones de la libertad de expresion —la individual y
la social— deben ser garantizadas simultdneamente; no seria licito invo-
car el derecho de la sociedad a estar informada verazmente para funda-
mentar un régimen de censura previa, supuestamente destinado a elimi-
nar informaciones que serian falsas a criterio del censor; pero tampoco
seria admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e

277 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiacion obligatoria de perio-
distas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinion
consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, parrafo 30. Cfr., también, Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001, parrafo 64, y Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein (Baruch Ivcher Bronstein vs. Pert), senten-
cia de 6 de febrero de 2001, parrafo 146.

278 Ibidem, parrafo 32.
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ideas, se constituyeran monopolios publicos o privados sobre los medios
de comunicacion para intentar moldear la opinién publica segin un solo
punto de vista.””” Segtn la Corte, la primera dimension del derecho
consagrado en el articulo 13 de la Convenciéon Americana, la dimen-
sion individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, in-
separablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para di-
fundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinata-
rios; en este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la
informacion son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibili-
dades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un
limite al derecho de expresarse libremente.”®® Con respecto a la segunda
dimension, la social, la Corte subraya que la libertad de expresion es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas
que, como tal, comprende el derecho a tratar de comunicar a otras sus
puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opi-
niones, relatos y noticias; de manera que, para el ciudadano comun, tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informa-
cion de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.?®!
Ambas dimensiones de la libertad de expresion poseen igual importan-
cia, y deben ser garantizadas en forma simultdnea para dar efectividad
total al derecho a expresarse.”®> De manera congruente con lo sostenido
por la Corte, en los casos recientes que le ha tocado conocer, la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, “en el senti-
do amplio que le ha dado la jurisprudencia universal, el derecho a la li-
bertad de expresion comprende en el presente caso la libertad que debia
garantizar el Estado a Victor Manuel Oropeza para que se pudiera expre-
sar y difundir sus ideas, asi como la libertad complementaria que tiene
todo ciudadano de recibir dicha informacion sin interferencias ilegales o

injustificadas™.?*

279 Ibidem, parrafo 33.

280 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “La ultima tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia del 5 de febrero de 2001, parrafo
65.

281 Ibidem, parrafo 65.

282 Ibidem, parrafo 66.

283 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nim. 130/99, caso
11.740, Victor Manuel Oropeza, México, adoptado el 19 de noviembre de 1999, parra-
fo 53.
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Estos dos aspectos de la libertad de expresion difieren —si no en sus
objetivos o propositos— cuando menos en su contenido y caracteristicas.
Por ejemplo, la libertad de expresion propiamente tal es mas amplia que
la libertad de informacion; ademas, mientras la primera no puede ser ob-
jeto de constatacion, la segunda, en principio, puede ser verificada. Pero,
en todo caso, se trata de dos elementos que forman parte de un mismo
derecho —la libertad de expresion en sentido amplio—, y que se com-
plementan mutuamente; ninguno de ellos se puede garantizar al margen
del otro sin que se les prive de contenido. El no entenderlo asi puede
conducir a soluciones tan incoherentes como las disposiciones sobre li-
bertad de expresion y sobre el derecho a la informacion redactadas re-
cientemente por la Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela y
aprobadas y promulgadas como parte del nuevo texto constitucional,?®*
que ignoran que el derecho a la informacion forma parte del contenido
inherente a la libertad de expresion, y que, en cuanto se refiere a los me-
dios de comunicacién de masas, ignora que éstos son, sencillamente, uno
de los instrumentos mas eficaces de que nos podemos servir para ejercer
nuestra libertad de expresion.

Por otra parte, es importante subrayar que ambas libertades —la de ex-
presion propiamente tal y la de informacion— tienen como titular al ser
humano como tal. En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha
rechazado la afirmacion que considera que el articulo 20 de la Constitu-
cion espanola distingue entre un derecho para el comun de los ciuda-
danos, que corresponderia a la libertad de expresion propiamente tal,
prevista en su apartado a), y otro para los profesionales de la comunica-
cion, que corresponderia a la libertad de informacion, prevista en su
apartado d).?*

284 Aprobado mediante referéndum el 15 de diciembre de 1999, y promulgado en la
Gaceta Oficial de 1a Republica de Venezuela del 30 de diciembre de 1999. Hay una nue-
va version, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con fecha 24 de marzo de 2000, supuestamente por instrucciones de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente (que ya habia cumplido su cometido y que para esa fecha ya no estaba
en funciones) en cuyo encabezado se indica que “se reimprime por error material del en-
te emisor”, y en la que se incluyen elementos que no fueron sometidos al referéndum del
15 de diciembre de 1999.

285 (fr. la sentencia nam. 78/1995, del 22 de mayo de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 3694/1993, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de junio
de 1995, nim. 147 (suplemento).
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1. La libertad de opinion

Soélo existe una libertad: la de pensa-
miento.
Antoine de SAINT EXUPERY

Durante mucho tiempo se ha asumido que nuestras creencias o nues-
tros pensamientos son un santuario que el Estado no puede invadir; en
este sentido, Voltaire afirmaba que, “de todos los pueblos civilizados de
la antigiiedad, ninguno cohibi6 la libertad de pensamiento”.?%¢ Asimis-
mo, Fichte invitaba al pueblo a sacrificarlo todo, menos la libertad de
pensamiento, que identificaba con ese celeste santuario de la humanidad,
que nos promete una suerte distinta que la de sufrir, soportar y ser aplas-
tados;*” seglin Fichte, poder pensar libremente es la diferencia distintiva
entre el entendimiento humano y el animal.?®® Sin embargo, Fichte le re-
prochaba al principe su cinismo, al permitir lo que estaba fuera de su
control, mientras prohibia aquello que le resultaba incomodo: “Nos per-
mitis pensar porque no podéis impedirlo, pero nos prohibis comunicar
nuestros pensamientos; no ponéis en cuestion nuestro derecho inaliena-
ble a pensar libremente, sino s6lo a comunicar lo pensado libremente”.?%
La libertad de opinion no es sino otra forma de describir lo que en algu-
nos textos se ha identificado con la libertad ideoldgica.

Segun Erich Fromm, nos sentimos orgullosos de no estar sujetos a
ninguna autoridad externa, de ser libres de expresar nuestros pensamien-
tos y emociones, y damos por supuesto que esta libertad garantiza —casi
de manera automatica— nuestra individualidad; pero el derecho de ex-
presar nuestros pensamientos tiene algun significado s6lo si somos capa-
ces de tener pensamientos propios; porque la libertad de la autoridad ex-
terior constituira una victoria duradera solamente si las condiciones

286 Tratado de la tolerancia, titulo original Traité sur la tolérance, publicado origi-
nalmente en 1763, traduccion de Carlos Chies, Barcelona, Critica, 1999, p. 41.

287 Cfr. Gottlieb Fichte, Johann, “Reivindicacion de la libertad de pensamiento: a los
principes de Europa que hasta ahora la oprimieron”, en Reivindicacion de la libertad de
pensamiento y otros escritos politicos, estudio preliminar y traduccion de Faustino Onci-
na Coves, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 8 y ss.

288 [bidem, p. 18.

289 Ibidem, p.19.
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sicologicas intimas son tales que nos permitan establecer una verdadera
individualidad propia.?®

Se ha sostenido que la libertad de expresion es una de las formas mas
elaboradas de la libertad de pensamiento, y que ella prolonga la libertad
de conciencia.®' A juicio de Oliver Wendell Holmes, siendo juez de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, si hay un principio de la Constitu-
cion de los Estados Unidos que de manera imperativa clama por mas res-
peto que cualquier otro principio, ese es el de la libertad de pensamiento;
no la libertad de pensamiento para aquellos con quienes estamos de
acuerdo, sino para los pensamientos que detestamos.?*> Esa conviccion
es la que desafia George Orwell en su célebre novela /984, y eso es, pre-
cisamente, lo que se ha querido preservar en numerosos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos.

Aunque incorporado en un mismo articulo, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos el derecho de toda persona a no ser “mo-
lestada” a causa de sus opiniones da la impresion que estuviera concebi-
do como un derecho autéonomo, distinto de la libertad de expresion; por
otra parte, si bien ni la Convencion Americana ni la Convencion Europea
sefalan expresamente este primer elemento, ello parece estar implicito al
indicar que “toda persona tiene derecho a la libertad de expresion”,*** lo
que incluye expresar las opiniones, o que “toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion”, y que “este derecho incluye la libertad de sos-
tener opiniones”.*** Similarmente, el articulo 9 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos se refiere a la libertad de expresar
opiniones. El articulo 5, letra d), inciso VIII, de la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial, asi como el articulo II, letra ¢), de la Convencion Internacional so-
bre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, se refieren
conjuntamente a “la libertad de opiniéon y de expresion” como dos con-
ceptos inseparables, que se funden en uno solo.

En cuanto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el articulo 12
de la misma garantiza al niflo que esté en condiciones de formarse su

290 Cfr. Fromm, Erich, El miedo a la libertad, titulo original Escape from freedom,
1941, traduccion de Gino Germani, Barcelona-Buenos Aires, Paidds, 1980, p. 266.

291 Cfy., por ejemplo, Madiot, Yves, Les droits de [’homme, Paris, M. A. Editions,
1987, p. 168.

292 Cfy. su opinion disidente en United States v. Schwimmer, 279 U.S. 644 (1929).

293 Articulo 10, paragrafo 1, de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

294 Articulo 13, paragrafo 1, de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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propio juicio “el derecho de expresar su opinion libremente” en todos los
asuntos que le afecten; esta disposicion se ve complementada por el ar-
ticulo 13 de la misma Convencion, que en lo fundamental reproduce el
texto del articulo 19 del Pacto. Pero en este caso “la edad y madurez del
nifo”, asi como “la evolucion de sus facultades”, confieren a las opinio-
nes del nifio un cardcter relativo, que permiten —a quienes estén al cui-
dado de su formacion— orientarlo en las esferas que dicen relacion con
su pensamiento, su conciencia, o su religion.

El pensamiento, o la capacidad de reflexionar y discernir entre distin-
tas opciones, es precisamente lo que distingue al hombre de los anima-
les; pero, siendo el hombre un ser sociable, la libertad de pensamiento no
basta por si sola, y requiere la posibilidad de transmitir ese pensamiento
y compartirlo con otros. Del hecho natural e inevitable de pensar, se ha
deducido, como consecuencia logica, el derecho a expresarse; en este
sentido, Badeni ha observado que el pensamiento se produce en el ambi-
to mas intimo del hombre y que es esencialmente libre, pues no hay ley
humana ni procedimiento técnico que impida su formacion y desarrollo;
en su opinion, se podra influir sobre el contenido del pensamiento o so-
bre su proceso formativo, respecto de cuestiones determinadas, pero no
se puede impedir que el hombre piense; se puede restringir la exterioriza-
cion del pensamiento o imponer cierto tipo de requisitos para la manifes-
tacion social de la actividad intelectual del hombre, pero no se puede
evitar que en lo mas intimo de su ser subsista incoélume la libertad de
pensar.”® Porque si bien el pensamiento y las ideas son el fruto de la con-
ciencia individual, la expresion es la exteriorizacion de ese pensamiento;
es hacerlo conocido; es comunicarlo a un tercero, o a muchos. Es evidente
que tal derecho careceria de sentido si, en el ejercicio del mismo su titular
pudiera verse sometido a algln tipo de trabas o molestias.

Sin embargo, la distincién que hace el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos entre el derecho de toda persona a no ser moles-
tada a causa de sus “opiniones” y el derecho a la libertad de “pensamien-
to”, conciencia y religion —previsto en el articulo 18 del mismo
Pacto—, sugiere la necesidad de explorar si estas dos disposiciones reite-
ran esencialmente la misma idea, o si, por el contrario, reflejan una dife-
rencia de contenido; pero aunque la frontera entre estos dos conceptos

295 Cfr. Badén, Gregorio, Libertad de prensa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991,
p. 16.
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pueda ser muy borrosa, se ha sugerido que la opinidn se acerca mas a las
convicciones politicas, mientras que el pensamiento estaria mas cerca de
la religion u otro tipo de creencias.’”® En este sentido, es importante ob-
servar que en la Declaracion sobre los derechos humanos de los indivi-
duos que no son nacionales del pais en que viven?”’ se hace una diferen-
cia entre estos dos conceptos que se aproxima sensiblemente a lo
sostenido previamente. En efecto, mientras que la libertad de opinion se
consagra en el articulo 5, junto con la libertad de pensamiento, concien-
cia y religion, los otros elementos de la libertad de expresion se desarro-
llan en el articulo 2 de la ya citada Declaracion. Algo semejante ocurre
con la Constitucion espanola que, ademas de la garantia de la libertad de
expresion —contemplada en el articulo 20 de la misma— en su articulo
16 garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades, sin mas limitacion en sus manifestaciones que las ne-
cesarias para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, y
disponiendo que nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia,
su religion o sus creencias. Examinando la relacion entre ambos dere-
chos, el Tribunal Constitucional espafiol ha observado que si bien la li-
bertad ideoldgica no puede entenderse como simplemente absorbida por
la libertad de expresion, ella no puede tener un tratamiento auténomo,
puesto que su ejercicio se concreta precisamente en las criticas vertidas
en ejercicio de las libertades de expresion e informacion.>®

La jurisprudencia de los tribunales internacionales no ha sido indife-
rente a la importancia de la libertad de opinion. En el caso Lingens, la
Corte Europea de Derechos Humanos distinguié claramente entre el de-
recho de los periodistas a difundir informaciones, y, por otra parte, la li-
bertad de opinion y el derecho de comunicar ideas; la Corte se sintio for-
zada a realizar esta distincion, en un caso en que un periodista podia ser
condenado por difamacion, aunque demostrara que sus declaraciones
eran ciertas, lo cual resultaba ilogico respecto de los juicios de valor,
pues menoscababa la libertad de emitir opiniones, en cuanto elemento

296 Cfrr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, Relato-
res Especiales, parrafo 10.

297 Resolucion 44/144, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 13 de di-
ciembre de 1985.

298 (fr. la sentencia nam. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el re-
curso de amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de
diciembre de 1995, niim. 310 (suplemento).
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fundamental del derecho a la libertad de expresion consagrado en el ar-
ticulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.>” Segtin el
tribunal europeo, la funcién de la prensa no es solamente impartir infor-
maciodn, sino también ideas.>*® En el mismo sentido, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha subrayado la interdependencia que existe
entre la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion co-
mo elementos indivisibles.>!

Por otra parte, es importante subrayar que el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos confiere caracter absoluto e intangible a la liber-
tad de opinidon, como primer elemento de la libertad de expresion, lo cual
contrasta con el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, que no tiene el mismo caracter. En efecto, para el Comi-
té de Derechos Humanos, “se trata de un derecho para el que el Pacto no
admite excepciones ni restricciones”.**> Por el contrario, Tiirk y Joinet
consideran que el caracter absoluto de la libertad de pensamiento no re-
sulta evidente en los instrumentos regionales de derechos humanos.?®

2. La libertad de expresion propiamente tal

Es por la gracia de Dios que, en nuestro
pais, tenemos esas tres preciosas cosas
impronunciables: libertad de expresion,
libertad de conciencia, y prudencia para
nunca practicarlas.

Mark TWAIN, en Following the Equator.

El derecho de transmitir nuestras opiniones, ya sea de palabra o por
escrito, es, sin duda, el aspecto que ha recibido mayor atencién por parte

299 Cfy. Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Lingens, sentencia del 8 de julio
de 1986, parrafo 43.

300 Jbidem, parrafo 41.

301 Cfi. La Colegiacion obligatoria de periodistas (arti8culos 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 31.

302 “QObservaciones generales formuladas con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del
Pacto”, Observacion general 10, parrafo 1, en Informe del Comité de Derechos Huma-
nos, Suplemento niim. 40 (A/38/40), Nueva York, Naciones Unidas, 1983, p. 111.

303 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, Relato-
res Especiales, parrafo 40.
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de la doctrina, y que ha sido examinado con mayor detenimiento, po-
niendo el énfasis en el derecho que tiene el sujeto activo del mensaje a
manifestar sus opiniones, ideas o pensamientos. Efectivamente, la con-
cepcion clasica de la libertad de expresion subraya precisamente este ele-
mento, prestando escasa atencion a la audiencia, en cuanto ésta, aunque
desde otra perspectiva, también es titular del mismo derecho. Desde un
primer momento, la importancia de esta libertad se asocid a las convic-
ciones personales, con mucha frecuencia manifestadas a riesgo de tener
que pagar un precio muy alto (sin excluir la vida misma), pero sin subra-
yar suficientemente el interés que para los demas miembros del cuerpo
social puede tener el poder conocerlas. En este sentido, debe recordarse
que lo que protege el articulo 60. de la Constitucion de México es la ma-
nifestacion de las ideas.

Segun el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, toda persona tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion,
destacando la diferencia que existe entre dos aspectos estrechamente re-
lacionados, y en donde el segundo se convierte en un vehiculo para la
manifestacion y expresion del primero. Se trata de una libertad espiritual
cuyo proposito es proteger tanto el pensamiento como su manifestacion.
Pero si bien se ha distinguido entre estas dos facetas, la verdadera impor-
tancia del derecho que comentamos no radica en la facultad de tener las
opiniones que nos parezca conveniente (sin llegar a expresarlas y divul-
garlas), sino precisamente en la posibilidad de exteriorizarlas, poder ma-
nifestarlas y transmitirlas a otras personas, y muy especialmente a aque-
llas que puedan tener un punto de vista diferente al nuestro.

Como ya hemos tenido oportunidad de examinar en la seccion ante-
rior, esta distincion —entre la opinion y la expresion— ha sido recogida
por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que distinguen entre la libertad de
“pensamiento” y de expresion. Aunque, probablemente con mayor preci-
sion, pero borrando la distincion anterior, el Pacto sostiene que nadie po-
dra ser “molestado a causa de sus opiniones” (lo cual, a menos que exista
una policia de los pensamientos, resulta dificil si ellas no son conocidas),
y que toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; en el mismo
sentido, el texto de la Convencion Europea —que no consagra la libertad
de opinidén en forma independiente de la libertad de expresion— indica
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que el derecho a la libertad de expresion comprende la libertad de “soste-
ner” opiniones.

Pero es importante tener presente que esta libertad implica no sola-
mente el derecho a sostener nuestras propias ideas y puntos de vista, sino
también el derecho a no vernos forzados a transmitir o expresar aquellas
ideas que repudiamos. En este sentido, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha rechazado que se pueda obligar a los escolares a saludar la
bandera y mostrar respeto por ella, puesto que forzar a alguien a expresar
un determinado punto de vista es tan ofensivo como prohibirle que lo ex-
prese;** a juicio del citado tribunal, tampoco se puede obligar a un indi-
viduo a desplegar, en su persona o en su propiedad, un mensaje propi-
ciando la adhesion a un punto de vista ideoldgico que esa persona
considera inaceptable,’® ni se puede forzar a un periddico a imprimir
una historia que no desea.’*® En opinion de este alto tribunal, la libertad
de expresion incluye tanto el derecho de hablar libremente como el dere-
cho de abstenerse de hacerlo, y ambos elementos son componentes com-
plementarios del mas amplio concepto de la libertad de la mente indivi-
dual; seglin la Corte, aunque obligar a saludar la bandera constituye un
acto afirmativo que infringe mas seriamente nuestra libertad personal
que el acto pasivo de portar una placa de carro con el lema del estado, la
diferencia es esencialmente de grado.’*” Por consiguiente, en el caso de
una ley que requeria desplegar el lema del estado de New Hampshire
—*“Live Free or Die”—, en las placas de los carros, y que ademas tipifi-
caba como delito el cubrir ese lema —la cual fue impugnada por un testi-
go de Jehova que rehusé anunciar un slogan que le parecia moral, ética,
religiosa y politicamente aborrecible—, la Corte Suprema de los Estados
Unidos sostuvo que una medida que obliga a un individuo —como parte
de su vida diaria, y mientras su automovil esté a la vista del piiblico— a
servir de instrumento para propiciar la adhesion publica a un punto de
vista ideologico que considera inaceptable, invade la esfera intelectual y
espiritual que con la garantia de la libertad de expresion se pretende ex-

304 Cfi. West Virginia v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943).

305 Cfr. Wooley v. Maynard, 403 U.S. 705 (1977). En el presente caso, la Corte decla-
ré inconstitucional el requerimiento de que las placas de los carros debieran llevar el le-
ma del estado de New Hampshire, “Live Free or Die”.

306 Cfrr. Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).

307 Cfir. Wooley v. Maynard, 403 U.S. 705 (1977).
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cluir del control estatal.**® En opinion del tribunal, si bien el Estado tiene
derecho a comunicar a otros un punto de vista oficial en cuanto a la apre-
ciacion de la historia o al orgullo de ser natural de ese estado, no puede
pretender diseminar un mensaje ideoldgico, aunque éste sea ampliamente
compartido por la poblacion, si con ello se esta infringiendo la garantia
de la libertad de expresion de quien debe actuar como correo para trans-
mitir ese mensaje.>” Para la Corte, no ha pasado desapercibido que algu-
nos estados requieren que ciertos documentos lleven el sello del estado,
el cual puede contener un simbolo o un lema con implicaciones politicas
o filosoficas, pero observa que el proposito de ese sello no es anunciar el
mensaje que lleva inscrito, sino simplemente, autenticar el documento
mostrando la autoridad de su origen; en el mismo sentido, respecto del
lema inscrito en los billetes y monedas de los Estados Unidos —“In God
We Trust”—, la Corte ha sefialado que, aunque el dinero circula de ma-
no en mano, generalmente se lleva en una cartera, y no tiene que ser
exhibido al publico anunciando ese slogan, por lo que difiere notable-
mente de un automovil, que inmediatamente se relaciona con quien lo
conduce.*!”

Por otra parte, a juicio de Lawrence Tribe, que el Estado gaste el dine-
ro de los impuestos para difundir sus propios mensajes, haciendo que in-
directamente sean los contribuyentes quienes paguen por ellos y forzan-
do a algunos ciudadanos a decir lo que no desean, es un argumento que
probablemente se consideraria irrelevante; en su opinion, muchos mensa-
jes del gobierno son absolutamente inobjetables desde un punto de vista
constitucional, independientemente de su fuerte contenido politico y de
su caracter persuasivo.’!! Pero en una sociedad democratica, en la cual se
espera que la accion del gobierno esté orientada en funcion del interés
general y no de un determinado sector social, obviamente, no cualquier
mensaje gubernamental puede estar permitido.

Este elemento ocupa un lugar central en la arquitectura de la libertad
de expresion, dando origen a una muy rica jurisprudencia, y es el que, en
las paginas que siguen, ocupara la mayor parte de nuestra atencion.

308 Idem.

309 Idem.

310 Idem.

311 Cfy. American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola, Nueva York, The Foundation
Press, 1988, pp. 807 y ss.
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3. La libertad de informacion

La Ley de Libertad de Informacion es el
Taj Mahal de la doctrina de las conse-
cuencias no previstas; es la Capilla Sixti-
na del ignorado analisis de costos y bene-
ficios.

Antonin SCALIA, en las audiencias pa-
ra su designacion como juez de la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

Un aspecto menos explorado de la libertad de expresion —aunque no
por eso menos importante— es el relativo a la libertad de informacion.
La experiencia demuestra que si no hay informacion no hay democracia;
por el contrario, esa misma experiencia nos ensefla que la democracia se
fortalece con la informacion libre y plural.

Esta libertad no es un subproducto de la libertad de expresion, sino
uno de sus elementos fundamentales que debido al desarrollo cientifico y
tecnologico, y a las transformaciones experimentadas por la sociedad, ha
crecido y ha adquirido una importancia tan destacada, que con frecuen-
cia se le presenta como si fuera un derecho auténomo y distinto de la li-
bertad de expresion de que forma parte; en tal sentido, la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de ese pais, a partir de los
articulos 57 y 58 de la Constitucion de Venezuela, que consagran la li-
bertad de expresion y el derecho a la informacion en forma separada, ha
sostenido que la informacion es un derivado de la libertad de expresion,
pero con especificidad y autonomia propia.*'?

Mas que una libertad, éste es un derecho que concierne no sélo al su-
jeto activo del mismo, que transmite informaciéon o que la busca, sino
también al sujeto pasivo, que es el que la recibe. Porque si bien el debate
publico debe ser amplio, robusto y desinhibido, también debe estar basa-
do en la informacién necesaria para que sea un debate inteligente y tenga
sentido. La importancia politica y practica de esta dimension de la liber-
tad de expresion ha sido subrayada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, sefalando que es posible afirmar que una sociedad que

312" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de Elias
Santana c. Hugo Chavez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de 2001.
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no esté bien informada no es plenamente libre.*!* Sobre este particular,
Lawrence Tribe ha observado que el gobierno puede influir en la opinién
publica tanto por lo que dice como por lo que no dice, como se refleja de
la experiencia del incidente del Golfo de Tonkin, de los papeles del Pen-
tagono, del caso Watergate, o del escandalo Iran-Contra, en todos los
cuales qued6 de manifiesto que no puede haber un debate informado si el
gobierno revela solo trozos de informacion previamente escogida, y a
veces distorsionada o falseada.’'

Pero no es facil trazar una linea fronteriza suficientemente nitida entre
la expresion propiamente tal y la informacion entendida en el sentido
amplio que se le ha atribuido. Segtn el Tribunal Constitucional espafiol,
los conceptos “informacion” y “opinidn” aparecen frecuentemente entre-
mezclados en la realidad social, sin que pueda establecerse una separa-
cion tajante entre ellos.*!

Entre los antecedentes de este derecho, hay que mencionar que, inme-
diatamente después de la Segunda Guerra Mundial, e incluso mucho an-
tes de la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Organizacion de Naciones Unidas brindo gran atencion a la libertad de
informacion. En este sentido, la Asamblea General sostuvo —en su pri-
mera sesion— que la libertad de informacion es un derecho humano fun-
damental y que es la piedra de toque de todas las otras libertades a las
cuales la Organizacion de Naciones Unidas est4 consagrada;’'® esa mis-
ma resolucion autorizd la celebracion de una Conferencia de Naciones
Unidas sobre la libertad de informacion, la cual finalmente tuvo lugar en
la ciudad de Ginebra, entre el 23 de marzo y el 21 de abril de 1948. Asi-
mismo, la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas decidio,
en su primera sesion, en 1947, establecer una Subcomision sobre libertad
de informacion y de prensa,*'” la que sin embargo no lleg6 a constituirse,
pues no se designé a sus integrantes. Ademas, el 1 de agosto de 1956, el

313 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiacion obligatoria de
periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opi-
nion Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, parrafo 70.

314 Cfr. American Constitutional Law, 2a.ed., Mineola, Nueva York, The Foundation
Press, 1988, p. 813.

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

316 Resolucion 59 (1), del 14 de diciembre de 1946.

317 Cfi. E259, p. 4.
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Consejo Econdémico y Social de la ONU adoptd su resolucion 624 B
(XXII), que establen un sistema de informes periddicos sobre desarrollos
en la esfera de los derechos humanos, los cuales debian presentarse cada
tres afios; destacando la importancia que se le ha atribuido a la libertad
de informacion, en 1965, mediante la resolucion 1074 C (XXXIX), este
sistema fue reformado, y se decidid que los informes debian presentarse
por partes, en un ciclo continuo de tres afios, en el que el primer afno ha-
bia que informar sobre derechos civiles y politicos; en el segundo, sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales, y en el tercer afio correspon-
dia informar sobre el derecho a la informacion. Este sistema fue nueva-
mente modificado en junio de 1971, mediante la resolucion 1596 (L),
disponiendo que esos informes debian presentarse cada dos afios, en un
ciclo continuo idéntico al anterior, en el que el primer informe sobre li-
bertad de informacion debid presentarse en 1976.

En un primer momento, las distintas instancias de la ONU mostraron
un decidido interés por que se aprobaran “una o mas convenciones enca-
minadas a asegurar en el mundo la libertad de informacion”, por lo que
la Asamblea General design6 a una comision encargada de preparar un
proyecto de convencion sobre libertad de informacion, tomando en con-
sideracion el proyecto elaborado por la conferencia de Naciones Unidas
celebrada en marzo y abril de 1948, y recomend6 al Consejo Econdmico
y Social convocar a una conferencia de plenipotenciarios, a reunirse a
mas tardar el 1 de febrero de 1952, con el proposito de preparar y firmar
una Convencion sobre Libertad de Informacion.’'® De esa conferencia
surgio, entre otras cosas, el proyecto de Convencidon sobre el Derecho
Internacional de Rectificacion,®' y un proyecto de Convencion sobre Li-
bertad de Informacion; pero hasta la fecha, no obstante el interés mostra-
do inicialmente por la ONU en lo que se refiere a la libertad de informa-
cion, éste no se ha traducido en la adopcion de una convencion que se
ocupe especificamente de esta materia. El proyecto de Convencion sobre
Libertad de Informacion elaborado por la Conferencia sobre Libertad de
Informacidn fue revisado por un comité establecido por la Asamblea Ge-
neral®®’ y sometido, posteriormente, a la consideracion del Tercer Comi-

318 Cfi. la Resolucion de la Asamblea General nam. 426 (V), del 14 de diciembre de
1950.

319 Suscrita el 16 de diciembre de 1952, y en vigor desde el 24 de agosto de 1962.

320 Cfr. el parrafo 1 de la parte resolutiva de la resolucion de la Asamblea General
num. 426 (V), del 14 de diciembre de 1950.
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té de la Asamblea General durante las sesiones de los afios 1959, 1960 y
1961, lapso en el que se aprobo el preambulo y algunos parrafos operati-
vos, pero sin que volviera a discutirse en los afios siguientes. Por otra
parte, deseando garantizar la libertad de informacion como uno de los
derechos humanos fundamentales, el Consejo Econémico y Social de la
ONU aprob6 un proyecto de declaracion sobre libertad de informa
cion,*?! el cual fue sometido a la Asamblea General, sin que hasta la fe-
cha ésta lo haya considerado. El mencionado proyecto de declaracion se-
fiala que la libertad de informacion es esencial para el respeto de los de-
mas derechos y libertades fundamentales, puesto que ninguna otra
libertad estd garantizada si no se pueden buscar, recibir y difundir infor-
maciones libremente; ademas, segln el articulo 1 del proyecto, el dere-
cho de saber y el derecho de buscar libremente la verdad son derechos
inalienables y fundamentales del hombre, y todas las personas, indivi-
dual o colectivamente, tienen derecho a buscar, recibir y difundir infor-
maciones. Esta misma declaracion expresa, en su articulo 3, que los me-
dios de informacion deben estar al servicio del pueblo, y que ningln
gobierno, 6rgano o grupo de intereses publicos o privados deberan ejer-
cer sobre los medios destinados a difundir informacion un control tal que
impida la existencia de fuentes diversas de informacion o prive al
individuo del libre acceso a esas fuentes.

Por otra parte, la Constitucion de la UNESCO proclama el propoésito
de fomentar el conocimiento y la comprension mutuas de las naciones,
prestando su concurso a los 6rganos de informacion de masas, y que con
este fin recomendara los acuerdos internacionales que estime convenien-
tes para facilitar la libre circulacion de las ideas por medio de la palabra
y de la imagen.*??> Ademas, la Conferencia General de la UNESCO, en su
190. periodo de sesiones, celebrado en Nairobi en los meses de octubre y
noviembre de 1976, enfatiz6 la relacion entre la informacion y la comu-
nicacion,’® y le encomendd a su entonces director general —el sefior
Amadou-Mahtar M”Bow—, realizar un examen general de los problemas

321 Cfr. la resolucion del ECOSOC niim. 756 (XXIX), del 21 de abril de 1960.

322 Cfy. el articulo I, parrafo 2, letra a), de la Constitucion de la UNESCO.

323 Mientras el concepto de “informacion” se refiere a los signos y mensajes codifica-
dos, transmitidos unilateralmente por un emisor a un receptor, la “comunicacion” corres-
ponderia a la complejidad de los fendmenos de intercambio, de todo tipo, que se produ-
cen por medio de signos o simbolos entre los individuos y los grupos. Es decir, mientras
la “comunicacion” es el proceso de transferencia de un mensaje, la “informacion” seria
el mensaje mismo.
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relativos a la comunicacion en la sociedad contemporanea, a la luz de los
progresos tecnologicos y de la evolucion creciente de las relaciones
mundiales en toda su complejidad y amplitud. Para llevar a cabo esta ta-
rea, el sefior M’Bow cre6 una Comision Internacional para el Estudio de
los Problemas de la Comunicacion, presidida por Sean MacBride, la cual
presento su informe definitivo en febrero de 1980, bajo el titulo Un solo
mundo, voces multiples: comunicacion e informacion en nuestro tienr
po;*?* en este informe se pone especial énfasis en lo que se denomina “el
libre flujo de la informacion” y “el flujo libre y equilibrado de la infor-
macion” a nivel internacional, dandole a la libertad de informacion una
connotacion distinta a la que habia tenido hasta ese momento. Segun este
informe, la comunicacion es un asunto de derechos humanos, que se re-
fleja en el derecho a comunicarse, el cual va mas alla del mero derecho a
recibir comunicaciones o informaciones, pues se considera que ella es un
proceso de doble sentido, en el que los participantes sostienen un didlogo
democréatico y equilibrado; esta idea de dialogo daria lugar a una nueva
dimension de los derechos sociales, en que el derecho a comunicarse sur-
ge como otro paso en el continuo avance hacia la libertad y la democra-
cia.** Pero si hay algo que puso de relieve el informe MacBride es la
brecha que se esta produciendo entre los que tienen acceso a la informa-
cion y los que no lo tienen, no s6lo como consumidores de informacidn,
sino también como fuente de la misma. Esta misma nocién ha sido subra-
yada por el politdlogo estadounidense Joseph Nye, observando como al-
gunas naciones han pasado de la supremacia nuclear a la supremacia de
la informacion.

Cuando se lanz6 ese concepto, la situacion en el ambito de la infor-
macién y la comunicacion se caracterizaba por desigualdades en la circu-
lacion de informaciones, y por los sentimientos que habia despertado en
los paises en desarrollo, lo que se percibia como una imagen falsa, defor-
mada e inexacta que se daba de su realidad nacional. Aunque esa reivin-
dicacion fue entendida y compartida por muchos, los medios de comuni-
cacion interpretaron ese esfuerzo de la UNESCO como una voluntad

324 La version en castellano de este informe, con el titulo antes sefialado, ha sido pu-
blicada conjuntamente por el Fondo de Cultura Econémica y la UNESCO, México y Pa-
ris, 1980, 508 pp.

325 Cfr. MacBride, Sean et al., Un solo mundo, voces multiples: comunicacion e in-
formacion en nuestro tiempo, México-Paris, Fondo de Cultura Econdémica-UNESCO
1980, p. 172.
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mas o menos confesada de atentar contra la libertad de informacion y la
libre circulacion de los mensajes y las ideas, lo cual condujo a la institu-
cion a sustituir sus planes por un Programa Internacional para el Desa-
rrollo de la Comunicacion, orientado a fomentar las capacidades endoge-
nas de los paises en desarrollo. Pero la decision de la UNESCO de
propiciar la instauracion de un nuevo orden mundial de la informacion y
de la comunicacion, con el proposito de lograr una difusion mas amplia
y mejor equilibrada de la informacion, sin ninguna clase de obstaculos
para la libertad de expresion, no ha sido abandonada, y, muy por el con-
trario, ha sido reafirmada por la Conferencia General, en su resolucion
104, del 15 de noviembre de 1989. En dicha resolucion, se reafirma el
proposito de contribuir, inter alia, a: a) reducir las desigualdades exis-
tentes en la circulacion de informacion —a nivel internacional tanto co-
mo nacional— y las consecuencias derivadas de esas desigualdades,
prestando mayor asistencia a la creacion de la infraestructura y de la ca-
pacidad de comunicacion en los paises en vias de desarrollo, promovien-
do una mayor solidaridad en la circulacion de la informacion, dando ma-
yor impulso a los intercambios de informaciones y diversificando la
circulacion de informacion desde y hacia todas las sociedades y entre
ellas; b) facilitar el acceso del publico a la informacion en todas sus for-
mas, incluida la informacion relativa a la ciencia y la técnica, mediante
fuentes y medios de informacion diversos y facilmente accesibles; c)
proporcionar a los medios de comunicacién publicos, privados y de otro
tipo de los paises en desarrollo, condiciones y recursos que les permitan
fortalecerse, consolidar su independencia, extender su campo de accion y
cooperar, tanto entre si como con los medios de comunicacion publicos
y privados de los paises industrializados, en un plano de estricta igualdad y
respeto mutuo, y d) subrayar la contribucion que pueden aportar los me-
dios de comunicacion al desarrollo econdmico, social y cultural, y a la
lucha contra la intolerancia y todas las formas de discriminacion. En tal
sentido, sin abandonar el objetivo global que se habia fijado, la Confe-
rencia General dio su aprobacion a la nueva estrategia de la comunica-
cion elaborada por el Consejo Ejecutivo de la UNESCO, a fin de explo-
rar nuevas vias para lograr paulatinamente un equilibrio en la circulacion
de la informacion; esta estrategia, al tiempo que reconoce la legitimidad de
un nuevo orden mundial de la informacion y la comunicacion, consiste
en fomentar la formacion de profesionales de la comunicacion, asi como
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las condiciones de una educacion relativa a los medios de comunicacion,
la cual daria prioridad al desarrollo del espiritu critico de los usuarios y
de la facultad de reaccion de las personas y los pueblos ante cualquier
forma de manipulacion, favoreciendo la correcta comprension de los me-
dios de que disponen los usuarios para defender sus derechos. En el mar-
co de esta nueva estrategia, en el Programa Internacional para el Desa-
rrollo de la Comunicacion se abordan los siguientes temas: a) la libre
circulacion de la informacion y la solidaridad; b) la comunicacion al ser-
vicio del desarrollo; ¢) las repercusiones socioculturales de las nuevas
tecnologias de la comunicacion, y d) la comunicacién al servicio de la
humanidad. La UNESCO ha puesto especial énfasis en este ultimo sub-
programa, destinado a facilitar en todo el mundo la libre circulacion de
las ideas mediante la palabra y la imagen, favoreciendo una difusion mas
amplia y mejor equilibrada de la informacion, sin ningiin obstaculo a la
libertad de expresion, y estableciendo nexos entre la comunicacion y el
desarrollo de las sociedades.**

Recientemente, teniendo en cuenta la evolucion acelerada de las tec-
nologias de la informacion y de las comunicaciones, por iniciativa de la
Unioén Internacional de Telecomunicaciones y con el auspicio de la Se-
cretaria General de la ONU, se convocd a una Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de la Informacion, la cual esta previsto que se celebre en dos
etapas, la primera de ellas en Ginebra, del 10 al 12 de diciembre de 2003,
y la segunda en Tunez, del 16 al 18 de noviembre de 2005, para exami-
nar las repercusiones de la revolucion de las tecnologias de la informa-
cion sobre la comunidad internacional y la forma de poner su potencial
al servicio del desarrollo.*?” Sin embargo, la agenda de la Cumbre estd
preparada primordialmente en relacion con los desafios técnicos que re-
presentan las nuevas tecnologias de la informacioén y la comunicacion, y
solo escasamente en funcion de la libertad de informacién, o de la infor-
macion como un derecho.

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, de la
variada gama de derechos que conforman la libertad de expresion se des-
prende, como uno de sus aspectos particulares, el derecho a la informa-

326 Cfy. la resolucion 104, La comunicacion al servicio de la humanidad, aprobada
por la Conferencia General de la UNESCO el 15 de noviembre de 1989.

327 Cfy. Organizacion de Naciones Unidas, Asamblea General, A/Res/56/183, World
Summit on the Information Society, 31 de enero de 2002.
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cion, el cual comprende el buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole; en realidad, si hay algin desequilibrio en el trata-
miento que los distintos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos hacen de la libertad de expresion, el mismo se refleja en el énfasis
que en ellos se ha puesto precisamente en el derecho a la informacion.
En opinion de Rodolfo Piza, este derecho implica “la libertad de difun-
dir, no sélo el pensamiento, la opinion, la imaginacion o la inspiracion
propios, sino también los ajenos”.**®

Pero mientras que la libertad de expresion propiamente tal ha sido re-
cogida y garantizada —en forma mas o menos adecuada— por los textos
constitucionales de la inmensa mayoria de los Estados, la libertad de in-
formacion no ha tenido la misma fortuna y no siempre se encuentra ex-
presamente reconocida por el derecho interno estatal. En este sentido, en
el caso del articulo 58 de la nueva Constitucion de Venezuela, llama la
atencion el énfasis que se ha puesto en el derecho a recibir informacion,
pero sin que haga mencion del derecho a buscar y difundir informacion,
particularmente de fuentes oficiales, aspecto que es considerado en el ar-
ticulo 143, en un capitulo distinto de la Constitucion, referido al Poder
Publico; asimismo, llama la atencion que el derecho a la informacion se
presente no como un derecho que se tiene frente al Estado, sino que fren-
te a los medios de comunicacion, confiriéndole una connotacioén distinta
de la que es propia de las libertades publicas.

Segtn Tiirk y Joinet, la palabra “informacion” tiene muchas acepcio-
nes, y, como elemento de poder econdmico, politico o militar, es un pro-
ducto que se puede comercializar, y que esta al alcance de los ricos, pero
que es poco asequible para el resto de la poblacion; la diversidad de sig-
nificados de esta expresion exige prudencia cuando se utiliza en el deba-
te sobre los derechos humanos, por lo que su significado preciso debe
determinarse concretamente, teniendo en cuenta todas las circunstancias
del caso, a partir del principio de que cada persona debe tener acceso a
todos los tipos de informacion. En su sentido juridico, la informacion es
objeto de reglamentacion en distintas ramas del derecho, comenzando
por el derecho de propiedad intelectual, el derecho aplicable a los medios

328 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de perio-
distas (articulos 13 y 29, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, parrafo 4 de su opinion separada.
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de comunicacion, etcétera, pero sin excluir varias otras.’?’ Sobre este
particular, el Tribunal Constitucional espafiol ha observado que, “como
todos los derechos fundamentales, el que consiste en comunicar o recibir
libremente informacion no es absoluto, pues su ejercicio se justifica en
atencion a la relevancia social de aquello que se comunica y recibe, para
poder asi contribuir a la formacion de la opinion publica”.>** Segun el
tribunal, el ejercicio legitimo del derecho a difundir informacion exige la
necesaria concurrencia de unos requisitos minimos: a) el interés y la rele-
vancia de la informacion divulgada, y b) la necesidad de que la informa-
cion sea veraz.*’!

En lo que se refiere a su alcance, la libertad de informacién, en cuanto
derecho del individuo que le permite buscar, recibir y difundir informa-
cion, reviste una importancia destacada para evaluar el caracter mas o
menos democratico de las instituciones del Estado. En efecto, en lo que
concierne a la actividad de los distintos 6rganos del Estado, la libertad de
informacién se encuentra en la raiz misma de una sociedad abierta y de-
mocratica, en oposicion a un gobierno despoético, receloso de la ciudada-
nia —y en el que prevalecen el secreto y la propaganda oficial—, reser-
vando la informacioén sobre asuntos de interés publico para un circulo
intimo que administra el Estado como un feudo privado. Ademas de ser
un derecho de toda persona, la libertad de informacion contribuye de ma-
nera significativa con la administracion del Estado, aportando datos va-
liosos al proceso de toma de decisiones y mejorando la calidad de las
mismas; en efecto, la libertad de informacion hace posible la interven-
cion de todos los ciudadanos interesados en el proceso de toma de deci-
siones, enriqueciéndolo y sacandolo de un circulo cerrado, ajeno a los
problemas del mundo real. Pero el derecho a la informacion también
contribuye a hacer que el gobierno no s6lo opere abiertamente y a la vis-
ta de todos, sino que también hace a sus funcionarios verdaderamente
responsables por las decisiones que adopten.

329 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1992/9, del 14 de julio de 1992, El derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Informe final preparado por Danilo Tiirk y Louis Joinet, Relato-
res Especiales, parrafo 13.

330 Sentencia num. 173/1995, del 21 de noviembre de 1995, recaida en el recurso de
amparo num. 2339/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 28 de diciem-
bre de 1995, nim. 310 (suplemento).

331 Idem.
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El derecho a la informacion implica, para el Estado, la obligacion de
no destruir los archivos y documentos que puedan resultar inconvenien-
tes para el gobierno, pero que contienen informacién oficial y de interés
publico, sino que, por el contrario, tiene el deber de preservarlos celosa-
mente. Sin duda, el conservar los documentos publicos y facilitar el ac-
ceso a los mismos hace posible la investigacion historica y contribuye a
reconstruir nuestro pasado; pero la razoén primordial para conservarlos es
que ellos forman parte del dominio publico, y no pueden destruirse ca-
prichosamente. Es precisamente la disponibilidad y accesibilidad de esa
informacion publica la que permite ejercer un control directo sobre los
actos del Estado, evitando el secreto y la clandestinidad en que se refu-
gian el delito y la corrupcion. Desde luego, hay informacion que, por su
sensibilidad, el Estado tiene el derecho a evitar que temporalmente lle-
gue a conocimiento publico. Pero en una sociedad democratica ese tipo
de restriccion al derecho a la informacion debe ser la excepcion, y no la
regla; ademas, la reserva de acceso a informacion clasificada como confi-
dencial o secreta tampoco puede ser eterna, eludiendo, en esa forma, el
control que la ciudadania tiene derecho a ejercer sobre los actos del Esta-
do, aunque sea a posteriori.

Segtn la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, toda perso-
na tiene derecho a acceder a la informacion sobre si misma o sobre sus
bienes en forma expedita y no onerosa, ya sea que ella esté contenida en
bases de datos, registros publicos o privados, y de ser necesario tiene,
igualmente, derecho a actualizarla, rectificarla o enmendarla. En opinién
de la Comision, el acceso a la informacion en poder del Estado es un de-
recho fundamental de los individuos.**? En el caso Ivcher Bronstein, la
Corte Interamericana observo que la resolucion que dejo sin efecto legal
el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio indirecto
para restringir su libertad de expresion, asi como la de los periodistas
que laboraban e investigaban para el programa Contrapunto del canal 2
de la television peruana, y que, al separar al sefior Ivcher del control del
canal 2, y al excluir a los periodistas del programa Contrapunto, el Esta-
do no solo restringio el derecho de éstos a circular noticias, ideas y opi-
niones, sino que afecté también el derecho de todos los peruanos a reci-

332 Cfy. la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, aprobada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos durante su 1080. periodo de sesiones,
celebrado en Washington, del 2 al 20 de octubre de 2000, parrafos 3 y 4 de la parte de-
clarativa.
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bir informacion, limitando asi su libertad para ejercer opciones politicas
y desarrollarse plenamente en una sociedad democratica, en violacion de
los articulos 13, nim. 1y 13, nim. 3, de la Convenciéon Americana.**?

Como se puede advertir, hay una relacion muy estrecha entre la liber-
tad de informacion y el secreto; este tltimo no sélo es la negacion de la
primera, sino que, como sostiene Ranelagh,

el secreto y la ineficiencia han ido de la mano y ésta es la verdadera razon
por la cual deberiamos preocuparnos por el secreto y la disponibilidad de
informaciéon. No podemos asumir que el gobierno y los funcionarios pu-
blicos siempre haran lo mejor o conoceran mejor lo que es conveniente
hacer; no deberiamos permitir que el pequefio nimero de personas que ha
comprometido su vida a la politica continue seleccionando el talento y des-
plegando los recursos de la nacién sin més informacién, debate y desafio.***

La trascendencia politica de la libertad de informacion en una demo-
cracia representativa —esto es, del derecho del publico a saber qué esta
haciendo el gobierno— es indiscutible. La ausencia de libertad de infor-
macion lesiona seriamente el proceso democratico, ya sea porque obsta-
culiza un debate serio e informado previo a cualquier toma de decision, o
porque oculta la ineptitud e incompetencia —si no la corrupcion— de
quienes las adoptan. Por lo tanto, el derecho a buscar y recibir informa-
cion de interés publico no es sino el reconocimiento de que en una socie-
dad democratica, en ultima instancia, el poder reside en la ciudadania, y
no en un grupo de politicos o burdcratas insensibles a las aspiraciones e
intereses de la poblacion. La informacion oficial no puede ser tratada co-
mo si fuera propiedad del gobierno, asumiendo que ella no le concierne a
los particulares; se trata de un derecho individual, y no es al gobierno
a quien le corresponde decidir —segun su conveniencia— qué comuni-
car a la poblacidén, o en qué momento hacerlo.

Como expres6 un funcionario del Ministerio de Defensa de Inglaterra,
que fue procesado por transmitir a un miembro del Parlamento documen-
tos confidenciales sobre la guerra de Las Malvinas,

333 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein (Baruch
Ivcher Bronstein vs. Pertt), sentencia del 6 de febrero de 2001, parrafos 162, 163 y 164.

334 “Secrets, Supervision and Information”, en Freedom of Information... Freedom of
the Individual?, compilado por Julia Neuberger, Londres, Papermac, a Division of Mac-
millan Publishers Limited, 1987, pp. 22 y ss.
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La libertad de informacion también tiene que ver con la calidad de la de-
mocracia. Hace surgir la pregunta de si la democracia es simplemente
cuestion de poner una cruz sobre una papeleta electoral cada cuatro o cin-
co afios, y dejar a un pequeiio grupo de un ciento de politicos y funciona-
rios publicos del mas alto rango gobernar la nacion y, ocasionalmente, de-
cirle al resto de nosotros lo que estan haciendo, poniendo en circulacion
alguna informacion en respaldo de sus decisiones. Con libertad de infor-
macion podemos tener una democracia mejor informada, en la cual los
grupos de presion y los individuos puedan cuestionar mas efectivamente
lo que se esta haciendo en su nombre, e influir en esas decisiones antes de
que ellas se adopten.*®

No cabe duda que en ocasiones el propio interés publico hace necesa-
rio que cierto tipo de informaciéon se mantenga en secreto, y que ella sea
conocida sélo por un muy reducido grupo de funcionarios del Estado.
Segun John Ranelagh, el area en que el Estado requiere del secreto para
la conduccion de sus asuntos incluye los secretos militares y de inteli-
gencia, algunos aspectos estratégicos de la politica econémica del Esta-
do, lo concerniente a la actividad policial (probablemente sus aspectos
operacionales), y detalles de la politica exterior y la diplomacia. Esta in-
formacion constituiria lo que ¢l denomina “secretos democraticamente
sancionados”.** Sin embargo, aun cuando la ciudadania pueda aceptar la
confidencialidad de la informacion en algunas esferas, las excepciones o
restricciones a la libertad de informacion deben estar cuidadosamente
circunscritas a aquellas areas mas sensibles de la actividad del Estado
—tales como ciertos aspectos de la actividad militar o diplomatica—, no
pudiendo interpretarse de manera extensiva; en consecuencia, la regla
general es que —a menos que el gobierno demuestre la existencia de po-
derosas razones que puedan aconsejar proceder de otra forma— toda in-
formacion oficial debe ser facilmente accesible para cualquier persona,
quien puede difundirla y comentar libremente sobre la misma.

335 Clive Pontin, funcionario del Ministerio de Defensa Britanico, “Secrecy and Free-
dom of Information”, en Freedom of Information... Freedom of thelindividual?, compila-
do por Julia Neuberger, Londres, Papermac, a Division of Macmillan Publishers Limited,
1987, pp. 17 y ss.

336 “Secrets, Supervision and information”, en Freedom of Information... Freedom of
the Individual?, compilado por Julia Neuberger, Londres, Papermac, a Division of Mac-
millan Publishers Limited, 1987, pp. 19 y ss.
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Asi expuesto el fundamento de la libertad de informacién —en cuanto
parte integrante de la libertad de expresion— debe admitirse que ella no
estd disefiada solo en funcion de los intereses de quien procura divulgar
informacion, opiniones o ideas; la sociedad, como un todo, también tiene
interés en el libre flujo de la informaciéon mas completa posible. Pero
aqui nos interesa examinar la libertad de informacion como un derecho
individual; de hecho y de derecho, toda persona a quien se le impide el
acceso a la informacion, o a las opiniones o ideas de otro, es victima de
una violacion de la libertad de expresion.

Por otra parte, un aspecto no menos importante de la libertad de in-
formacion radica en que, por sus caracteristicas, ella puede ejercerse di-
rectamente por cada individuo, o delegarse —en forma tacita— en las
instituciones y empresas cuya actividad esencial gira en torno a la comu-
nicacion e informacion. En este sentido, los periodistas y los medios de
comunicacion de masas desempefian un papel crucial tanto en la investi-
gacion y recopilacion de informacion como en la difusion de la misma,
prestando un servicio publico invaluable.

El derecho a recibir informacion, particularmente de los 6rganos del
Estado, ha sido objeto de importantes comentarios en el sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos. La existencia, en el
pasado reciente, de una politica de represion en gran escala, que se tradu-
jo en ejecuciones sumarias y en miles de personas desaparecidas después
de haber sido detenidas por policias o militares, seguidas posteriormen-
te de leyes de amnistia que impiden establecer las circunstancias en que
esas personas perdieron la vida o desaparecieron, ha llevado a reclamar
el derecho a la verdad, y a la constitucion de comisiones nacionales cuya
funcién ha sido precisamente investigar esas atrocidades y establecer la
verdad.**’

En el derecho interno de los Estados, no son pocos los textos que han
recogido el derecho a la informaciéon como un derecho del individuo
frente al Estado; por ejemplo, el articulo 48 de la Constitucion de Portu-
gal dispone que todos los ciudadanos tienen derecho a que se les infor-
me, de forma clara y objetiva, de los actos del Estado y demas entidades
publicas, y a ser informados por el gobierno y otras autoridades de la

337 Cfr., por ejemplo, el Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconcilia-
cion, creada en Chile por Decreto Supremo ntim. 355, del 25 de abril de 1990, o el Infor-
me de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, creada en Argentina por
decreto del presidente de la Republica, Ratl Alfonsin, el 15 de diciembre de 1983.
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gestion de los asuntos publicos. Asimismo, la Constitucion de Sudafrica
dispone en su articulo 32, que toda persona tiene el derecho de acceso: a)
a cualquier informacion que tenga el Estado, y b) a cualquier informa-
cion que esté en poder de otra persona y que sea necesaria para el ejerci-
cio o la proteccion de los derechos individuales; no obstante la diferencia
que se puede apreciar entre los parrafos a) y b) del articulo antes citado,
en una de sus disposiciones transitorias se establece que mientras se dicta
la legislacion indispensable para hacer efectivo este derecho, la disposi-
cion anterior debe entenderse confiriendo a toda persona el derecho de
acceso a toda informacion que tenga el Estado, o cualquiera de sus 6rga-
nos en cualquiera de las esferas del gobierno, siempre que dicha infor-
macion sea requerida para el ejercicio o la proteccion de cualquiera de
los derechos individuales. En el mismo sentido, en el derecho venezola-
no, la Constitucion de 1999, ademas de lo previsto en los articulos 57 y
58 a que ya se ha hecho referencia, el articulo 143 establece que los ciu-
dadanos tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente por la
administracion publica, sobre el estado de las actuaciones en que estén
directamente interesados, y a conocer las resoluciones definitivas que se
adopten sobre el particular; asimismo, se les reconoce el derecho de ac-
ceso a los archivos y registros administrativos, sin perjuicio de los limi-
tes aceptables dentro de una sociedad democratica en materias relativas a
seguridad interior y exterior, a investigacion criminal, y a la “intimidad
de la vida privada” (sic), de conformidad con la ley que regule la mate-
ria de clasificacion de documentos de contenido confidencial o secreto.
Con una redaccion muy peculiar, y no exenta de comentarios, esta mis-
ma disposicion agrega que “no se permitird censura alguna a los funcio-
narios publicos... que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad”.
En una exposicion de motivos de la Constitucion,*® se expresa que “esta
Constitucion reconoce el habeas data o el derecho de las personas de
(sic) acceso a la informacion que sobre si mismas o sobre sus bienes
consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que esta-
blezca la ley. El habeas data incluye el derecho de las personas de cono-
cer el uso que se haga de tales registros y su finalidad, y de solicitar ante

338 Publicada en la Gaceta Oficial del 24 de marzo de 2000, aprobada por la Asam-
blea Nacional Constituyente después que la Constitucion ya habia sido aprobada median-
te referéndum y, por lo tanto, después de que dicha Asamblea ya habia cesado en sus
funciones.
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el tribunal competente su actualizacion, rectificacion o destruccion, si
fuesen erroneos o afectasen ilegitimamente sus derechos”.*** Aunque el
parrafo antes citado no indica a qué articulo se refiere, lo mas cercano a
lo que la doctrina ha identificado como el recurso de habeas data, aun-
que sin utilizar dicha denominacion, se encuentra precisamente en el ar-
ticulo 143 de la Constitucion. Sin embargo, en esta disposicion no hay
ninguna referencia a varios de los aspectos que, segun la mencionada ex-
posicion de motivos, estarian protegidos por la nueva Constitucion vene-
zolana; por ejemplo, el articulo 143 no se refiere al acceso a registros
privados ni tampoco se sefiala —ya sea en forma explicita o implicita—
que la persona tiene derecho a solicitar la actualizacion, rectificacion, o
incluso la destruccion de la informacion existente en registros oficiales
o privados, cuando esa informacion fuese erronea o afectase ilegitima-
mente los derechos de la persona.>*

Por otra parte, uno de los componentes de este derecho ha sido identi-
ficado como el derecho a la comunicacion. Con frecuencia, con esta ex-
presion, que ya habia sido utilizada por la UNESCO en un sentido mas
amplio,®*! se pone énfasis en el sujeto activo del mismo; es decir, en
aquel que pretende difundir informaciones, y no necesariamente en el su-
jeto receptor de las mismas. A titulo ilustrativo, aunque la Constitucion
de Venezuela solo se refiere a las libertades de expresion e informacion,
la Ley Organica de Telecomunicaciones, aprobada por la Comision Le-
gislativa Nacional el 1 de junio del afio 2000, expresa en su articulo 1
que ella tiene por objeto “establecer el marco legal de regulacion general
de las telecomunicaciones, a fin de garantizar el derecho humano de las
personas a la comunicacion y a la realizacion de las actividades econo-

micas de telecomunicaciones necesarias para lograrlo”;*? al respecto, es

339 Cfr. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, nam. 5,453, ex-
traordinario, del 24 de marzo de 2000, p. 2.

340 Aunque, entre las atribuciones del Defensor del Pueblo, el articulo 281, nam. 3, de
la Constitucion incluye la de interponer las acciones de habeas data, tampoco se sefala
especificamente cual es la disposicion que consagra este derecho, ni se incluyen posibi-
lidades que vayan mas alla de lo expresamente previsto por el articulo 143 de la Consti-
tucion.

341 Cfy. MacBride, Sean et al., Un solo mundo, voces multiples: comunicacion e in-
formacion en nuestro tiempo, México-Paris, Fondo de Cultura Econémica-UNESCO,
1980.

342 No obstante haber sido objeto de serias objeciones por parte de la industria de la
radio y la television, dicha ley fue finalmente promulgada el 12 de junio de 2000, en la for-
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importante subrayar que el articulo 12, numero 3, de la ley que comenta-
mos, menciona, entre los derechos del usuario, el derecho a “ejercer indi-
vidual y colectivamente su derecho a la comunicacion libre y plural a
través del disfrute de adecuadas condiciones para fundar medios de ra-
diodifusion sonora y television abierta comunitarias de servicio publico
sin fines de lucro”. Ademas, el articulo 15, nimero 1, de la citada ley,
senala que los operadores de servicios de telecomunicaciones tienen el
deber de “respetar los derechos de los usuarios establecidos en la Consti-
tucion y en la ley, a una informacion adecuada y no engafiosa sobre el
contenido y caracteristicas de los productos y servicios que consu-
men...”. En consecuencia, segin se desprende de estas disposiciones, el
derecho a la comunicacion corresponderia a los operadores de servicios
de telecomunicaciones, mientras que los usuarios de dichos servicios se-
rian titulares del derecho a la informacion.

II. EL CONTENIDO MATERIAL DE LA EXPRESION PROTEGIDA

Para disfrutar de los beneficios inestima-
bles que asegura la libertad de prensa, es
necesario someterse a los males inevita-
bles que ella hace nacer.

Alexis de TOCQUEVILLE, en La demo-
cracia en América.

Los instrumentos internacionales que comentamos protegen el dere-
cho a expresar nuestras opiniones, y el derecho a buscar, recibir y difun-
dir “informaciones e ideas” de toda indole, dejando abierto el debate pa-
ra determinar qué tipo de mensajes son los que pueden calificarse como
informaciones o ideas. Por otra parte, al abordar esta materia, no pode-
mos ignorar la circunstancia de que, como resultado de un cambio en las
razones que la justifican, el ambito material de la expresion protegida se
ha ido expandiendo; pero tampoco podemos ignorar el debate sobre la
pertinencia de la garantia de la libertad de expresion respecto de mensa-
jes de contenido comercial, amenazas terroristas, incitaciones al delito,

ma aprobada por la Comision Legislativa Nacional (la cual no tenia existencia en el texto
constitucional recientemente aprobado), y fue publicada en la Gaceta Oficial de la mis-
ma fecha.
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mensajes racistas, o la eterna discusion en torno a la naturaleza expresiva
o no expresiva de la pornografia,** o la determinacion de si expresiones
injuriosas o agresivas estan protegidas por el derecho que comentamos.
Con un criterio selectivo, y ciertamente subjetivo, para Alexander Mei-
klejohn lo importante no es que todo el mundo hable, sino que todo lo
que sea digno de ser dicho pueda ser escuchado.*** En este mismo senti-
do, llama la atencion que la Corte Europea de Derechos Humanos, a tra-
vés de una de sus secciones, ocasionalmente haya distinguido entre
aquellas expresiones “que sobrepasan los limites de la critica aceptable”,
y “otras que deben disfrutar de la proteccion del articulo 10” de la Con-
vencion Europea,®® que es el que se refiere a la libertad de expresion.
Por el contrario, en opinion del juez Learned Hand, el interés que prote-
ge, y que le confiere trascendencia a la libertad de expresion, supone que
no hay ninguna idea ortodoxa —ya sea religiosa, politica, econémica o
cientifica— que goce de inmunidad y que no pueda ser discutida o deba-
tida.34¢

Los mensajes ofensivos no han sido ajenos a la jurisprudencia de los
tribunales nacionales o internacionales. En particular, en Oberschlick v.
Austria (2), el gobierno austriaco alegd que el peticionario no habia sido
condenado penalmente por criticar a un dirigente politico, sino por califi-
carlo de “idiota”, lo cual, lejos de ser la manifestacion de una opinién, no
era otra cosa que un insulto utilizado para denigrar y desacreditar publi-
camente a un individuo; segin el gobierno austriaco, eso no es aceptable
en una sociedad democratica, incluso si la persona atacada ha defendido
opiniones extremas con la intencion de provocar; porque, para mantener
un nivel aceptable en el debate politico hay que observar ciertas reglas

343 Cfr., por ejemplo, MacKinnon, Catharine, “La pornografia no es un asunto mo-
ral”, en Derecho y pornografia, de Catharine MacKinnon y Richard Posner, Bogota, Si-
glo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1996, pp. 45-86; y Dworkin,
Andrea, “Against the Male Flood: Censorship, Pornography, and Equality”, en Baird,
Robert M., y Rosenbaum, Stuart E. (comps.), Pornography: Private Right or Public Me-
nace?, Bufalo, Nueva York, Prometeus Books, 1991, pp. 56-61.

344 Cfr. Free Speech and its Relation to Self-Government, Nueva York, Harper &
Row, Publishers, 1948, citado por Barron, Jerome A. y C. Dienes, Thomas, en First
Amendment Law, Minn. West Publishing, St. Paul, 2000, p. 11.

345 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Segunda Seccion, Case of Perna v.
Italy, sentencia del 25 de julio de 2001, parrafo 46.

346 Cfi. su sentencia en International Brotherhood of Electrical Workers, Local 501 v.
NLRB, 181 F. 2d 34 (2d Cir. 1950).
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basicas, y en la medida en que los insultos, o el lenguaje destinado a de-
nigrar y ofender, no hacen ninguna contribucion al desarrollo politico de
la sociedad, no pueden disfrutar de la proteccion general e ilimitada
que la Convencién Europea le otorga a la libertad de expresion.**’” Aco-
giendo este argumento, los jueces Matscher y Thor Vilhjalmsson, de la
Corte Europea de Derechos Humanos, han sehalado que debe hacerse
una distincion entre lo que, por una parte, puede calificarse de critica o
de juicios de valor, que estan cubiertos por la garantia de la libertad de
expresion prevista en el articulo 10 de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos, y, por otra parte, los insultos, que no estan protegidos
por esa garantia, y que no forman parte de esa libertad; en opinion de los
jueces antes citados, el propdsito del articulo 10 de la Convenciéon Euro-
pea de Derechos Humanos es permitir un real intercambio de ideas, pero
no es proteger un periodismo primitivo, de cuarta categoria, que carece
de las cualidades indispensables para presentar argumentos serios, que
recurre a la provocacion y al insulto gratuito para atraer potenciales lec-
tores, y que no hace ninguna contribucién a un intercambio de ideas que
sea digno de ese nombre.>*® Entre los tribunales nacionales, en 1942, en
el caso Chaplinsky v. New Hampshire, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ya habia sostenido que el uso de palabras agresivas (fighting
words), que no son una parte indispensable del discurso, sino armas arro-
jadas en un momento de disgusto, con el proposito de infligir un dafio e
invitar a la retaliacion, no estarian constitucionalmente protegidas.** En
el mismo orden de ideas, el Tribunal Constitucional espaiol sostuvo recien-
temente que la emision de apelativos formalmente injuriosos en cualquier
contexto, ¢ innecesarios para la labor informativa o de formacion de la
opinioén publica, suponen un dafio injustificado a la dignidad de las per-
sonas o al prestigio de las instituciones, y que la Constitucion espafiola
no reconoce un pretendido derecho al insulto, que por lo demas seria in-
compatible con la dignidad de la persona que ella misma proclama.**

347 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Oberschlick v. Austria (2), sentencia
del 25 de junio de 1997, parrafo 28.

348 Cfr. su opinion disidente en Corte Europea de Derechos Humanos, Oberschlick v.
Austria (2), sentencia del 25 de junio de 1997.

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

350 Cfr. la sentencia nam. 176/1995, del 11 de diciembre de 1995, recaida en el recur-
so de amparo num. 1421/1992, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 12 de
enero de 1996, niim. 11 (suplemento).
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Otro elemento que no puede escapar a nuestra atencion es la distin-
cion entre el mero entretenimiento y los mensajes que comunican ideas o
informaciones. En el caso de radio Groppera, el gobierno suizo sostuvo
que el contenido de las transmisiones de la radio en cuestion, principal-
mente musica ligera y anuncios comerciales, hacia surgir dudas en cuan-
to a si podia calificarse de “informaciones” e “ideas”, cuya comunica-
ciéon es lo que protege el articulo 10 de la Convenciéon Europea.
Asimismo, el juez Valticos sefiald que la libertad de expresion incluia el
derecho a sostener opiniones y a recibir e impartir informaciones ¢ ideas,
pero que no estaba disefiada para proteger el mero entretenimiento (que,
al parecer, es como calificaba a la musica ligera). Aunque la Corte no
considerd necesario proporcionar una definicion precisa de lo que se ha
querido decir con “informaciones” ¢ “ideas”, observo que las transmisio-
nes radioeléctricas son mencionadas en la Convencidon precisamente en
el contexto de la libertad de expresion, sin que sea necesario distinguir
en cuanto al contenido de los programas.’*! En cualquier caso, no debe
perderse de vista que, independientemente del medio empleado, el entre-
tenimiento comunica ideas o sentimientos, y que eventualmente puede
estar basado en informaciones, como es el caso de la satira politica, o de
las caricaturas.

Por otra parte, no hay que perder de vista que esta libertad es el fruto
de la Ilustracion y del liberalismo, en su lucha por ponerle limites al po-
der estatal. Es en este contexto historico que debemos tratar de dilucidar
qué tipo de mensaje es el que se desea proteger; es decir, cuales son las
materias cuyo contenido estd amparado por la libertad de expresion
—que es lo que procuraremos esclarecer en este capitulo—, y cuéles son
los posibles limites que ella tiene en funcién del contenido o de la forma
de la expresion, aspecto que sera objeto de un analisis posterior, al refe-
rirnos a las limitaciones y restricciones a la libertad de expresion. En
consecuencia, estos son algunos de los aspectos que hay que examinar
cuidadosamente, a fin de determinar con exactitud cudl es el perimetro
dentro del que la expresion se puede ejercer con libertad.

351 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Groppera Radio AG and
others, sentencia del 22 de febrero de 1990, parrafos 54 y 55, y opinién concurrente del
juez Valticos.

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



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

134 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. La expresion politica

La libertad de opinion es siempre la liber-
tad de aquel que no piensa como noso-
tros.

Rosa LUXEMBURG

Teniendo en cuenta sus origenes, y por ser en el debate politico en
donde con mayor frecuencia se tiende a abusar y a restringir indebida-
mente la libertad de expresion, es precisamente en este campo en donde
ella adquiere mayor relevancia, siendo sentida como esencial en el marco
de una sociedad democratica. En tal sentido, en el caso New York Times
Co. v. Sullivan, el juez William Brennan, de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, caracteriz6 que el derecho a criticar al gobierno, sin te-
mor a represalias, como el elemento fundamental de la libertad de expre-
sion.*> Paraddjicamente, esta circunstancia permite amparar cualquier ti-
po de expresion, por peligrosa que pueda parecer para el propio sistema
democratico, pues, como ha sostenido el Tribunal Constitucional espa-
fiol, la Constitucion también protege a quienes la niegan.>>

Si bien ésta es una libertad del espiritu, ella se encuentra firmemente
vinculada a la libertad politica y al proceso democratico, dotando al ciu-
dadano de la facultad de investigar y criticar. Es en esta esfera en donde
ella adquiere una importancia destacada, convirtiéndose en un instru-
mento de control y de participacion politica. Es precisamente el debate
politico el que permite al ciudadano retener una cuota de control sobre el
gobierno y emitir su opinion sobre la conduccion de los asuntos publicos.
Es en este contexto que adquiere sentido lo sefialado por James Madison,
en cuanto a que el poder de censurar radica en el pueblo para ser ejercido
sobre el gobierno, y no en el gobierno para ser ejercido sobre el pue-
blo.*>* En este mismo sentido, segun el juez Frankfurter, de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, “una de las prerrogativas de los ciuda-
danos estadounidenses es el derecho de criticar a los hombres publicos y las
medidas publicas, y esto significa no solamente criticas informadas y

352 Cfr. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

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

354 Citado por Cox, Archibald, Freedom of Expression, Cambridge, Harvard Univer-
sity Press, 1981, p. 3.
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responsables, sino la libertad de hablar tontamente y sin moderacion”.?%

Segun el maximo tribunal de los Estados Unidos, cualesquiera que sean
las diferencias que puedan existir acerca de la interpretacion de la prime-
ra enmienda a la Constitucion de ese pais, existe un amplio consenso en
cuanto a que su objetivo fundamental es proteger la libre discusion de los
asuntos gubernamentales, y que esto incluye, inter alia, la discusion de
candidaturas, la estructura y forma de gobierno, la forma en que opera o
deberia operar el gobierno, y todos los asuntos relacionados con el pro-
ceso politico.>>® Desde una perspectiva puramente utilitaria, ciertamente
que este solo hecho justificaria, por si mismo, la consagracion de la li-
bertad de expresion como un derecho humano; y es por ello, precisamen-
te, que se tiende a enfatizar la proteccion del discurso politico. Pero es
importante subrayar que, segun la Corte Suprema de los Estados Unidos,
los mensajes de naturaleza politica no se reducen solamente a las comu-
nicaciones serias y bien articuladas; en realidad, los mensajes humoristi-
cos, las caricaturas satiricas, o las parodias, pueden ser muy efectivas pa-
ra comunicar ideas y opiniones igualmente serias; de manera que, en lo
que se refiere a la garantia constitucional de la libertad de expresion, la
linea entre el mensaje que informa y el que entretiene es demasiado bo-
rrosa.>>” En este sentido, los tribunales federales de los Estados Unidos
han sefialado que la parodia, como medio para exponer lo ridiculo y lo ab-
surdo en una sociedad, tiene un alto valor, y sirve como critica social.**8
Es evidente que, a lo largo de la historia, la libertad de expresion ha
estado asociada fundamentalmente con la proteccion del discurso de con-
tenido politico, y que, en opinion de algunos autores, ella esta disefiada
solamente para asegurar la libertad de expresion politica; para otros, en
cambio, la expresion de caracter politico tiene, al menos, un caracter
prioritario o preferente frente a expresiones de contenido no politico; por
ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que el in-
terés de la sociedad en proteger los espectaculos para adultos es de una
magnitud menor que el interés en el debate politico desinhibido.*** En

355 Baumgartner v. United States, 322 U.S. 665 (1944).

356 Cfrr. Mills v. Alabama, 384 U.S. 214 (1966).

357 Cfr. Winters v. New York, 333 U.S. 507 (1948). Cfr., también, Hustler Magazine,
Inc. v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988).

358 Cfy. Cardtoons, L.C. v. Major League Baseball Players Ass’n, 95 F.3d 959 (10th
Cir. 1996).

359 Cfir. Young v. Mini Theatres, Inc., 427 U.S. 50 (1976).
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torno a este punto, también nos parece relevante la ubicacion del derecho
a la libertad de expresion, en los distintos instrumentos internacionales
que comentamos, siempre precediendo a otros derechos de contenido po-
litico, tales como el derecho de reunién o la libertad de asociacion.>*® La
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que,

cualesquiera sean las consecuencias a que pueda llevar la accién basada
en determinada ideologia... y cualquiera sea el juicio de valor que ese mo-
do de pensar merezca, lo cierto es que las ideologias no pueden ser elimi-
nadas como se elimina una enfermedad epidémica o un grave vicio social,
si es que han de subsistir los principios basicos del régimen democratico
representativo de Gobierno... No es admisible que, por el solo hecho de
sustentar y difundir una cierta ideologia, un hombre se transforme en una
especie de “intocable”, a quien se considera legitimo privar de posibilida-
des de trabajo, coartarle la libre expresion de su pensamiento y aiin man-
darlo a la carcel.”®’

2. Los mensajes de contenido religioso

La libertad de expresion es deudora de la libertad de conciencia y reli-
gion. Segun Jellinek, la idea de recoger los derechos del hombre en el
derecho positivo no es de origen politico, sino religioso, y se origind en
las colonias de los protestantes puritanos ingleses y holandeses, que se
establecieron en el norte del continente americano en el siglo XVII; esa
idea plasmo por primera vez en la Carta Real de Rhode Island, de 1663,
que consagro la libertad de conciencia y religion, la cual sirvié de matriz
a la libertad de expresion y de prensa.’®

En todo caso, la libertad de expresion reviste una extraordinaria im-
portancia en cuanto garantia del discurso de contenido religioso; segun
Archibald Cox, cuando primero fue considerada la libertad de expresion,
ella signific6 basicamente la oportunidad de oir y de leer la palabra de

360 Cfy., al respecto, los articulos 21 y 22 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
15 y 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y 11 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos.

361 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Chile, Washington, Secre-
taria General Organizacion de los Estados Americanos, 1974, p. 153.

362 Cfy. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, México,
UNAM, 2000, pp. 43 y ss.
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Dios, y asi descubrir el camino a la salvacion.*®® No debe perderse de
vista que quienes colonizaron el norte del continente americano lo hicie-
ron huyendo de la intolerancia religiosa y de la existencia de una Iglesia
establecida, por lo que esta materia ocup6 un lugar destacado en las Car-
tas reales antes de la independencia de los Estados Unidos. En este senti-
do, la libertad de expresion aportd un instrumento racional a las relacio-
nes entre el Estado y el individuo, las cuales han sido recogidas por el
derecho constitucional moderno. En tal sentido, el articulo 2, nim. 3, de
la Constitucion del Perti, luego de consagrar la libertad de conciencia y
religion, estipula que no puede haber persecucion por razén de ideas o
creencias, y que, en el marco de esta Constitucion, no hay delitos de opi-
nidén. Asimismo, el articulo 19, num. 6, de la Constitucion de Chile, al
referirse a la libertad de conciencia, incluye, como parte de ésta, la mani-
festacion de todas las creencias. Por su parte, el articulo 24 de la Consti-
tucion de México dispone que todo hombre es libre de profesar la creen-
cia religiosa que mas le agrade, y de practicar las devociones o actos del
culto respectivo, siempre que éstos no constituyan un delito o falta pena-
dos por la ley. En el caso de la primera enmienda a la Constitucion de los
Estados Unidos, antes de referirse a la libertad de palabra o la de prensa,
¢ésta incluye una clausula relativa a la libertad religiosa, prohibiendo que
el Congreso pueda establecer una religion oficial, o que pueda coartar la
practica de una religion.

En buena medida, la libertad de expresion es un subproducto de la in-
tolerancia religiosa, y es la hermana gemela de la libertad de conciencia
y religion. Por alguna razoén es que es precisamente en las esferas politi-
ca y religiosa en las que la humanidad ha experimentado las muestras
mas palpables de intolerancia, censura, y represion. En este sentido, no
es mera coincidencia que, tanto en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos como en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en las Con-
venciones Europea y Americana sobre Derechos Humanos, la garantia
de la libertad de expresion figure inmediatamente después del derecho a
la libertad de conciencia y religion. Desde el punto de vista histdrico,
tampoco es irrelevante el que la mayor parte de las luchas de la humani-
dad (y muy en particular desde el nacimiento mismo del cristianismo)
hayan estado dirigidas a imponer una determinada fe o creencia (como,
por ejemplo, en las cruzadas) o, por el contrario, hayan buscado crear el am-

363 Cfy. Freedom of Expression, Cambridge, Harvard University Press, 1981, p. 1.
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biente adecuado para una mayor tolerancia en materia religiosa, y el reco-
nocimiento del derecho de cada cual a procurar la salvacion de su alma de
la manera que le parezca mas adecuada. Piénsese, por ejemplo, en las cir-
cunstancias historicas y personales en que John Locke escribio, desde el
destierro, su famosa Carta sobre la tolerancia,’®* o el sentido eminente-
mente religioso que tiene el discurso de Fichte, “Reivindicacion de la Li-
bertad de Pensamiento”, dirigido en contra de lo que ¢l denominaba la
“deshonrosa esclavitud espiritual y corporal de una iglesia despética”. 3%

La circunstancia de que tanto en los instrumentos internacionales de
derechos humanos como en los textos constitucionales la libertad de con-
ciencia y religion sea objeto de un tratamiento separado, de ninguna ma-
nera puede tener el efecto de restringir el ambito material de la expresion
protegida. El propoésito de las mismas es ampliar el ambito de la libertad
individual, y no reducirlo; en consecuencia, ellas deben entenderse no
solo como una forma de hacer explicita la proteccion de las ideas y
creencias de contenido religioso, o la manifestacion de las mismas, sino
como el medio necesario de proteger la practica de esas creencias, ya sea
en privado o en publico, incluyendo la actividad proselitista que parece
ser de la esencia de muchas religiones. De manera que, como parte de
ese flujo constante de ideas y creencias que se manifiestan y se comuni-
can en la sociedad, la religion no puede estar excluida del debate
publico.

Segtin la Corte Europea de Derechos Humanos, la libertad religiosa es
principalmente un asunto de conciencia individual; pero también incluye
la libertad de manifestar la religion propia, por medio del culto o la ense-
flanza, en comunidad con otros y en publico.**® La libertad de manifestar
la propia religion, que no se ejerce solamente en comunidad con otros,
en publico y dentro del circulo de aquellos cuya fe se comparte, sino
también en privado, incluye el derecho a tratar de convencer a nuestro
vecino, por ejemplo, a través de la ensefianza, sin el cual el derecho a

364 4 Letter Concerning Toleration, publicada por primera vez en 1689.

365 Cfr. Gottlieb Fichte, Johann, Reivindicacion de la libertad de pensamiento: a los
principes de Europa que hasta ahora la oprimieron, publicada en aleman, por primera
vez en 1793. Version castellana en Reivindicacion de la libertad de pensamiento y otros
escritos politicos, estudio preliminar y traduccion de Faustino Oncina Coves, Madrid,
Tecnos, 1986, p. 9.

366 Cfir. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of Agga v.
Greece, sentencia del 17 de octubre de 2002, parrafo 52.
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cambiar de religion o de creencia probablemente seria letra muerta.*®” En
un caso en que un Testigo de Jehova fue arrestado y condenado al pago
de una multa, asi como a la confiscacion y destruccion de cuatro folletos
religiosos, por haber intentado entrometerse en las creencias religiosas
de una persona de una religion diferente, con la intencion de cambiar
esas creencias, la Corte Europea determindé que esas medidas no eran
proporcionadas ni necesarias en una sociedad democratica para proteger
los derechos de otro, y que por lo tanto constituian una violacion de su
libertad de conciencia y religion;**® sin embargo, a pesar de que el peti-
cionario también habia alegado la violacion de su libertad de expresion,
a partir de su determinacion anterior, la Corte consider6 innecesario pro-
nunciarse sobre este aspecto como una violacion adicional de la Conven-
cion.*® En el mismo sentido, en un caso en el que los tribunales griegos
condenaron a una persona sobre la base de que ésta habia emitido men-
sajes de contenido religioso, y que habia firmado documentos como lider
musulman de la ciudad de Xanthi, el tribunal europeo sefialdo que el san-
cionar a una persona por presentarse como el lider religioso de un grupo
que voluntariamente lo seguia, dificilmente podia considerarse compati-
ble con los requerimientos del pluralismo religioso en una sociedad de-
mocratica; pero nuevamente, habiendo declarado que esos hechos consti-
tuian una violacion de la libertad de conciencia y religion, no estimé
necesario examinar si también configuraban una violacion de la libertad
de expresion, pues esto no planteaba aspectos distintos que considerar.>”
Sin duda, muchos aspectos de la libertad de conciencia y religion no son
otra cosa que una manifestacion de la libertad de expresion, en un ambi-
to definido por el tipo de ideas e informaciones que se intercambian.

La Corte Suprema de los Estados Unidos no ha puesto en duda que la
diseminacion de ideas y doctrinas religiosas estd protegida por la garan-
tia de la libertad de expresion, pero ha rechazado que, sobre esta base, y
teniendo en cuenta la autoridad del Estado para que éste pueda ponderar
la libertad de expresion con otros derechos o intereses, un grupo religio-
so pueda reclamar derechos superiores a aquellos que disfrutan los

367 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Kokkinakis v. Greece, sentencia del
19 de abril de 1993, parrafo 31.

368 Ibidem, parrafo 49.

369 Ibidem, parrafos 54 y 55.

370 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Primera Seccion, Case of Agga v.
Greece, sentencia del 17 de octubre de 2002, parrafos 58 y 63.
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miembros de otros grupos religiosos. En consecuencia, en un caso en
que la Sociedad Internacional por la Conciencia Krishna, grupo reli-
gioso que incluye entre sus ritos la practica del sankirtan, que obliga a
sus miembros a ir a los lugares publicos a distribuir o vender literatura
religiosa y a solicitar donaciones para la religion krishna, lo cual no po-
dian hacer en la feria anual de la Sociedad Agricola de Minnesota, cuyos
reglamentos disponian que cualquier persona, grupo o empresa que de-
seara vender, exhibir o distribuir algiin material durante la feria debia ha-
cerlo desde los puestos fijos que podian alquilar de los organizadores de
la feria, la Corte sostuvo que la inclusion de métodos extravagantes para
recolectar dinero, como parte de los rituales de una iglesia, no le da dere-
cho a ese grupo derechos superiores a los de otras organizaciones reli-
giosas que también solicitan dinero en publico, pero que ritualizan ese
proceso; en opinion del tribunal, las organizaciones religiosas tienen el
mismo derecho a comunicar sus mensajes, distribuir literatura y solicitar
contribuciones financieras en una feria ptblica, que el que tienen otras
organizaciones sociales, politicas o ideologicas, para hacer proselitismo
en esas instalaciones.’”!

Es evidente que la libertad de conciencia y religion contiene elemen-
tos distintos a la libertad de expresion; pero, indudablemente, la manifes-
tacion de las creencias religiosas es parte de la libertad de expresion.
Tampoco se puede perder de vista que, eventualmente, un sermén reli-
gioso también puede tener un fuerte contenido politico.

3. La expresion académica y cientifica

La libertad de expresion no puede ser ajena al quehacer de la comuni-
dad académica y cientifica; después de todo, es alli donde se generan y
se debaten las ideas, donde se produce el grueso del conocimiento, y don-
de se produce una significativa porcion de la informaciéon que se trans-
mite a la sociedad sobre los aspectos mas variados; ese conocimiento es-
timula e inspira un debate en el que participa toda la sociedad. Gran
parte de los avances cientificos y técnicos de que hoy disfrutamos no hu-
bieran sido posibles sin la libre circulacion de los resultados de la inves-
tigacion cientifica y técnica.

371 Cfy. Heffron v. Int’l Soc. for Krishna Consc., 452 U.S. 640 (1981).
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Los ejemplos de Socrates, Galileo, Giordano Bruno, Miguel Servet,
Juan Hus, y tantos otros intelectuales y hombres de ciencia que pagaron
con sangre (cuando no con su propia vida) el precio por exponer sus
ideas, reflejan dramaticamente la relevancia de la libertad de expresion
como garante del discurso académico y como herramienta indispensable
para el progreso y desarrollo de la humanidad, tanto en la esfera cultural
como en la técnica y cientifica. La libertad de pensamiento y expresion
es de la esencia de la actividad y de la vida universitaria, cuya funcion
no se reduce a transmitir el conocimiento ya existente, sino que incluye
la exploracion de sus limites y posibilidades, haciendo posible su expan-
sion; de manera que, en un ambiente académico, cualquier regulacion del
contenido de la expresion es incompatible con la investigacion y difusion
del conocimiento.

El articulo 5, nimero 3, de la Ley Fundamental de la Republica Fede-
ral de Alemania, refleja exactamente la importancia de la libertad de ex-
presion en la esfera cientifica y académica, al sefialar que “El arte y la
ciencia, y la investigacion y la ensefianza son libres”. Asimismo, el ar-
ticulo 20 de la Constitucion espafiola, en sus letras b y ¢, dispone, inter
alia, que se reconocen y protegen los derechos a la produccion cientifica
y técnica, y a la libertad de catedra. En el mismo sentido, el articulo 20,
numero 1, de la Constitucion espafiola, en sus letras b y ¢, reconoce el
derecho a la produccion cientifica y técnica, y a la libertad de catedra.
Asimismo, el articulo 5, numeral IX, de la Constitucion de Brasil, sefiala
que es libre la expresion de la actividad intelectual, artistica, cientifica, y
de comunicacion, sin necesidad de censura o licencia. En cuanto a la Cons-
titucion del Pert, ésta expresa, en su articulo 2, nimero 8, que toda persona
tiene derecho, inter alia, a la creacion intelectual, técnica y cientifica, asi
como a la propiedad sobre dichas creaciones y al producto de las mismas.
Por su parte, la Constitucién de la Republica de Sudéfrica®’® expresa,
igualmente, en su articulo 16, nim. 1, letra, d, que la libertad de expresion
incluye la libertad académica y la libertad de investigacion cientifica.

Dentro de este orden de ideas, la libertad de expresion puede ser vista
desde una perspectiva eminentemente utilitaria, pues una sociedad solo
puede avanzar y progresar en un marco adecuado para la discusion, la in-
vestigacion y el intercambio de ideas. En este sentido, no es aventurado
sugerir que la liberalizacién experimentada en China, después de la

372 Adoptada el 8 de mayo de 1996.
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muerte de Mao Tse-Tung, asi como el proceso que siguid al derrumbe de
la antigua Unidén Soviética —al igual que el proceso similar ocurrido en el
resto de los paises de Europa Oriental— en cuanto ellos incidieron favora-
blemente en la libertad de expresion, deben ser vistos no solamente desde
una perspectiva politica (que sin duda la tienen), sino también desde el
punto de vista de las oportunidades que tales procesos podian brindar a sus
pueblos en la esfera del desarrollo cientifico y tecnologico, y la forma
como éste podia, a la vez, repercutir en su desarrollo econémico.’”® Esta
conexion ha sido analizada por el premio Nobel de Economia, Amartya
Sen, quien ha sefialado que la expansion de la libertad es el principal ob-
jetivo y el principal medio para el desarrollo; porque el desarrollo con-
siste en la remocion de los obstaculos de la libertad, que dejan a la gente
con pocas opciones y pocas oportunidades para ejercerla;*’* en su opinion,
las libertades politicas —entre las cuales la libertad de expresion ocupa un
lugar destacado—, son un instrumento para el desarrollo.’” Las libertades
politicas contribuyen a salvaguardar las libertades economicas.*”

Pero no debe perderse de vista que la expresion académica o cientifica
no tiene, necesariamente, un caracter neutral, y que puede incidir en diver-
sos aspectos de la vida publica. En el caso de Wille v. Liechtenstein, la
Corte Europea de Derechos Humanos observo que si bien la conferencia
dictada por el peticionario se referia a asuntos de derecho constitucional, y
mas especificamente a la cuestion de si uno de los 6rganos soberanos del
Estado estaba sujeto a la jurisdiccion de la Corte Constitucional, inevita-
blemente tenia implicaciones politicas;*”” seglin el gobierno, la menciona-
da conferencia contenia controversiales afirmaciones politicas y una sutil
provocacion del soberano de Liechtenstein.’’® En el caso Hertel v. Swit-
zerland, la incidencia de un articulo académico, publicado en el Journal
Franz Weber, no se reflejo en la politica, sino en la economia de mercado,
puesto que sugeria que el uso de un determinado producto tenia un efecto

373 Respecto del proceso politico en China, tales comentarios han sido previamente
formulados por Jerome Cohen, desde 1979, en sus clases y conferencias en la Escuela de
Derecho de la Universidad de Harvard.

374 Cfr. Sen, Amartya, Development as Freedom, Oxford, Oxford University Press,
1999, p. XII.

375 Ibidem, p. 38.

376 Ibidem, pp. 51y ss.

377 Cfr. Corte Europea de Derechos Humnanos, Case of Wille v. Liechtenstein, sen-
tencia del 28 de octubre de 1999, parrafo 67.

378 Cfr. ibidem, parrafo 60.
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pernicioso para la salud de las personas; sin embargo, el tribunal europeo
tampoco le atribuy6 una connotacion distinta a la de otro tipo de mensajes;
sin embargo, la Corte subrayo6 que la restriccion de la libertad de expresion
que se habia impuesto al sefior Hertel, prohibiéndole manifestar determi-
nadas ideas, las cuales se situaban en el niicleo de su punto de vista sobre
el particular, tenia el efecto de censurar su trabajo y reducir sustancial-
mente su capacidad para presentar esas ideas en un debate publico.>”

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha reconocido la especial im-
portancia de la libertad académica como parte de la garantia constitucional
de la libertad de expresion; en su opinidn, la libertad de expresion involu-
cra un firme compromiso con la libertad académica, que tiene un valor
trascendental para todos los miembros del cuerpo social, y no solamente
para los profesores, pues la primera enmienda no tolera leyes que preten-
dan imponer un cierto tipo de ortodoxia en el salon de clases.*® A juicio
de la Corte, la libertad académica es vital para asegurar la busqueda de la
verdad, que la garantia constitucional de la libertad de expresion preten-
de proteger.®®! Segun el citado tribunal, la junta directiva de un colegio
no puede remover los libros de la biblioteca simplemente porque a ellos
les disgustan las ideas contenidas en esos libros, ni puede buscar indicar,
mediante su remocidn, qué es lo que se considera ortodoxo en materia de
politica, de nacionalismo, de religion, o de otro asunto sobre el cual pue-
da haber més de una opinioén.*®? En su opinidn, las escuelas operadas por
el Estado no pueden ser enclaves totalitarios, y los estudiantes no pueden
ser vistos como meros recipientes, en un circuito cerrado, de lo que el
Estado decide comunicarles.*®® El Estado no puede intentar controlar o
influir en el contenido del discurso académico, ya sea acercandolo o ale-
jandolo de determinados temas o puntos de vista, mediante la seleccion
de los profesores o por otros medios; no importa si se trata de institucio-
nes académicas publicas o privadas, pues en ambos casos se estaria inter-
firiendo con la libertad de expresion pero, obviamente, esa circunstancia
seria mas que evidente en el caso de instituciones académicas estatales,

379 Cfy. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Hertel v. Switzerland, senten-
cia del 25 de agosto de 1998, parrafo 50.

380 Cfi. Keyishian v. Board of Regents of University of New York, 385 U.S. 589
(1967).

381 Cf. Adler v. Board of Education of City of New York, 342 U.S. 485 (1952).

382 Cfr. Board of Education v. Pico, 457 U.S. 853 (1982).

383 Cfr. Tinker v. Des Moines Independent Community School District, 393 U.S. 503
(1969).
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en que el Estado seria simultaneamente el orador y el 6rgano regulador
de lo que se puede decir.

La libertad académica —o la libertad de catedra— debe ser vista en una
doble dimension, incluyendo tanto la libertad de las instituciones académi-
cas para investigar y ensefiar lo que les parezca conveniente como la liber-
tad de los miembros de esas instituciones para abordar esos u otros temas
con igual libertad. Por consiguiente, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos ha rechazado que el Estado pueda regular el contenido de lo que pue-
dan manifestar aquellos afiliados con una institucion académica, por lo
que ha anulado la condena de una persona encontrada culpable de desaca-
to por rehusar contestar una pregunta acerca del contenido de una clase
que esa misma persona habia dictado en la universidad,*® y ha anulado
leyes que requieren de los empleados publicos —incluyendo los profeso-
res de las universidades estatales— declarar su condiciéon de miembros
del Partido Comunista.*®® Aceptar lo contrario seria admitir que se ponga
una camisa de fuerza a los lideres intelectuales de nuestras universidades
¢ instituciones académicas.*®

Por otra parte, el Estado no puede interferir con decisiones estricta-
mente académicas, como es la evaluacion de un examen o de una tesis
doctoral, o como puede ser el proceso de seleccion de los profesores o
estudiantes de una universidad. En este sentido, respetuosa de este prin-
cipio de legitimidad de las decisiones académicas, la Corte Suprema de
los Estados Unidos ha sefialado que un juez al que se le pida revisar la
sustancia de una decision genuinamente académica debe mostrar mucho
respeto por el criterio profesional de los miembros de una facultad uni-
versitaria.*®® Sin embargo, ese mismo tribunal ha rechazado que la garan-
tia constitucional de la libertad de expresion se pueda extender hasta el
punto de incluir, como parte de la libertad académica, el derecho a prote-
ger la confidencialidad de la informacion considerada por los pares de un
profesor para decidir sobre su ubicacion en el escalafon universitario; se-
gun la Corte, este derecho no es tan amplio como para impedir la revi-
sion de los documentos considerados por ellos, y que pudieran servir pa-

384 Cfr. University of Pennsylvania v. Equal Employment Opportunity Commission,
493 U.S. 182 (1990).

385 Cfi. Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234 (1957).

386 Cfir. Keyishian v. Board of Regents of University of New York, 385 U.S. 589
(1967).

387 Cfi. Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234 (1957).

388 Cfi. Regents of University of Michigan v. Ewing, 474 U.S. 214 (1985).
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ra evaluar si en esa decision ha habido algin elemento de discriminacion
por razones de sexo, origen nacional, racial, o de otro tipo.**

4. La expresion artistica, la literatura y la poesia

Pronto descubri que la defensa de la poe-
sia, menospreciada en nuestro siglo, era
inseparable de la defensa de la libertad.
De ahi mi interés apasionado por los asun-
tos politicos y sociales que han agitado a
nuestro tiempo.

Octavio PAZ, en Poesia, mito, revolu-
cion (1989).

Sin duda, la literatura y la poesia son mucho mas que una simple for-
ma que asume la expresion de las ideas. Ambas presentan, con un estilo
que pone especial énfasis en la estética, ideas, pensamientos y sentimien-
tos de naturaleza muy variada. Sin embargo, en su caso, con frecuencia
se confunde la forma con el contenido, asumiendo que el mensaje poéti-
co o literario tiene —en si mismo— un contenido distinto del mensaje
puramente politico, religioso, académico o cientifico. Sobre este particu-
lar, parece pertinente recordar la observacion de Octavio Paz, en el senti-
do que, “desde el alba del mundo moderno, singularmente a partir del si-
glo XVIII, el canto del poeta, sin cesar de ser canto, se vuelve reflexion
y critica”.3%

En todo caso, la literatura y la poesia como tales, o los mensajes de
caracter poético o literario, se encuentran igualmente protegidos por la
libertad de expresion. Sin embargo, la Constitucion del Peru se refiere a
la misma en forma expresa, en su articulo 2, nimero 8, indicando que to-
da persona tiene derecho a la creacion artistica, asi como a la propiedad
sobre dichas creaciones y al producto de las mismas.

389 Cfy. University of Pennsylvania v. Equal Employment Opportunity Commission,
493 U.S. 182 (1990).

390 Cfi. Otavio Paz, “La letra y el cetro”, publicado originalmente en octubre de 1972,
como presentacion del nim. 13 de la revista Plural, dedicado al tema “Los escritores y el
poder”, y reproducido en Paz, Octavio, Suerio en libertad: escritos politicos, seleccion y
prologo de Yvon Grenier, Barcelona, Seix Barral Biblioteca Breve, 2001, p. 315.
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En el caso Karatas, la Corte Europea de Derechos Humanos ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre la pertinencia de los mensajes de con-
tenido literario o artistico como parte de la expresion protegida. En esta
ocasion, refiriéndose a una antologia de poemas que habia sido confisca-
da y cuyo autor habia sido encarcelado y multado, la Corte Europea de
Derechos Humanos observo que el articulo 10 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos “protege no solamente la sustancia de las ideas
y de la informacion expresada sino también la forma en que ella se trans-
mite”.**! En el presente caso, el tribunal también dejo constancia de la
“dimension obviamente politica” de los poemas objeto de la controver-
sia.*? Pero es interesante observar que el afectado habia puesto especial
énfasis en la circunstancia de que habia sido condenado por una obra li-
teraria que, en su opinion, “debia ser tratada como tal”,*** y que la Comi-
sion subray6 ante la Corte lo que consideraba “las prerrogativas de un
poeta”. 3%

Es interesante destacar que, en el caso de la prohibicion de la pelicula
La ultima tentacion de Cristo, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos aleg6 en forma explicita que el objeto de la libertad de expre-
sion es proteger y fomentar el acceso a informaciones, ideas y expresio-
nes “artisticas” de toda indole, y que el deber de no interferir con el dere-
cho de acceso a informacion de todo tipo se extiende a la circulacion de
informacion y a la exhibicion de obras artisticas que puedan no contar
con el beneplacito personal de quienes representan la autoridad estatal en
un momento dado.**> En sus alegatos ante la Corte, en este mismo caso,
el Estado de Chile sostuvo que la libre expresion de ideas y creaciones
culturales forma parte de la esencia de una sociedad de hombres libres,
dispuestos a encontrar la verdad a través del didlogo y la discusion, y no
mediante la imposicion o la censura.*®

391 Cfy. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Karatas v. Turkey, sentencia
del 8 de julio de 1999, parrafo 49.

392 Ibidem, parrafo 50.

393 Ibidem, parrafo 44.

394 Ibidem, parrafo 47.

395 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “La ultima tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001, parrafo 61,
letras by c.

396 Ibidem, parrafo 62, letra b.
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5. La expresion comercial

Por expresion comercial nos referimos a los mensajes de interés ex-
clusivamente econdémico, tanto para el autor de los mismos como para su
audiencia; no se trata de los mensajes que por si solos procuran obtener
una ganancia (como la publicacion de un libro o la clase de un profesor),
sino aquellos que promueven la realizacion de transacciones econdmicas,
tales como el anuncio de un producto o un servicio con fines comer-
ciales. Partiendo de la premisa de que la libertad de expresion es una li-
bertad del espiritu y no una libertad empresarial o un negocio, durante
mucho tiempo se asumid que ella no se extendia a la expresion comer-
cial, pues ésta era una expresion de escaso valor social, y sustancialmen-
te distinta de la expresion politica. A juicio de Claude-Albert Colliard,
las libertades del pensamiento, entre las que figuran la libertad de opi-
nion y la de prensa, tienen un contenido intelectual que corresponde a
una actividad humana distinta de las actividades econémicas.**” Incluso una
reciente sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela sugiere que la expresion de contenido comercial
—en la que incluye a los medios de comunicacion— no tendria el mismo
grado de proteccion que otro tipo de mensajes; el citado tribunal afirma
que el manejo masivo de la noticia usualmente se realiza por empresas
mercantiles, con fines de lucro, y que esas empresas son un medio para
difundir noticias y opiniones, “muchas de las cuales se insertan mas en
los canones publicitarios que en el ejercicio de la libertad de expresion
stricto sensu, ya que lo que buscan es vender bienes o servicios de mane-
ra interesada, mas que expresar ideas, conceptos o pensamientos con fi-
nes no comerciales”.>*®

Sin embargo, dificilmente puede asumirse que, en 1791, los redacto-
res de la primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos dis-
tinguian entre los mensajes de contenido comercial y los otros; en reali-
dad, tanto al momento de la aprobacién de la primera enmienda como en
el periodo inmediatamente anterior, los anuncios constituian una parte
sustancial de la prensa colonial, pues los periddicos eran fundamental-
mente vehiculos para la diseminacion de anuncios que invitaban a la ce-

397 Cfr. Libertés publiques, Sa. ed., Paris, Dalloz, 1975, pp. 333 y ss.
398 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Constitucional de
Elias Santana c. Hugo Chavez Frias y Teresa Maniglia, sentencia del 12 de junio de 2001.
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lebracion de transacciones comerciales. A comienzos del siglo XVIII,
Benjamin Franklin incursiond en el periodismo, y no s6lo vendia espacio
para apoyar su empresa periodistica, sino que ¢l mismo utilizaba ese es-
pacio para anunciar las mercancias de su tienda en Filadelfia; esta cir-
cunstancia permitié que, en respuesta a los ataques en contra de uno de
los anuncios publicados por ¢él, Franklin escribiera un famoso panfleto en
defensa de la libertad de prensa, titulado Apologia de los impresores.>
El origen de esta publicacion fue un anuncio, que ni siquiera formaba
parte del periddico, sino que aparecié como un panfleto, ofreciendo to-
mar carga y pasajeros para un barco que zarparia para Barbados; al pie
de la pagina de este panfleto se incluia una nota indicando que “no se ad-
mitirian mujeres de mal vivir o curas bajo ninguna circunstancia” (“No
sea hens nor black gowns will be admitted on any terms”), la cual produ-
jo una reaccion indignada del clero, con la consiguiente respuesta de
Franklin, senalando que los impresores son educados en la creencia
de que los hombres difieren en opiniones, y que ambos lados deberian
tener una igual oportunidad de ser escuchados por el publico.*”® De ma-
nera que Franklin asumia que los anuncios comerciales formaban parte
de aquellas “opiniones” que debian ser escuchadas por el publico.

Sin embargo, hasta hace poco tiempo la doctrina y la jurisprudencia
habian rechazado esta tesis, que, por lo demads, se consideraba que podia
tener efectos negativos respecto de mensajes de caracter cientifico, lite-
rario, o incluso politico. En efecto, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos rechaz6 la proteccion constitucional de un anuncio comercial, en un
caso en el que se impugnaba la aplicacion del Codigo Sanitario del esta-
do de Nueva York a una persona que intentd distribuir un panfleto invi-
tando a visitar un submarino de su propiedad, que se exhibia con fines
comerciales. En dicha ocasion, la Corte sostuvo que si bien las calles
eran un lugar apropiado para comunicar informacion o diseminar opinio-
nes, lo cual estaria protegido por la garantia constitucional de la libertad
de expresion, la Constituciéon no imponia ninguna restriccion en cuanto a
anuncios de caracter puramente comercial; en consecuencia, procedio
a revocar la decision del tribunal inferior, que, en su opinioén, no habia
logrado distinguir entre lo que es de interés publico y lo que hace un par-

399 Apology for Printers, publicado el 10 de junio de 1731, y reimpreso en Writings of
Benjamin Franklin, 1907, vol. 2, p. 172.

400 Cfi. Troy, Daniel E., “Advertising: Not ‘Low Value’ Speech”, Yale Journal on
Regulation, vol. 16, num. 1, winter 1999.
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ticular con el propdsito de obtener una ganancia.*”! Sin embargo, no pasé
mucho tiempo antes de que ese mismo tribunal recordara que los panfle-
tos de Tomas Paine no fueron distribuidos gratuitamente,*> y que los
anuncios comerciales han sido parte de la cultura estadounidense a lo lar-
go de la historia, desde la época de la Colonia, cuando el publico depen-
dia de mensajes comerciales para obtener informacion vital acerca del
mercado, y cuando los periddicos desplegaban anuncios comerciales de
bienes y servicios en sus primeras paginas, y los voceros anunciaban el
precio de mercancias en la plaza publica; de manera que, de acuerdo con
ese papel historico desempenado por los mensajes comerciales, el dere-
cho se habria desarrollado para asegurar que los anuncios comerciales
proporcionen a los consumidores informacion precisa acerca de los bie-
nes y servicios disponibles.*”® Ademas, la Corte tuvo suficiente cuidado
en subrayar que un mensaje no se convierte en comercial por el mero
hecho de estar relacionado con un anuncio en la prensa.*™ No obstante,
hasta 1975 el citado tribunal le negd proteccion constitucional a la ex-
presion comercial; en 1975 sostuvo que era un error afirmar que la
expresion comercial no tenia derecho a la garantia constitucional de la li-
bertad de expresion, o que carecia de valor en el mercado de las ideas,**
y al afio siguiente sefiald que un anuncio que simplemente invita a reali-
zar una transaccion comercial no esta enteramente alejado de la exposi-
cioén de ideas, pudiendo ser de tanto interés como el debate politico de
los asuntos mas urgentes.**® Si bien se le ha atribuido una posicion sub-
ordinada en la escala de valores que la libertad de expresion pretende
promover,*’ finalmente, el citado tribunal ha extendido dicha proteccion
a los mensajes de contenido comercial. A juicio de la Corte,

el mercado comercial, al igual que otras esferas de nuestra vida social y
cultural, proporcionan un foro donde florecen las ideas y las informacio-
nes. Mientras algunas de esas ideas e informaciones son vitales, otras son

401 Cfp. Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942).

402 Cfi. Murdock v. Pennsylvania, 319 U.S. 105 (1943).

403 Cfr. 44 Liquormart, Inc. ef al. v. Rhode Island et al., 517 U.S. 484 (1996).

404 Cfr. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). Cfi. también, Pit-
tsburgh Press Co. v. Human Pittsburgh Commission on Human Relations et al., 413 U.S.
376 (1973).

405 Cfr. Bigelow v. Virginia, 421 U.S. 809 (1975).

406 Cfi. Virginia State Bd. Of Pharmacy v. Virginia Cit. Council, 425 U.S. 748
(1976).

407 Cfr. Ohralik v. Ohio State Bar Assn., 436 U.S. 447 (1978).

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



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

150 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

de escaso valor. Pero la regla general es que sean el orador y la audiencia,
no el gobierno, quienes evaluen el valor de la informacion presentada. En
consecuencia, incluso una comunicacion que no hace otra cosa que propo-
ner una transaccion comercial tiene derecho a la proteccion de la Primera
Enmienda.*”*

Segun la Corte Suprema de los Estados Unidos, los anuncios comer-
ciales, aunque a veces puedan parecer de mal gusto, forman parte de la
diseminacion de informacion en cuanto a quién esta produciendo y ven-
diendo qué productos, para qué propodsito, y a qué precio; mientras se
preserve una economia basada en la libre empresa, la distribucion de re-
cursos se hara a través de numerosas decisiones econdomicas tomadas por
los particulares, y que esas decisiones sean inteligentes y bien informa-
das es un asunto del mayor interés publico. De manera que el libre flujo
de informacion comercial es indispensable y esta protegido por la garan-
tia constitucional de la libertad de expresion.*”” La circunstancia de que
el Estado pueda regular libremente las transacciones sobre bienes y ser-
vicios no autoriza a concluir que el Estado tiene igual potestad para regu-
lar la informacién que se pueda proporcionar acerca de esos bienes y ser-
vicios.*1?

En sus decisiones mas recientes, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos ha prestado especial atencion a la veracidad de la informacion que se
proporciona, sefialando, por ejemplo, que es inconstitucional prohibir a
una empresa cervecera informar sobre el contenido alcohdlico de las be-
bidas elaboradas a base de cebada malteada;*'! asimismo, el mencionado
tribunal ha sostenido que si bien la especial naturaleza de la expresion
comercial, incluyendo su “mayor objetividad” y su “mayor rigidez”, au-
toriza al Estado a regular anuncios comerciales potencialmente fraudu-
lentos o engafiosos con mayor libertad que otras formas de expresion
protegida, la prohibicién de anuncios comerciales que proporcionen al
publico informacién precisa sobre el precio de los licores al menudeo es
una violacion de la garantia constitucional de la libertad de expresion,
puesto que dicha prohibicion recae sobre una informacion veraz y no en-
gafiosa sobre un producto legal. Pero esa diferente naturaleza de la ex-

408 Virginia State Bd. Of Pharmacy v. Virginia Cit. Council, 425 U.S. 748 (1976).
409 Idem.

410 Cfi. 44 Liquormart, Inc. ef al. v. Rhode Island et al., 517 U.S. 484 (1996).

411 Cfr. Rubin v. Coors Brewing Co., 514 U.S. 484 (1995).

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



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

QUE ES LO QUE SE PROTEGE 151

presion comercial, unida a la autoridad estatal para regular las transac-
ciones comerciales, permitiria que el Estado también pueda regular los
mensajes comerciales, que inevitablemente estan vinculados a esas tran-
sacciones;*!? por lo tanto, el Estado puede requerir, por ejemplo, que los
anuncios comerciales aparezcan en determinada forma, que incluyan in-
formacion adicional de importancia para el consumidor, que incluyan las
advertencias o las excepciones de responsabilidad que sean necesarias
para evitar el engafio, o que puedan restringir algunas practicas agresivas
de comercializacion que tengan el potencial de ejercer una influencia in-
debida sobre el consumidor.*'* A juicio del juez Thomas, de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, el interés del Estado en mantener ignoran-
tes a los consumidores a fin de poder manipular sus elecciones en el
mercado es, per se, ilegitimo, y no puede justificar una restriccion de
mensajes de contenido comercial, del mismo modo que tampoco puede
justificar restricciones de mensajes de contenido no comercial.*'* Lo que
no esta protegido por la libertad de expresion son los mensajes que pro-
ponen una transaccion comercial ilegal, ya sea por la naturaleza de la
mercancia o servicio que se ofrece, o porque sugiere un tipo de discrimi-
nacion inaceptable. En todo caso, es importante resaltar la diferencia que
existe entre regular una actividad comercial y regular la libertad de ex-
presion.

En el ambito de la expresion comercial, la libertad de expresion ha
mostrado ser necesaria a fin de permitir la difusion de la publicidad que
facilite al ciudadano el acceso al mercado de bienes y servicios de una
manera informada y consciente. En este sentido, el articulo 117 de la
Constitucion de Venezuela dispone que toda persona tiene derecho a dis-
poner de bienes y servicios de calidad, y a una informacion adecuada y
no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servi-
cios que consumen.

Desde el punto de vista del consumidor, la importancia de la publici-
dad comercial parece evidente, y constituye informacion a la cual éste
aspira que debe tener acceso como parte integrante de su libertad de ex-
presion; en cambio, ello no resulta tan claro desde el punto de vista del

412 Cfr. Friedman v. Rogers, 440 U.S. 1 (1979).

413 Cfi. 44 Liquormart, Inc. ef al. v. Rhode Island et al., 517 U.S. 484 (1996).

414 Cfr. su opinion concurrente en 44 Liquormart, Inc. ef al. v. Rhode Island ef al.,
517 U.S. 484 (1996).
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anunciante, en la medida en que éste ejerce su libertad de expresion con
el propdsito de obtener un lucro. Pero aun suponiendo que el afan de lu-
cro revista alguna importancia en el ejercicio de la libertad de expresion,
la expresion comercial aun estaria protegida para aquel a quien esta diri-
gida, aunque pudiera estar controlada para quien la emite. Sin embargo,
por el momento, so6lo nos interesa destacar la importancia de la expresion
comercial para el consumidor en cuanto informacion a la que éste debe
tener acceso,*'” y en cuanto parte integrante de la libertad de expresion.
Segun la Corte Suprema de los Estados Unidos, la caracterizacion de una
publicaciéon como un “negocio”, y la calificacion de ese negocio como
una molestia, no permite invadir la garantia constitucional de la libertad
de expresion, que rechaza la censura previa;*'® ademas, es importante
subrayar que este mismo tribunal ha sostenido que si no se pretende so-
cavar las bases del Estado de derecho, empafiando el texto claro de la
norma constitucional, debe reconocerse que en materia de libertad de ex-
presion las grandes corporaciones empresariales disfrutan de los mismos
derechos que los individuos.*'” La jurisprudencia de la Corte ha recono-
cido la necesidad de dotar a la venta de literatura de la mayor proteccion,
pues prohibir su distribucion por la sencilla razon de que es vendida de-
jaria a las organizaciones que buscan difundir su mensaje sin fondos para
operar; el efecto de una disposicion que distinga entre la venta y la distri-
bucion de literatura seria cerrar el mercado de las ideas a los que poseen
menos recursos, dejando la comunicacion como el reducto reservado de
aquellos que estan en capacidad de financiarse; en consecuencia, la
prohibicion de vender literatura impide la oportunidad de comunicarse a
aquellas personas que mas la necesitan.*'8

Por el contrario, la Corte Federal alemana, en una decision del 15 de
noviembre de 1982, sostuvo que los requerimientos que deben satisfa-
cerse para que la libertad de expresion y de prensa pueda sobreponerse
a otros intereses juridicos no estarian cubiertos cuando lo que se publi-
ca en la prensa tiene la intencion de promover, en el contexto de la

415 Especialmente en cuanto a la existencia de un determinado producto, las caracte-
risticas del mismo, su precio, el lugar donde se puede adquirir, sus ventajas comparativas
con otros semejantes, etc.

416 Cfr. Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).

417 Cfr. First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

418 Cf. la opinion concurrente de los jueces Kennedy, Blackmun, Stevens, y Sotuer,
en International Soc. for Krishna Consciousness v. Lee, 505 U.S. 672 (1992).
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competencia comercial, ciertos intereses econdmicos en detrimento de
otros.*"” En el caso de un articulo publicado en una revista de circulacion
restringida, que informaba sobre la insatisfaccion de un cliente con un
producto adquirido de una empresa que no habia cumplido su promesa
de reembolsar el dinero, y que pedia a sus lectores informacion adicional
sobre las practicas comerciales de esa empresa, los tribunales alemanes
dictaron una orden de prohibicion de volver a publicar esa informacion,
y en defensa de esta medida el gobierno aleman alegd ante la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos que esa practica caia dentro del ambito de los
negocios, lo cual no estaba amparado por la Convencién Europea de De-
rechos Humanos; en opinion del gobierno aleman, las afirmaciones he-
chas para fines de competencia comercial caian fuera del ntcleo basico
protegido por la libertad de expresion y recibian un nivel menor de pro-
teccion que otras ideas o informaciones.*?’ Sin embargo, el tribunal euro-
peo sefiald que ese articulo contenia informacién de naturaleza comer-
cial, y que tal informacion no podia ser excluida del ambito del articulo
10 de la Convencion Europea, el cual no se aplica solamente a un cierto
tipo de informaciones o ideas.*”! Asimismo, en el caso Jacubowski v.
Germany, que se referia a un mensaje calificado de competencia desleal,
la Corte Europea sefiald que una medida que coartara la posibilidad de
difundir ese tipo de mensajes, sin lugar a dudas, constituia una interfe-
rencia con el ejercicio de la libertad de expresion; segun el tribunal euro-
peo, el hecho de que esta libertad se ejerza en una esfera distinta a la dis-
cusion de asuntos de interés publico no la priva de la proteccion del
articulo 10 de la Convencion Europea.*?? Previamente, en este mismo ca-
so, la Corte Constitucional Federal alemana habia sostenido que si bien
la informacion en cuestion era de naturaleza comercial, esto no significa-

419 Cfir. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, volume 62, pp. 230-248, ci-
tado por la Corte Europea de Derechos Humanos en Case of Markt Intern Verlag GmbH
and Klaus Beermann, sentencia del 20 de noviembre de 1989, parrafo 19.

420 Cf. los puntos de vista del gobierno aleman, citados por la Corte Europea de De-
rechos Humanos en Case of Markt Intern Verlag GmbH and Klaus Beermann, sentencia
del 20 de noviembre de 1989, parrafo 32.

421 Cfi. Corte Europea de Derechos Humanos Case of Markt Intern Verlag GmbH and
Klaus Beermann, sentencia del 20 de noviembre de 1989, parrafo 26.

422 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jacubowski v. Germany, sen-
tencia del 26 de mayo de 1994, parrafo 25.
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ba que cesara de estar protegida por el articulo 5, parrafo 1, de la Ley
Fundamental alemana.**

La idea de un mensaje comercial, no protegido por la garantia de la li-
bertad de expresion, también se plante6 en el caso Autronic AG, por par-
te del gobierno suizo, el cual sostuvo que la empresa antes mencionada
no atribuia ninguna importancia al contenido de las transmisiones sateli-
tales para las cuales solicitaba una licencia, puesto que perseguia un inte-
rés puramente econdmico y técnico. Dicha empresa era una corporacion
cuyas actividades eran comerciales y, en el caso de la licencia requerida,
su Unico objeto habia sido ofrecer una demostracion, en una feria, de las
capacidades de una antena parabdlica producida por ellos, con el propo-
sito de promover su venta; de manera que, a juicio del gobierno suizo, la
libertad de expresion ejercida con fines puramente pecuniarios era parte
de la libertad econdmica, la cual se encontraria fuera del campo de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y, en consecuencia, la infor-
macion adquirida por ese medio no estaba protegida por el articulo 10 de
la Convencioén Europea.*** Sin embargo, la Corte Europea, junto con se-
fialar su jurisprudencia previa sobre el particular, sefiald6 que ni la condi-
cion juridica de la empresa Autronic AG ni el hecho de que sus activida-
des fueran comerciales, ni la naturaleza intrinseca de la libertad de
expresion, podian privarla de la proteccion del articulo 10 de la Conven-
cion Europea, el cual resulta aplicable a toda persona, ya sea ésta natural
o juridica; ademas, la Corte observd que la recepcion de programas de
television por medio de antenas parabolicas estd protegida por la libertad
de expresion, sin que sea necesario sefalar las razones o el propodsito pa-
ra el cual se ejerce este derecho.*” Pero también es muy pertinente lo
manifestado por los jueces Bindschedler-Robert y Matscher, en el senti-
do que, en los casos precedentes, las empresas que habian invocado la li-
bertad de expresion lo hacian porque el contenido de la informacion que
deseaban diseminar tenia importancia para ellos o para los receptores de
esa informacion; segln los jueces antes citados, la libertad de expresion
supone un minimo de identificacion entre la persona que la reclama y la

423 Cfr. Corte Constitucional alemana, sentencia del 4 de octubre de 1988, Deutsche
Depeschendienst AG v. Manfred Jacubowski, citada en Corte Europea de Derechos Hu-
manos, Case of Jacubowski v. Germany, sentencia del 26 de mayo de 1994, parrafo 19.

424 Cfrr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Autronic AG v. Switzerland,
sentencia del 24 de abril de 1990, parrafo 44.

425 [bidem, parrafo 47.
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informacion que se transmite o se recibe; por el contrario, en el presente
caso el contenido de la informacion (que por mera casualidad eran pro-
gramas soviéticos en ruso) era un asunto completamente indiferente tan-
to para la empresa como para los visitantes de la feria comercial que pro-
bablemente verian dichos programas; el tnico propoésito era hacer una
demostracion de las caracteristicas técnicas de la antena parabolica, para
promover su venta.**

La naturaleza principalmente comercial del programa de television de-
dicado exclusivamente a los aspectos relacionados con los automoéviles
que pretendia transmitir una empresa privada, con el propdsito de pro-
mover la venta de carros, fue objeto de especial consideracion por parte
de la Corte Europea a fin de establecer si la negativa de una licencia para
transmitir ese tipo de programas constituia una interferencia con la liber-
tad de expresion necesaria en una sociedad democratica. Sobre todo, re-
sulta especialmente digno de atencion que el tribunal europeo estimé que
cuando lo que esta comprometido es un mensaje de contenido comercial,
los criterios aplicables para el examen de las medidas que lo restringen
pueden ser menos severos que cuando se trata de otro tipo de mensajes,
especialmente si éstos son de contenido politico.**’

En todo caso, tampoco puede pasarse por alto el que el propio articulo
10 de la Convencion Europea se refiere a las licencias que pueden reque-
rir para operar las empresas de radiodifusion, de cine, o de television, las
cuales no estarian alli de no formar parte del contenido de la libertad de
expresion.

6. Las expresiones de caracter residual

Por muy amplio que sea el contenido de las expresiones antes referi-
das, todavia queda por saber si las expresiones que tengan un contenido
diferente también gozan de proteccion juridica.

Sin duda, la libertad de expresion esta situada en el centro de una am-
plia gama de derechos, que se articulan y adquieren sentido precisamente
a partir de la libertad de expresion. Pero la naturaleza de esta libertad, en
cuanto libertad esencialmente politica, que como tal impone una barrera

426 Cf. su opinion disidente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Autro-
nic AG v. Switzerland, sentencia del 24 de abril de 1990, parrafo 1 del voto disidente.

427 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Segunda Seccion, Case of Demuth v.
Switzerland, sentencia del 5 de noviembre de 2002, parrafos 41 y 42.
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a la actividad de los 6rganos del poder publico, y cuya conquista signifi-
c6 privar a los Estados de la facultad de restringir la opinion de quienes
critiquen a su gobierno o se le opongan, todavia hace resonar la pregunta
de por qué se protegen expresiones que no tienen trascendencia publica,
como es el caso de la expresion comercial,*?® o de la pornografia.
Anteriormente ya hemos hecho referencia a la relacion de la libertad
de expresion con otros derechos y libertades. El propio Alexander Mei-
klejohn, que en un primer momento sostuvo que so6lo estaban protegidos
los mensajes de tipo politico, reconsiderd su posicion inicial y admitid
que los mensajes relacionados con la educacion, la filosofia, las ciencias
sociales, la literatura y las artes también contribuyen a fomentar la capa-
cidad para participar de modo significativo en el autogobierno.**
Ademas de su relacion historica con la libertad de conciencia y reli-
gion, dada su naturaleza, la libertad de expresion se encuentra estrecha-
mente asociada a otros derechos politicos, como el derecho de reunion,
el derecho a manifestar, la libertad de asociacion, y los derechos politi-
cos propiamente tales; ésta no es una relacion puramente accidental y ca-
rente de relevancia, sino que es el resultado de su reciproca complemen-
tariedad. Todos esos derechos se complementan mutuamente; si bien
puede decirse que la libertad de expresion es una consecuencia del ejer-
cicio de esos otros derechos, también hay que observar que aquéllos no
son un fin en si mismos, sino un medio para comunicarse e intercambiar
opiniones ¢ informaciones. En este sentido, refiriéndose a la libertad de
expresion en el dmbito sindical, el Tribunal Constitucional espafiol ha
senalado que “el contenido esencial del derecho a la libertad sindical se
encuentra en el derecho a la libertad de informacion de los representantes
de las organizaciones sindicales en el ejercicio de la actividad sindi-
cal”.¥% Por lo tanto, este mismo tribunal ha observado que el sancionar a
un dirigente sindical de la policia por hacer declaraciones a una cadena
radiofonica, dos dias después de un atentado terrorista que costo la vida

428 Cfr., por ejemplo, Sanchez Gonzalez, Santiago, La libertad de expresion, Madrid,
Juridicas Marcial Pons, 1992, p. 65.

429 Cfr. Free Speech and its relation to Self-Government, Nueva York, Harper &
Row, Publishers, Inc., 1948, citado por Barron, Jerome A. y Dienes, C. Thomas, First
Amendment Law, St. Paul, Minn., West Publishing, 2000, pp. 11 y ss.

430 Sentencia nam. 127/1995, del 25 de julio de 1995, recaida en el recurso de amparo
num. 1361/1994, y publicada en el Boletin Oficial del Estado del 22 de agosto de 1995,
num. 200 (suplemento).
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a varios compaiieros suyos, en las que criticaba la falta de interés de los
mandos policiales y responsables politicos, constituye una vulneracion
del contenido esencial del derecho a la libertad sindical, en relaciéon con
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones.*!

I11. EL SENTIDO DE LO QUE SE PROTEGE

En una apretada sintesis, puede afirmarse que esta libertad protege el
derecho a expresar nuestras opiniones o a difundir informaciéon sobre
cualquier materia. En este sentido, en el caso First National Bank of Bos-
ton v. Belloti, la Corte Suprema de los Estados Unidos observo que po-
cas restricciones de la libertad de expresion podian ser mas ofensivas a la
neutralidad que debe observar el Estado que una norma que dicte los te-
mas sobre los cuales se puede hablar, o que indique las personas que
pueden comentar sobre un asunto de interés piblico.**? Ademas, es inte-
resante observar que, en esta decision, la Corte puso especial énfasis en
que lo que se protege es el mensaje y el interés que una potencial audien-
cia pueda tener en el mismo, independientemente de cudl sea su origen;
segun el tribunal, el valor inherente de la expresion, en términos de su
capacidad para informar al publico, no depende de la identidad de su fuen-
te, y es independiente de que ésta sea una corporacion, una asociacion,
un sindicato o un individuo.*** De modo que, aunque sea discutible que
las corporaciones o asociaciones también son titulares del derecho a ex-
presarse libremente, cualquier restriccion dirigida al autor del mensaje
constituye, respecto de la eventual audiencia de ese mensaje, una restric-
cion indebida del libre flujo de ideas e informaciones.

Lo que queremos destacar es que la libertad de expresion protege todo
tipo de expresion, independientemente de su contenido; tanto los tipos de
mensaje indicados previamente como otros que no han sido sefialados
expresamente, tales como el mensaje de contenido puramente estético o
artistico, u otros. Cualquier asunto es digno de discusion y, en principio,
nada escapa al manto protector de la libertad de expresion. De hecho, el
articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articu-
lo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 13 de la Con-

431 Idem.

432 Cfr. First National Bank of Boston v. Belloti, 435 U.S. 765 (1978).
433 Idem.

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



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

158 LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

vencion Americana sobre Derechos Humanos, y el articulo 10 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, expresan que todo indivi-
duo tiene derecho a la “libertad de opiniéon y de expresion”, sin ningiin
tipo de restricciones en cuanto al contenido de las mismas y sin reducir-
las a aquellas que tengan un contenido especifico; ademas, los textos del
Pacto y de la Convencion Americana resultan especialmente precisos,
sin dejar lugar para la duda, al referirse a “informaciones y opiniones de
toda indole”. A mayor abundamiento, el articulo 19 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos asegura que nadie podra ser molestado a causa
de sus opiniones —sin importar el contenido o la naturaleza de las mis-
mas—, y que toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.

Es evidente que, de ser de otra manera, este derecho perderia todo
sentido, pues cualquiera restriccion en una esfera —ademas de repercutir
en las otras— se traduciria en la negacion misma del derecho que se pre-
tende garantizar. No siempre es sencillo distinguir entre un discurso de
contenido politico y otro de caracter puramente cientifico, literario o reli-
gioso, como lo prueba la teoria de la evolucion enunciada por Darwin
—y que, no obstante su caracter cientifico, ha tenido un fuerte impacto
en algunos sectores religiosos—, o el reciente conflicto entre Iran e Irak
—en el cual era dificil distinguir entre los ingredientes religiosos y poli-
ticos del mismo—, o el ain no totalmente superado conflicto de Irlanda
del Norte, en donde se mezclan elementos religiosos, econdmicos y poli-
ticos. En realidad, si la libertad de expresion sirve para algo es para ase-
gurar el didlogo y la discusion; para permitir el intercambio de ideas de
todo orden y, sobre todo, para garantizar el derecho a disentir y a discre-
par de las opiniones mas ortodoxas en una sociedad, o de aquellas que,
independientemente de su grado de aceptacion social, corresponden a
quienes tienen el control del poder politico.

En cuanto a los derechos de la audiencia, el 14 de junio de 1953,
Dwight Eisenhower, para entonces presidente de los Estados Unidos, al
ser invitado a pronunciar el discurso de graduacion en Dartmouth Colle-
ge, expreso: “No crean que Uds. podran ocultar una falta ocultando la
evidencia de que ella existidé. No tengan temor de ir a su biblioteca y leer
cada libro, con tal que ese documento no ofenda nuestras propias ideas
de decencia”.*** En la medida en que la libertad de expresion no puede

434 “Remarks at the Dartmouth College Commencement Exercises”, Hanover, New
Hampshire, junio 14 de 1953, en Public papers of the Presidents of the United States,
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servir como argumento para forzarnos a escuchar (o leer) ideas u opinio-
nes, ya sea que las compartamos o no, tal comentario es sin duda correc-
to; pero como argumento que acepta la libertad de expresion solo en
cuanto las opiniones que se vayan a emitir nos resulten aceptables, o nos
agraden, es absolutamente inaceptable. Permitir el derecho a expresarse
solo a condicion de que tales opiniones o expresiones no nos resulten in-
comodas, o contrarias a nuestra propia manera de pensar, es absurdo.
Asumir esa actitud es, por lo menos, arrogante; ese miedo a las ideas
constituye una muestra de intolerancia que no soélo es injusta y arbitraria,
sino que constituye un serio obstaculo para el progreso y desarrollo de
los pueblos, ademas de una afrenta a la inteligencia tanto del que desea
ilustrarnos con su opinion como de aquellos otros que desean tener acce-
so a tal punto de vista y juzgar por si mismos. A juicio de Archibald
Cox, el hombre que tiene una idea siente la necesidad, e incluso el deber
moral, de expresarla; en su opinion, el hombre pensante, el hombre de
sentimientos, no puede experimentar mayor afrenta a su condicion hu-
mana que la negacion de su derecho a expresarse.**

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que la protec-
cion de la libertad de expresion debe extenderse no sé6lo a informaciones
o ideas que nos resultan aceptables, sino también a aquellas que ofenden,
resultan chocantes o perturban a la mayoria.**® En efecto, el verdadero
valor de la libertad de expresion no consiste en permitir la manifestacion
y difusion del pensamiento mas ortodoxo; so6lo un régimen tiranico po-
dria limitar el ejercicio de este derecho a sus partidarios. El que un deter-
minado mensaje sea efectivo y logre convencer no lo hace menos digno
de proteccion que un mensaje que carezca de la eficacia para convencer,
porque de lo contrario la libertad de expresion estaria reservada para
aquellas situaciones en que es menos necesaria.**’ Segun la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, la libre expresion de las ideas no puede ser
coartada simplemente porque las ideas de que se trate son, en si mismas,

Office of the Federal Register, National Archives and Records Service, citado por
Charles Rembar, en The End of Obscenity, Nueva York, Harper & Row Publishers, 1968,
p.7.
435 Cfr., Freedom of Expression, Cambridge, Harvard University Press, 1981, p. 1.
436 Cfr. caso Castells v. Spain, sentencia del 23 de abril de 1992, parrafo 20.
437 Cfr. Corte Suprema de los Estados Unidos, Terminiello v. Chicago, 337 U. S. 1
(1949).
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ofensivas para algunos de aquellos que forman parte de una eventual au-
diencia.*® La importancia de la libertad de expresion radica en el dere-
cho de las minorias, y de las personas de mente original o excéntrica, a
expresar ideas impopulares o, incluso, desagradables. Sin la posibilidad
de disentir no puede haber libertad de expresion.

IV. EL AMBITO GEOGRAFICO DE SU PROTECCION

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como las
dos convenciones regionales indican que éste es un derecho que tiene to-
da persona y que puede ejercer sin consideracion de fronteras. Aunque
pueda pensarse que una norma de tal naturaleza no es sino una conse-
cuencia logica del acceso a los modernos medios de comunicacion, éste
es un aspecto que parece no haber recibido suficiente atencion por parte
de la doctrina. Sin duda, para los Estados resulta cada vez mas dificil
controlar la informacién que entra o que sale de su territorio, ya sea a
través de sus aduanas o como resultado de transmisiones radioeléctricas.
En el mundo de hoy, la posibilidad de comunicarse a través de las
fronteras es un elemento esencial del sentido moderno de la democracia.

En la jurisprudencia de los tribunales internacionales tampoco son
muchas las instancias en que se haya puesto de relieve precisamente este
elemento. No obstante, su relevancia se hizo palpable en 1984, en el caso
de una radioemisora situada en territorio italiano, que originalmente
transmitia en forma directa hacia Suiza, y que —luego de la desaparicion
del monopolio estatal de la radio suiza y de otros cambios legislativos—
retransmitia sus programas en ese pais a través de una empresa de sus-
cripcion por cable. Las autoridades suizas sometieron las transmisiones
por cable al otorgamiento de una licencia, e informaron a la empresa que
recibia las transmisiones de radio Groppera a través del espectro radioe-
léctrico y que las retransmitia por cable, que esas transmisiones de radio
Groppera no cumplian con las normas internacionales en vigor y que,
por lo tanto, eran ilegales. Quienes se sentian afectados por esta decision
recurrieron a la entonces Comision Europea de Derechos Humanos, ale-
gando que la prohibicion de las autoridades suizas de retransmitir por ca-
ble programas radiales originados en Italia infringia su derecho a impar-

438 Cfr. Spence v. Washington, 418 U.S. 405 (1974).
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tir informaciones e ideas sin consideracion de fronteras.*° Ademas, esa
decision de las autoridades suizas impidio a los suscriptores del servicio
de cable recibir esas transmisiones, lo cual constituia una prohibicion del
contenido de sus programas; dicha prohibicion resultaba especialmente
grave en un pais como Suiza, en donde el terreno montafioso con fre-
cuencia hace imposible recibir las sefiales del espectro radioeléctrico, y
en donde dos tercios de su poblacion reciben transmisiones por cable.*??
La Corte Europea no abordé directamente este aspecto, ni consider6 la
relevancia de la expresion “sin consideracion de fronteras”; sencillamen-
te, seflaldo que las autoridades suizas habian adoptado una medida legiti-
ma en contra de lo que razonablemente se podia sostener que era una es-
tacion de radio suiza, que operaba desde el otro lado de la frontera para
evadir las normas legales vigentes en Suiza.*! Lo que no explica la sen-
tencia es por qué era necesario prohibir la retransmision por cable de un
programa originado en otro pais. En su opinién disidente, el juez Pettiti,
junto con destacar la importancia crucial de la libertad de expresion en el
area de las telecomunicaciones, record6 que los paises de Europa del este
habian tomado el camino de la democracia gracias al estimulo de las
transmisiones radiales que recibian a través de la frontera.**

La importancia de este elemento también se destaco en 1982, en mo-
mentos en que aun existia la Union Soviética, y cuando no habia muchos
satélites que transmitieran sefales de radio o de television; en esa opor-
tunidad, en el caso Autronic AG, las autoridades suizas se negaron a
conceder, a una empresa fabricante de antenas parabolicas, una licencia
para recibir transmisiones de television no codificada, procedentes de un
satélite de telecomunicaciones soviético. El gobierno suizo aleg6 que, de
acuerdo con la Convencion Internacional de Telecomunicaciones, a dife-
rencia de las transmisiones procedentes de satélites de transmision, los
Estados tenian el deber de mantener el secreto de las transmisiones pro-
cedentes de satélites de telecomunicaciones; en consecuencia, las empre-
sas difusoras debian obtener una licencia tanto para recibir esas transmi-
siones como para retransmitirlas pero el otorgamiento de esa licencia

439 Cfir. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Groppera Radio AG and ot-
hers, sentencia del 22 de febrero de 1990, parrafos 19 y 43.

440 [bidem, parrafo 53.

441 [pidem, parrafo 73.

442 Cfr. su opinion disidente en Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Grop-
pera Radio AG and others, sentencia del 22 de febrero de 1990.
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estaba sujeto al consentimiento de las autoridades del Estado en donde se
originaban esas transmisiones.*** Si bien la entonces Comision Europea
de Derechos Humanos alegd que, de acuerdo con el articulo 10 de la
Convencion Europea, la libertad de expresion se reconocia “sin conside-
racion de fronteras” y que, por lo tanto, los Estados s6lo podian restrin-
gir informacion procedente del extranjero con los propdsitos y en las
condiciones previstas en el parrafo 2 de la misma disposicion, la Corte
Europea no considerd necesario examinar las implicaciones practicas de
dicha expresion.**

443 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Autronic AG v. Switzerland,
sentencia del 24 de abril de 1990, parrafo S1.
444 [bidem, parrafo 50.
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