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I. INTRODUCCION

El derecho a la informacion ha tenido una evolucion histéricay juridica
significativa desde sus origenes ala actualidad.

La evolucion del derecho a la informacion nace como e derecho del
sujeto empresario como liberal de prensa, vale decir, lalibertad de consti-
tuir las empresas de prensa, pero las personas que gestionan y controlan
la produccién de informacion. Dicho proceso histérico continGa con la
etapa del sujeto profesional que seiniciacon € surgimiento de las organi-

* Doctor en derecho constitucional por la Universidad Catdlica de Lovaina, Bélgica; diploma-
do en derecho internacional de |los derechos humanos; profesor de derecho constitucional; decano de
laFacultad de Ciencias Juridicasy Sociales de la Universidad de Talca, Chile.
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4 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

zaciones gue integran los redactores y e reconocimiento de sus derechos
y més tarde de los periodistas que laboran en empresas informativas, de-
sarrollando su tarea en la blsqueda y transmision de la informacion. La
tercera etapa transcurre a mitad del siglo XX en la que se desarrolla la fase
del sujeto universal, a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas
y la Convencion Americana de Derechos Humanos, para solo sefidar los
principales instrumentos internacionales que aseguran a todas las perso-
nas los derechos de investigar, recibir y difundir informaciones y opinio-
nes, configurdndose el derecho universal alainformacion.!

I1. CONSIDERACIONES DE CONTEXTO JURIDICO

La proteccion de los derechos esenciaes constituye un principio ge-
neral del derecho internacional y base esencial de nuestros ordenamientos
juridicos, existiendo jurisdiccion concurrente entre el derecho internoy la
jurisdiccion internacional o supranacional en lamateria.

La afirmacién de ladignidad de la personay sus derechos fundamen-
tales en el derecho internacional positivo contemporaneo constituye, des-
de la perspectiva juridica, una transformacion profunda del derecho inter-
nacional, ya que implica reconocer en el plano de los Estados, que junto
al principio de la soberania se encuentra hoy €l principio constituciona y
estructurante del orden internacional contemporéneo de los derechos hu-
manos.?

La concepcidn de la soberania externa alcanza su maximo esplendor
y Su momento tragico en la primera mitad del siglo XX, con la Segunda
GuerraMundial. En efecto, a término de ella quedd sancionado €l fin de
la soberania externa ilimitada, dejando restringida y disminuida la legiti-
midad de la guerra por e derecho ala paz y la emergencia de los dere-
chos humanos como restriccién de la potestad estatal, todo ello en el am-
bito del derecho internacional por la Carta de Naciones Unidas, aprobada

1 Loreti, Damién, El derecho ala informacion, Buenos Aires, Paidds, 1995, pp. 16 y 17.

2 Véase Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos en de-
recho internacional contemporaneo, Espafia, Tecnos, 1995; Ferrgjoli, Luigi, Derechos y garantias,
Madrid, Ed. Trotta, 1999; Travieso, Juan Antonio, Derechos humanos y derecho internacional, Buenos
Aires, Ed. Heliosta, 1995; Dupay, Pierre Marie, Droit international public, 2a. ed., Paris, Dalloz,
1993; Zagrebelski, G., El derecho ductil, ley, derechos, justicia, Madrid, Ed. Trotta, 1999; Cassere,
A., Los derechos humanos en el mundo contemporéneo, Barcelona, Ariel, 1991.
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en San Francisco el 26 de julio de 1945, y més tarde, por la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, aprobada en diciembre de 1948 por
la Asamblea General de Naciones Unidas. Tales documentos constituyen
el inicio de la transformacién del orden juridico mundial en su perspecti-
va normativa, trayéndolo del *‘estado de naturaleza’ a estado de socie-
dad civil: la soberania externa del Estado deja de ser una libertad absoluta
y salvaje, quedando subordinada juridicamente a dos normas fundamenta-
les que son; por una parte, & imperativo de la paz, y por otra, latutela de
los derechos humanos. La Carta de Naciones Unidas suprime €l ius ad
bellum que habia sido, hasta entonces, € principal atributo de la sobera-
nia externa, 1o que se constituye en uno de los aspectos fundamentales de
lajuricidad del nuevo ordenamiento internacional.

Esta perspectiva se va complementando y progresando con |os pactos
internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario interna-
cional, comenzando a configurarse un ordenamiento supraestatal, que ya
no consiste en un simple pacto de asociacion, sino en un pacto a través
del cual los Estados se subordinan a bien juridico superior de la dignidad
y de los derechos esenciales de |as personas, constituyendo éstos un dere-
cho, inmediatamente vincul ante para |l os Estados.

Asi, la soberania estatal externa queda disminuiday limitada, debido
a que los derechos esenciales de las personas son objeto de tutela en e
ambito internacional frente alos Estados mismos.

La soberania estatal queda fuertemente disminuiday reducida, ya que
tales derechos esenciales de las personas constituyen un lugar en la cispi-
de del derecho internaciona publico de caracter imperativo por su signifi-
cacion civilizadoray su acance universal. En materia de derechos huma-
nos, los Estados tienen obligaciones frente a la comunidad internacional
en su conjunto en orden a la consecucion del bien comin internacional.
Tales derechos constituyen un patrimonio comin de la humanidad y una
obligacion erga omnes respecto de todos |os Estados.

En la segunda mitad del siglo XX se reduce crecientemente el dmbito
de la potestad discrecional e ilimitada del Estado. Este por propia volun-
tad se somete libremente a un derecho que lo superay subordina (el dere-
cho internacional de los derechos humanos y sus garantias jurisdicciona-
les), el cua no se estructura en un tratado de tipo contractual tradicional
donde la norma es € interés de las partes; los Estados partes en tratados
gue aseguran y garantizan derechos esenciales de la persona humana es-
tan obligados a cumplir siempre las disposiciones ddl tratado, aln cuando
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6 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

otro Estado los vulnere, ya que todos ellos se someten a un bien juridico
que los superay tiene carécter prioritario: el respeto y garantia de los de-
rechos de la persona humana, siendo toda la humanidad la que se resiente
con dichas vulneraciones.3

L a persona humana se constituye como sujeto del derecho internacio-
nal, aunque limitado y disminuido aln, para activar |os organismos inter-
nacionales en la proteccién de sus derechos, alin débilmente protegidos.

La ausencia de garantias adecuadas contra las violaciones de los de-
rechos humanos por parte de los Estados, hoy debe ser considerada como
una laguna que debe ser colmada, con la finalidad de dar eficacia atales
derechos y proteger efectivamente el bien juridico fundamenta de la dig-
nidad de la persona humana

El Estado contemporéneo de la segunda mitad del siglo XX quedd
sometido crecientemente a un derecho internacional de los derechos hu-
manos y a un derecho internacional humanitario, en el cual la soberaniao
potestad estatal cede ante la valorizacion fundamental y la primacia de la
dignidad de la persona y los derechos humanos, marco dentro del cual se
mueve actualmente la potestad estatal, surgiendo asi, parodiando con €l
Estado de derecho nacional, un Estado de derecho internacional, tanto en
la guerra como en la paz, e cual genera las bases de una Constitucion
mundial en el dmbito tradicional mente dogmético de ésta.

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformacion de la
dogmaética del derecho constitucional y del derecho internacional publico
en las Ultimas décadas.

3 Como los ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, en los tratados sobre derechos hu-
manos ‘“‘los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente, todos y cada uno de
ellos, un interés comun, que es el de preservar los fines superiores que son la razén de ser de la
Convencion’.

‘*En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventa-
jas individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto entre derechosy de-
beres. La consideracion de los fines superiores de la Convencién es, en virtud de la voluntad de las
partes, el fundamento y medida de todas las disposiciones” (opinidn consultiva CID Recueil 1955, p.
23). Esta concepcion de los tratados de materia de derechos humanos es sostenida también por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a establecer que estos instrumentos ‘‘no son tratados
multilaterales de tipo tradicional concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, y en
beneficio mutuo de los estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos funda-
mentales de los seres humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obliga-
ciones, no en relacion con los Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion™ (opinidn con-
sultiva 5/0C-82, serie A, nim. 2, parrafo 29).
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Por otra parte, siendo derecho internacional e derecho internaciona
convenciona de los derechos humanos, prevalece sobre el derecho inter-
no, no sdlo porque los Estados han ratificado la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de acuerdo con el procedimiento constitu-
cional previsto en cada caso, Sino ademés, porque expresamente las cartas
fundamental es establecen imperativamente que los derechos esenciales o
derechos humanos constituyen un limite de la soberania, por tanto, del
Poder Consgtituyente y de los poderes instituidos; asimismo, porque deter-
minan el deber del Estado de respetar y promover tales derechos, los que
son directamente aplicables en nuestros ordenamientos juridicos por los
organos jurisdiccionales. Muchos de estos ordenamientos juridicos otor-
gan jerarquia constitucional o integran en e blogue de constitucionalidad
alos tratados en materia de derechos humanos, sancionados y ratificados
por el respectivo Estado.

En efecto, a respecto cabe sefidar que, € articulo 50., inciso 20. de
la Constitucion chilena, determina que *‘La soberania reconoce como li-
mitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chiley que se encuentran vigentes'.

A su vez, la Congtitucién de Argentina, modificada en 1994, en su
articulo 75, parrafo 22, enumera un conjunto de tratados de derechos hu-
manos con jerarquia congtitucional, entre los que se incluye, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; € Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos y su Protocolo Facultativo; El Pacto Internaciona de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, junto a otras declaraciones
y convenciones, los cuales deben entenderse como complementarios de
los derechos 'y garantias reconocidas por la Constitucion.

La Constitucion de Colombia de 1991, en su articulo 93, determina
gue “‘Los tratados y convenios ratificados por el Congreso que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en e orden interno. Los derechos y deberes consa-
grados en esta carta, se interpretaran de conformidad con los tratados in-
ternacional es sobre derechos humanos ratificados por Colombia’.

La Consgtitucion de Guatemala en su articulo 46, después de la refor-
ma de 1993, establece: ‘‘preeminencia del derecho internacional. Se esta-
blece e principio general de que en materia de derechos humanos, los
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8 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia’.

La Constitucion ecuatoriana de 1998 en su articulo 17 precisa: “'El Estar
do garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion aguna, € libre 'y
eficaz gercicio y € goce de los derechos humanos establecidos en esta
Congtitucidn y en las declaraciones, pactos, conveniosy demas instrumentos
internacionales vigentes. Adoptard, mediante planesy programas permanen-
tesy periodicos, medidas parad efectivo goce de estos derechos”’.

Asimismo, €l articulo 18 prescribe:

Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instru-
mentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables
por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionaes, se estard alainter-
pretacion que més favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o en la
ley, para e gjercicio de estos derechos.

No podra adegarse fata de ley para justificar la violacién o desconoci-
miento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la
accion por esos hechos, o para negar €l reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir € gercicio de los derechos y garantias
constitucionales.

Finalmente, €l articulo 19 agrega: ‘‘Los derechos y garantias sefiala-
dos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionaes, no exclu-
yen otros que se deriven de la naturaleza de la personay que son necesa-
rios para su pleno desenvolvimiento moral y material’’.

La reciente Constitucion de Venezuela de 1999, articulo 19 determi-
naque:

El Estado garantizara a toda persona, conforme a principio de progresividad,
e gercicioy goceirrenunciable, indivisible e interdependiente de | os derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder
Publico de conformidad con la Congtitucion, los tratados sobre derechos hu-
manos suscritos por laReplblicay lasleyes que los desarrollan.

La misma carta fundamental en su articulo 22, precisa:

Laenunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion
y en los instrumentos internacional es sobre derechos humanos no debe en-
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tenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona huma-
na, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de di-
chos derechos no menoscaba el gercicio de los mismos.

Por ultimo, e articulo 23 de la carta venezolana expresa:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constituciona y prevale-
cen en e orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su
goce y gercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucién y
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas érganos del Poder Publico.

Por otra parte, en el &mbito jurisdiccional interno destaca, lajurispru-
dencia emanada de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica, lo que demuestra lo que pueden hacer los magistrados cuando de
buena fe se comprometen efectivamente con los derechos esencialesde la
persona humana y existe voluntad efectiva de cumplir las convenciones
de derechos humanos ratificadas por € Estado. Dicha Corte ha sostenido
gue: ‘el Derecho Internaciona de los Derechos Humanos es inmediate-
mente gjecutivo y ejecutorio en € orden juridico interno’, y no sblo
resultante de los tratados o convenciones de los que Costa Rica sea parte,
entre los cuales destaca, por su importancia, la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de noviem-
bre de 1969 (vigente desde €l 18 de junio de 1978), sino también de la
costumbre internaciona y de cualquier instrumento de derecho interna-
cional general, notablemente la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, del 10 de noviembre de 1948, en e @mbito de las Naciones Uni-
das, y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre del
5 de mayo de 1948, en € regiona de la Organizacion de Estados Ameri-
canos, a las cuales la Sala ha reconocido valor vinculante y de rango
constitucional, a interpretar de este modo € articulo 48 de la Constitu-
cion Politica, que reza:

Articulo 48. Toda persona tiene derecho a recurso de habeas corpus para ga
rantizar su libertad e integridad personales, y e recurso de amparo para
mantener o restablecer e goce de los otros derechos consagrados en esta
Constitucidn, asi como los de carécter fundamental establecidos en los ins-
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10 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

trumentos sobre derechos humanos aplicables en la Republica. Ambos re-
cursos serén de competenciade la Salaindicadaen e articulo 10.4

A su vez, en otra sentencia relacionada con la colegiacién obligatoria
de periodistas, sostuvo:

Como lo hareconaocido la jurisprudencia de esta Sala que los instrumentos
de derechos humanos vigentes en Costa Rica tiene no solamente un valor
similar a la Constitucién Politica, sino que, en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucion
(sentencia 3435-95 del 19 de mayo de 1995, considerando 60.).2

La misma sentencia citada precisa

...8 la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano natural
parainterpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), la fuerza de su decision a interpretar la Conven-
cién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esa normativa, ya sea en €
caso contencioso 0 en una mera consulta, tendréan —de principio— € mis-
mo valor de la normainterpretada.

La Sala Constituciona de la Corte Suprema de Costa Rica, en senten-
ciadel 21 de marzo de 1997, reitera la primacia de los derechos asegura-
dos por la Convencién Americana de Derechos Humanos:

IX. Ciertamente, nuestra Constitucion Politica define la libertad de expre-
sion en laforma bastante limitada del derecho de todos ala ‘*‘manifestacion
de sus opiniones’ (articulo 28) 0 a comunicar sus pensamientos de palabra
0 por escrito, y publicarlos sin previa censura (articulo 29). Lo cual, por
cierto, dio pie a procurador genera de la Republica para considerar que
solo esté garantizada constitucionalmente la expresion del pensamiento
propio. Sin embargo, son otros y mas amplios los términos de la Conven-
cion Americana, alacud, por cierto, le conviene lo dicho ya por esta Sda, en
el sentido de que como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, 1os

4 Cit. por Pisa Escalante, Rodolfo, ‘‘El valor del derecho y lajurisprudencia internacionales en
derechos humanos en el derecho y la justicia internos. El ggemplo de Costa Rica’ en Héctor Fix-Za-
mudio, Liber Amicorum, San José, Ed. Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1998, val. I, p. 187.

5 Cit. por Piza Escalante, Rodolfo, ‘‘El valor del derecho y lajurisprudencia internacionales de
derechos humanos en el derecho y la justicia internos. El ggemplo de Costa Rica’, op. cit., p. 190.
Con anterioridad hay sentencias similares: sentencia 3435-92, sentencia 5759-93.
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instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica tienen no sola
mente un valor similar ala Constitucién Politica, sino que, en lamedida en
gue otorguen mayores derechos o0 garantias a las personas, priman sobre la
Constitucion.®

X. Enredlidad, pues siguiendo ala Convencion, en Costa Ricala liber-
tad de pensamiento y expresion comprende, como dice textualmente su ar-
ticulo 13.1, el derecho de toda persona a: buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en formaimpresa o artistica, o cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccion’; lo cual incluye, obviamente, amén de la liber-
tad puramente noticiosa, de informacion de hechos y circunstancias, la de
valorarlos y, en general, expresar y comunicar €l pensamiento, la opinion,
la imaginacion o la inspiracion propios 0 genos, por cualquier medio y,
cabe agregar, en cualquier materiay con cualquier propésito.

En este sentido, ya la Sala tuvo la oportunidad de ubicar €l gercicio,
por gemplo, de la mera propaganda comercial como una manifestacion
caracteristicade lalibertad de expresion.”

Por otra parte, la Corte Constitucional de Colombia en demanda de
inconstitucionalidad contra un articulo de la ley que reglamenta el servi-
cio de television y formula politica para su desarrollo, en que se sostiene
la violacién de tratados internacionales (Convenio de Romay Convenio
de Berna), en materia de propiedad intelectual, la Corte precisa la posi-
cion frente alos tratados en materia de derechos humanos sosteniendo:

I1. Decision Juridicay sus fundamentos.

Interpretacion de los derechos con arreglo a los tratados internaciona-
les. El derecho alainformacion, larecepcion y distribucion de sefiaesinci-
dentales detelevision y € control a cargo del Estado.

La validez interna de una norma consagrada por € legislador no sola-
mente esta supeditada a la adecuacion de su preceptiva a los postulados y
mandatos constitucionales, sino que también depende del acatamiento alos
compromisos internacionales de Colombia, pactados en tratados publicos
aprobados por e Congreso y ratificados por € jefe del Estado de acuerdo
con la Constitucion (articulos 90.; 159, numeral 16; 189, numeral 2 y 226).

La conformidad de la legidacién interna con los tratados internaciona-
les y con las obligaciones contraidas por € Estado colombiano con otros

6 Véase sentencia 2313-95 de 16:18 hrs. del 9 de mayo de 1995, que recuerda, a su vez, una
anterior, 3435-92, y su aclaracion 5759-93.
7 Véase sentencia 824-97 C21, fundamentos juridicos 90. y 10, pp. 30y 31.
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Estados o con entidades supranacionales es exigida con mayor rigor por la
Constitucién Politica cuando se trata de la aplicacion y € gercicio de los
derechos fundamentales, segin resulta con nitidez meridiana del articulo
93 de la Carta Palitica, a cuyo tenor los tratados y convenios internaciona-
les que hubiere aprobado el Congreso y ratificado € Ejecutivo, mediante
los cuales se reconocen los derechos humanos 'y en los que prohibe su limi-
tacion en los estados de excepcion, prevalecen en € orden interno.

La norma congtitucional declara sin rodeos que los derechos y deberes
consagrados en € Estatuto Fundamental se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia?8

La Corte Consgtitucional de Colombia, reitera el fundamento juridico
de la sentencia antes sefidlada en €l caso de la demanda de inconstitucio-
nalidad contra un articulo de la ley que reglamenta el servicio de televi-
sion, establece la prevalencia de los tratados en materia de derechos hu-
manosy lainterpretacion de los derechos fundamentales con arreglo alos
tratados internacionales.®

Todo ello debe complementarse con e hecho de que una vez incorpo-
rado el tratado vélidamente a ordenamiento juridico nacional por su rati-
ficacion, deben tenerse presente los principios de ius cogens, pacta sunt
servanda y bonna fide, codificados en la Convencién de Viena sobre De-
recho de los Tratados, los cuales como normas imperativas de derecho
internacional deben ser respetadas por |os Estados partes, ademés de esta-
blecer dicha Convencion que € derecho convenciona internacional véli-
damente ratificado tiene primacia sobre el derecho interno, no pudiendo
un Estado invocar ninguna razon legitima para atropellar el cumplimiento
de buena fe de las obligaciones contraidas, segln dispone € articulo 26;
el articulo 27, a su vez, determina que un Estado parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado.°

8 Sentencia Corte Constitucional del 23 de febrero de 1995, cit. por ludicium et Vita, San José,
Ingtituto | nteramericano de Derechos Humanos, nim. 5, diciembre de 1997, pp. 34y 35.
9 Sentenciade la Corte Constitucional del 22 de febrero de 1996.

10 La Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados ratificados por Chile e 9 de abril
de 1981, promulgado por decreto supremo nimero 381 de 1981 y publicado en €l Diario Oficial del
22 dejunio de 1981.

Chile apoyd decididamente el articulo 27 de la Convencidn de Viena, véase Rosales, “‘La Con-
vencioén de Viena de 1969 y sus relaciones con €l derecho interno’”, Revista de Derecho de la Univer-
sidad de Concepcién, nim. 165, enero-diciembre de 1977, pp. 257 y 263.
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La Convencion de Viena define en su articulo 53 lo que para dicha
Convencion es una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens): ““Una norma gque no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificado por una norma ulterior de derecho internacional ge-
neral que tenga el mismo caracter”. Las normas de ius cogens son asumi-
dasy exigidas por la Convencion de Viena antes sefidada, € mismo articulo
53, amodo gemplar determina que ‘‘es nulo todo tratado que, en e mo-
mento de su celebracion, esté en oposicidon con una norma imperativa de
derecho internacional genera’’, a su vez, € articulo 64 dispone que “‘s
surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicidén con esa norma se convertira en
nuloy terminard’.

La Corte Permanente de Justicia Internacional ha sostenido uniforme
y reiteradamente en sus sentencias que ‘' Un Estado que ha contraido obli-
gaciones internacionales, estd obligado a hacer en su derecho interno las
modificaciones que sean necesarias para e cumplimiento de estas obliga-
ciones’.

Todo ello es, ademas, una consecuencialogica de que los tratados tie-
nen su fundamento de validez en & derecho internaciona y no en el dere-
cho interno. Es un principio juridico basico que no existe obligacion s
elladepende de lalibre voluntad y actividad del obligado.

A su vez, de acuerdo con las normas de los articulos 54 y siguientes
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, éstos solo
pueden derogarse conforme a sus propias disposiciones o por concurrir
las causales reconocidas por € derecho internacional.

La Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados en €l articu-
lo 46 establece una sola excepcidn en materia de aplicabilidad de un tra-
tado, cuando se invoca por un Estado parte para anular su vinculacion ala
convencion respectiva, € hecho de ser concluido por personeros del Esta-
do u drgano de éste sin capacidad para comprometerlo, encontrdndose vi-
ciado el consentimiento.

1. Losderechos esenciales forman parte de un sistema de dobl e fuente

Los derechos esenciaes constituyen cada vez més un sistema de do-
ble fuente, e derecho interno y & derecho internaciona de los derechos
humanos. Asi, de acuerdo a las cartas fundamentales y por voluntad del
Constituyente se establece un blogue constitucional de los derechos, com-
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14 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

puesto por los derechos asegurados por la Constitucion y los asegurados
por los tratados de derechos humanos ratificados por los Estados y vigen-
tes, existiendo una retroaimentacion reciproca entre € derecho interno y
el derecho internacional convencional de derechos humanos, conjugando-
se de acuerdo al principio favor libertatis, pro cives o pro homine, el que
exige procurar la aternativa de solucion més beneficiosa para las perso-
nasy sus derechos esenciaes, o la que restringe en menor grado los dere-
chos esenciales asegurados; asi |0 ha determinado la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva 5/1985.

Para establecer el contenido esencial de los derechos asegurados en
nuestros ordenamientos juridicos, delimitandol os, es necesario precisar €
contenido y frontera de cada derecho con objeto de resolver 1os conflictos
aparentes o reales de derechos dentro del sistema juridico, o que exige
aplicar correctamente el sistema de fuentes del derecho y de hermenéuti-
ca o interpretacidn constitucional. Puede sostenerse que el derecho de los
derechos humanos (con su doble frente nacional e internacional), tiene
prelacién no solo sobre e derecho interno sino también sobre € derecho
comunitario, como ha sido, asumido en los estados componentes de la
Unién Europea.

El principio fundamental en materia de derechos humanos o esencia-
les es la maximizacion y optimizacion del sistema de derechosy el refor-
zamiento de sus garantias.!t

A su vez, cuando en € ambito regiona o internacional se establecen
organismos Yy tribunales internacionales o supraestatales a los cuales se
les reconocen competencias de supervigilaciay jurisdiccionales vinculan-
tes para los Estados partes que libre y voluntariamente se han sometido a
dichas convenciones, €l Estado esta abdicando de la exclusividad estatal
de la potestad jurisdiccional con plena conciencia de ello sin compulsion
alguna. La potestad jurisdiccional de un tribunal internacional o supraes-
tatal nace del consentimiento del Estado, al negociar, aprobar y ratificar
libremente el tratado; por tanto, dicho Estado, de buena fe, no podra ae-
gar interferencia o vulneracion de una soberania o potestad estatal, la cua
conscientemente y constitucionalmente se ha cedido parcialmente. Asi
sucede, entre otros casos, con la Convencién Americana de Derechos Hu-

11 Véase Bidart Campos, Germén, La interpretacion del sistema de derechos humanos, Buenos
Aires, Ed. Ediar; Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. I11: El derecho interna-
cional de los derechos humanosy la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1995,
pp. 362-369.
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manos y su protocolo complementario que le entregan competencias ala
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos para supervigilar y resolver los conflictos ju-
risdiccionales en la materia.

2. Los derechos esenciales constituyen un limite
de la soberania estatal

La soberania no existe en materia de derechos humanos porque €ella
tiene como limite tales derechos, lo que exige aggiornarse culturalmente
y superar esquemas dogmaticos que no responden alarealidad de finesy
valores del derecho constitucional actual. La soberania en materia de de-
rechos humanos en la civilizacion de nuestros dias es un fantasma senta-
do sobre su propiatumba, que no resiste larealidad de aldea global o pla-
netaria que serd la realidad del siglo XXI y las nuevas formas de
cooperacion e integracion de las sociedades en el plano politico, juridico,
economico, socia y cultural.

Existe asi una incoherencia o ‘‘esquizofrenia’ mental cuando cono-
ciendo los principios y reglas que rigen en materia de derecho internacio-
nal publico, libre y voluntariamente se aprueban y ratifican convenciones
en materia de derechos humanos, |0 que implica reconocer la primacia de
sus normas sobre el derecho interno, ademas de incorporar tales normas a
nuestros sistemas juridicos, para luego de forma incalificable desconocer
sus consecuencias juridicas, afectando gravemente el honor y la responsa-
bilidad estatal, como asimismo, vulnerando € derecho firmemente incor-
porado al propio ordenamiento juridico. La coherencia exige que una vez
integrados véidamente los principios y reglas del derecho internaciona
de los derechos humanosy las competencias de | os tribunal es supranacio-
nales respectivos, deben cumplirse de buena fe las obligaciones contrai-
das, de lo contrario hay incoherencia, se viola el derecho interno y sein-
curre en responsabilidad internacional.

El derecho internaciona de los derechos humanos incorporado vali-
damente a nuestros ordenamientos juridicos, sin perder ni transformar su
naturaleza de derecho internacional, forma parte del derecho interno con
primacia sobre el mismo derecho de fuente interna, no pudiendo el dere-
cho interno disminuirlo en su preferente aplicabilidad, proteccion y ga-
rantia. Esta es la Gnica perspectiva que fortalece e cumplimiento de bue-
nafe de las obligaciones internacionales.
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Esta perspectiva de responsabilidad y coherencia con los principios
dd Estado de derecho congtitucional y los principios generadles del derecho
internacional exige que los tratados solo puedan tener control de constitu-
cionalidad en €l proceso de su incorporacion a derecho interno, control
gue debiera ser obligatorio y quedando inhibido & control de constitucio-
nalidad cuando las normas del derecho internaciona se han incorporado
vélidamente a derecho interno, ya que de lo contrario se vulnera cons-
cientemente y de mala fe el principio esencial de primacia del derecho
internacional validamente incorporado, ademas, quedaria facultado el Es-
tado para determinar unilateralmente si cumple o no sus obligaciones in-
ternacionales. Coherentemente con el principio de buena fe y de seguri-
dad juridica no puede existir control de constitucionalidad represivo de
tratados, ya que éstos no son *‘preceptos legales’, no son normas juridi-
cas internas aprobadas por 10s 6rganos constituyentes o colegisladores del
Estado sino que son normas internacionales que expresan la voluntad de
dos 0 més Estados. La conciencia juridica civilizada contemporéanea asi
lo exige. El articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados no excusa las violaciones o incumplimiento de los tratados.

Al aprobar y ratificar un tratado o convencién internacional, en espe-
cia en materia de derechos humanos, como es entre otras, la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH), los Estados saben que tiene
el deber de dotar de eficacia directa a tales derechos de acuerdo a articu-
lo 1o. de dicha Convencion, € cual establece: **10. Los Estados partes en
esta convencion se comprometen a respetar 1os derechos y libertades re-
conocidos en ellay a garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion...”” asimismo, de acuerdo a articulo 20.
dela CADH, existe & deber de adoptar las medidas legislativas o de otro
carécter que sean necesarios para dar plena eficacia a los derechos. Den-
tro de las medidas de ‘*‘otro caracter’”, se encuentran las resoluciones judi-
ciales que deben implementar los jueces como Grganos jurisdiccionaes
del Estado, los cuales tienen el deber no solo de respetar, sino también de
promover |os derechos esenciales.

Por otra parte, existe e principio implicito en los ordenamientos juri-
dicos que han aceptado incorporar € derecho internacional convencional
de los derechos humanos, que el blogue de derechos esenciales asegura-
dos debe interpretarse de conformidad con los 6rganos de interpretacion y
aplicacion del derecho internaciona de los derechos humanos, libre 'y vo-

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

EL DERECHO A LA INFORMACION 17

luntariamente aceptado por los Estados partes, principio que es del todo
recomendable explicitar constitucionalmente como lo hacen la Constitu-
cién espafiola de 1978 y la Constitucion colombiana de 1991, entre otras
cartas fundamental es contemporaneas.

3. Resolucionesjurisdiccionales de la Corte Interamericana
y cosa juzgada interna

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
sus criterios interpretativos deben ser aceptados e implementados por los
tribunales internos, quedando entregados los medios procesales a los que
determine el Estado parte como convenientes para asegurar el resultado y
cumplimiento de lo determinado por € tribunal supranacional. Asi € Es-
tado parte y sus 6rganos, incluidos entre estos Ultimos los tribunales de
justicia competentes, deben dar gjecucion alas sentencias, debiendo reali-
zarse una revision nulificadora de las resoluciones judiciales internas
consideradas contrarias a los derechos esenciales por el tribunal suprana-
cional, como es € caso de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Es indispensable que los Estados arbitren las medidas necesarias
para que se dé cumplimiento de buenafe alas resoluciones jurisdicciona-
les de la Corte Interamericana 'y de otros tribunales supranacionales o in-
ternacionales a los cuales los Estados les hayan reconocido competencia
jurisdiccional, ya que ellos son tribunales que se han incorporado a orde-
namiento juridico interno con potestad de revision de las sentencias de los
tribunales jurisdiccionales nacionales. Ello implica, con un minimo de
coherencia, que no existe cosa juzgada material hasta que € tribuna in-
ternaciona o supranacional que el Estado ha dotado de potestad jurisdic-
cional se pronuncie o prescriba la accién pararecurrir ante € mismo.

El principio de cosa juzgada es una materia que queda entregada ge-
neralmente a reserva legal en nuestros ordenamientos juridicos, pudiendo
también ser regulada por los 6rganos de soberania a través de tratados
internacionales.

En esta materia, debe sefialarse que la cosa juzgada no constituye una
garantia del debido proceso enla CADH ni en €l texto de nuestras Consti-
tuciones por regla general. Ademés, consideramos que la cosa juzgada no
existe en sentencias irritas, las cuales no son propiamente sentenciasy ca-
recen de validez juridica. La doctrina comparada ha asumido la revision
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de la cosa juzgada nula. Ejemplos de ello es cuando se ha vulnerado €l
derecho a un tribunal objetivo e imparcial; cuando se ha vulnerado el de-
recho a defensa juridica técnica eficaz; cuando se ha vulnerado laraciona
y justainvestigacion o proceso, cuando se ha vulnerado el debido proceso
por dolo o fraude, por sentencia arbitraria, por pruebas o testimonios fal-
30S, entre otras materias.

El cumplimiento de una sentencia de un tribunal internacional o su-
pranaciona que ha determinado que la sentencia de caréacter nacional no
cumple con € carécter de sentencia véliday respetuosa de los derechos an-
tes sefial ados, es fundamento suficiente pararevisar o rehacer el proceso.

La Corte Interamericana ha admitido la revision de sus propias sen-
tencias firmes, aun cuando el articulo 67 de la CADH determina que sus
sentencias son definitivas e inapelables. En tal sentido cabe sefalarse la
revision de la sentencia en € caso Genie Lacayo de fecha 29 de enero de
1997, resolucion del 13 de septiembre de 1997, parrafo décimo. La revi-
sion de sentencias irritas constituye una norma comin en materia de tri-
bunales tanto nacionales como internacionales. En el caso de los tribuna-
les internacionales, podemos sefialar la Corte Internacional de Justicia
(articulo 61); la Convencion de La Haya sobre Solucion Pacifica de Con-
troversias Internacionales (articulo 83); el Estatuto del Tribunal Adminis-
trativo de Naciones Unidas (articulo 12), y € Tribunal Administrativo de
la Organizacion Internaciona del Trabgo.

El destacado jurista de Brasil y presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, profesor cangado trindade, ha determinado que el
recurso de revision, aunque restrictivo, debe admitirse ante una aparente
vacatio legis por imperativo de justicia natural.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opi-
nion consultiva 8/86, parrafo 29, ha determinado que no corresponde in-
vocar razones de orden publico para sostener la cosa juzgada cuando ella
implica vulneracion de derechos esenciales, ya que e objetivo esencia
del orden publico es precisamente, la proteccion de los derechos esencia-
lesy las condiciones de progreso material y espiritual del conjunto de las
personas gque forman parte de una sociedad politica.

Existen en € derecho comparado diversos casos de revision de sen-
tencias pasadas en cosa juzgada formal y material, que han sido revisadas
luego de decisiones en las cuales se ha constatado |a vulneracion de dere-
chos esenciales, por parte de judicaturas internacionales.
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Un gemplo en el &mbito del derecho europeo esta constituido por €l
caso “‘Bultd’”’, en Espafia, 1992, donde en un proceso penal € sefior Bultd
fue condenado a cumplir una pena de prision, la cua fue confirmada por
el Tribuna Supremo Espariol, frente a lo que se interpuso un recurso de
amparo extraordinario ante el Tribunal Constitucional, € cua también
confirmd la sentenciadel Tribunal Supremo. La persona afectada recurrié
a la Corte Europea de Derechos Humanos, la que determind que se ha-
bian vulnerado las garantias del debido proceso. Dicha sentencia fue en-
viada a Tribuna Constitucional Espariol, € cual con base en el falo de
la Corte Europea anul6 su propia sentencia y la del Tribunal Supremo,
estableciendo la necesidad de realizar un nuevo proceso. Ademas € Tri-
bunal Constitucional Espafiol solicité a los 6rganos colegisladores que
dictaran la normativa correspondiente para la g ecucién de las sentencias
internacionales emanadas de la Corte Europea de Derechos Humanos, 1o
cual los 6rganos colegisladores no |o han concretado.

Por otra parte, en Argentina, en el caso del periodista Horacio Ver-
bitsky, en e cual, luego de las diversas instancias, la Corte Suprema de-
termind su condena por el delito de desacato por haber injuriado a un mi-
nistro de Corte. El afectado recurrio ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la cual utilizando €l procedimiento de solucién amis-
tosa contemplado en el articulo 48, parrafo primero, literal f dela CADH,
determind que frente a la vulneracién por parte del Estado argentino de
los derechos del sefior Verbitsky a un Tribunal independiente e imparcial,
alalibertad de expresion y alaigualdad ante laley, posibilité que € Es-
tado argentino enmendara su conducta, a través de la presentacion por
parte del sefior Verbitsky, de un recurso de revision ante la Corte Federa
de Buenos Aires, sala primera, la cual, luego de recibir el informe del
fiscal hace lugar a recurso, luego la Corte Naciona de Casacion Penal
absuelve al sefior Verbitsky en sentencia del 24 de febrero de 1994 (JA
1995-11-592), dejando sin efecto la pena. Ademés de €llo, los érganos co-
legisladores argentinos derogaron la figura de desacato de la Ley 24.198
considerada contrariaa derecho deigualdad antelaley.

De acuerdo con esta perspectiva, tampoco hay violacion del debido
proceso en el principio non bisin idem, ya que & juzgamiento por € Tri-
bunal Internacional respecto del caso juzgado naciona mente, solo se pro-
duce cuando dicho juzgamiento es vicioso y, por tanto nulo, por € no
respeto de las garantias basicas de un juicio objetivo, desarrollado por un
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tribunal independiente e imparcial, con las garantias del debido proceso,
o cuando se violan los derechos esenciales en forma grave através de una
sentenciaarbitraria o irrita

En el contexto latinoamericano, diversas salas constitucionales de
Corte Supremay Tribunales Constitucionales dan e€jecucion a las resolu-
ciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y siguen los
principios emanados de las sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Esta es la Gnica perspectiva com-
patible con la buenafe en el cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales de un Estado en una concepcion coherente y unainterpretacion sis-
teméticay finaista. Si se dgja sin gjecucion las resoluciones del tribunal
internacional o supranaciona se vulnera €l derecho ala proteccién juris-
diccional asegurados en nuestras constitucionales en armonia con €l
articulo 8o. de la CADH, integrados en una interpretacion sistemética 'y
finalista

No tiene sentido ni utilidad alguna otorgar competencia a un tribunal
supranaciona o internaciona para pronunciarse sobre la proteccion de
derechos esenciales si luego tal sentencia no se refleja de manera adecua-
day no se le reconoce imperio por los 6rganos jurisdiccionales internos.
El 6rgano jurisdiccional interno debe dejar de aplicar por si mismo, cuan-
do resulte necesario, cualquier norma estatal opuesta a derecho interna-
ciona convenciona de los derechos esenciales sin necesidad de esperar
gue tal norma estatal sea derogada o reformada, guidndose por e princi-
pio de dotar de fuerza aplicativa preferente a la norma del derecho inter-
nacional que mejor protege e derecho esencial o que lo afecta menos y
de efecto Util alas resoluciones judiciales supranacionales. En tal sentido,
cabe recordar las resoluciones judiciales antes mencionadas en € ambito
latinoamericano de las Cortes Supremas de Argentina, Venezuelay Costa
Rica, como asimismo, de los Tribunales Constitucionales de Colombiay
Espafia, sdlo para citar algunos gjemplos.

Asi la dignidad de la persona humana y sus derechos esenciaes van
conformando la clspide de la pirdmide normativa del derecho internacio-
nal y del derecho nacional, constituyéndose en el parametro basico y fun-
damental del derecho interno, del derecho comunitario naciente y del de-
recho internaciond, instituyéndose en el germen de la parte dogmética de
un constitucionalismo regional.
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I11. CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL DERECHO
A LA INFORMACION

El derecho alainformacion en el contexto americano se encuadra por
las respectivas disposiciones constitucionales, la Convencion Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Ricay las legislacio-
nes complementarias internas de cada Estado.

El derecho a lainformacion constituye asi, un complejo de derechos
gue dicen tener relacién tanto con el sujeto que informa (informador)
como con quién recibe dichainformacién (informado).

Asi en relacion al informador se estructuran los siguientes derechos,2
s setiene en consideracion € articulo 13 de la CADH y los textos consti-
tucionales de América Latina:

a) Derecho ainvestigar y buscar informacionesy opiniones;

b) Derecho a difundir informaciones de relevancia publica por cual-

quier medio y opiniones,

¢) Derecho a emitir informaciones u opiniones,

d) Derecho a no ser censurado ni objeto de restricciones preventivas
en forma explicita o implicita, directa o indirecta, a excepcion de
medidas destinadas a proteger la moral de los menores o adoles-
centes 0 en casos de estados de excepcidn constitucional;

€) Derecho de acceso alas fuentes de informacion;

f) Derecho al secreto profesiona periodistico y a la reserva de las
fuentes;

0) Derecho ala cldusula de conciencia,

h) Derecho a acceso y utilizacion de los instrumentos y medios natu-
rales o tecnol 6gicos necesarios que permitan emitir las opiniones
e informaciones.

Por 1o que respecta a informado, éste tiene un complejo de derechos,
gue fundamental mente son los siguientes:

a) Derecho arecibir opiniones e informaciones,

b) Derecho de seleccionar la informacion que recibe y los medios a
través delacual recibirla;

¢) Derecho a ser informado veraz y oportunamente;

d) Derecho a que sea preservada su honray vida privada;

12 Véase Loreti, Damian, El derecho a la informacion, Buenos Aires, Paidds, 1995, p. 20.
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22 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

€) Derecho arectificacidn o respuesta;
f) Derecho a solicitar laimposicion judicia de responsabilidades civiles
y pendes en |os casos determinados por € ordenamiento juridico.

El derecho a lainformacién es asi de doble via como sefiala la Corte
colombiana en la siguiente sentencia

El de lainformacion es un derecho de doble via, en cuanto no esta contem-
plado, ni en nuestra Constitucion ni en ordenamiento ni declaracion aguna,
como la sola posibilidad de emitir informaciones, sino que se extiende ne-
cesariamente al receptor de las informaciones y, mas aun, como ya se dijo,
las normas constitucionales tienden a calificar cudles son las condiciones
en gque & sujeto pasivo tiene derecho arecibir las informaciones que le son
enviadas.

Lo cua significa, por lo tanto, que no siendo un derecho en un solo y
exclusivo sentido, la confluencia de las dos vertientes, la procedente de
quien emite informaciones y la alusiva a quien las recibe, cuyo derecho es
tan valioso como € de aquel, se congtituyen en e verdadero concepto del
derecho alainformacion. En é aparece, desde su misma enunciacion, una
de sus limitantes; el derecho ainformar llega hasta el punto en € cual prin-
cipie a invadirse la esfera e derecho de la persona 'y la comunidad, no ya
Unicamente a recibir las informaciones sino a que ellas sean veraces e im-
parciaes. De donde surge como légica e ineluctable consecuencia que las
informaciones falsas, parciales 0 manipuladas no corresponden al gercicio
de un derecho sino alaviolacion de un derecho, y como tal deben ser trata-
das desde los puntos de vista social y juridico.?

Agreg0 sobre el temala Sala Quinta de Revision:

...el derecho a la informacion es de doble via, caracteristica trascendental
cuando se trata de definir su exacto alcance: no cobija Unicamente a quien
informa (sujeto activo) sino que cubre también alos receptores del mensgje
informativo (sujetos pasivos), quienes pueden y deben reclamar de aquel,
con fundamento en la misma garantia constitucional, una cierta calidad de
la informacion. Esta debe ser, siguiendo € mandato de la misma norma
gue reconoce & derecho ‘‘veraz e imparcial’’. Significa ello que no setiene
simplemente un derecho ainformar, pues el Congtituyente ha calificado ese
derecho definiendo cudl es e tipo de informacién que protege. Vae decir,

13 Cfr. Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, sentencia T-512 del 9 de septiembre de
1992.
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la que se suministra desbordando |os enunciados limites —que son implici-
tosy esenciales a derecho garantizado— realiza antivalores (fal sedad, par-
cialidad) y, por ende, no goza de proteccion juridica; a contrario, tiene que
ser sancionaday rechazada porque asi 1o impone un recto entendimiento de
la preceptiva congtitucional .4

La Corte Constitucional de Colombia respecto del derecho alainfor-
macion ha precisado:

La Carta Politica consagra en € articulo 20 € derecho de toda persona a
informar, arecibir informacion veraz eimparcial.

El derecho a la informacién implica la posibilidad de recibir, buscar
investigar, almacenar, procesar, sistematizar, analizar, clasificar y difundir
informaciones, concepto este genérico que cubre tanto las noticias de inte-
rés paralatotalidad del conglomerado como los informes cientificos, técni-
cos, académicos, deportivos o de cuaquier otra indole y los datos almace-
nadosy procesados por archivosy centralesinforméticas.

Se trata de un verdadero derecho fundamental, que no puede ser nega
do, desconocido, obstruido en su gercicio o disminuido por el Estado, cuya
obligacién, por € contrario, consiste en garantizar que sea efectivo.

La Corte Constitucional, a referirse a este derecho, ha sefidado con
claridad que es universa, inviolable y reconocido —no creado— por la
normativa positiva. Desarrollando € concepto de inviolabilidad, la Corte
ha dicho que, sin pretender su carécter absoluto, debe entenderse que no es
constitucional lo que tienda a vulnerar € derecho a la informacién en su
nlcleo esencia, bajo ningun titulo ni justificacion.1®

También ha subrayado |a corporacion que el mencionado derecho tie-
ne un caracter inalienable, *‘pues a responder a una tendencia natural del
ser humano, es imposible que dicha facultad de ser informado esté despo-
jada del individuo de la especie humana, porque equivaldria a negar sus
inclinaciones naturaes, debidas atodo hombre, tales como la sociabilidad
y lastendencias a conocimiento y alacomunicacion’ .16

14 Cfr. Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, sentencia T-332 del 12 de agosto de
1993. Sentencias citadas por ludicum et Vita, San José, Ed. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, diciembre de 1997, p. 28.

15 Corte Constitucional de Colombia, 22 de febrero de 1996, San José, Ed. |IDH, cit. por ludi-
ciumet Vita, nim. 5, diciembre de 1997, p. 35.

16 Corte Constitucional de Colombia, 22 de febrero de 1996, San José, Ed. |IDH, cit. por ludi-
ciun et Vita, nim. 5, diciembre de 1997, p. 35.
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24 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

IV. EL DERECHO A LA INFORMACION IMPLICA LA LIBERTAD
DE OPINION E INFORMACION SIN CENSURA NI RESTRICCIONES
PREVENTIVASEN EL SISTEMA INTERAMERICANO

1. Ladelimitacion del derecho alalibertad de opinidn
y de informacion sin censura previa

Asi tomando como gjemplo el orden constituciona chileno, la Cons-
titucion asegura en el articulo 19, nimero 12 “‘la libertad de emitir opi-
nion y la de informar, sin censura previa, en cualquier formay por cual-
quier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometen en €l gercicio de estas libertades, en conformidad alaley, laque
deberéd ser de quérum calificado”.

Esta perspectiva se refuerza con la integracion de los derechos conte-
nidos en la CADH al bloque constitucional de derechos esenciales asegu-
rados por nuestros ordenamientos juridicos en virtud del articulo 50., in-
Ciso 20. de la carta fundamental de Chile; articulo 75, parrafo 22 de la
Congtitucion de Argentina; articulo 73 de la Congtitucion de Colombia,
articulo 46 de la Constitucion de Guatemala; Constitucion de Ecuador, ar-
ticulo 17; Constitucion de Venezuela, articulo 10.

En efecto, laCADH, establece en su articulo 13 lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
cién e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cuaquier otro procedi-
miento de su eleccidn.

2. El gercicio del derecho previsto en e inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura, Sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por laley y ser necesario para asegurar:

a) el respeto alos derechos o alareputacion de los demés, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, € orden pablico o lasalud o
lamoral pablicos.

3. No se puede restringir € derecho de expresién por vias o medios
indirectos, tales como €l abuso de controles oficiales o particulares de pa
pel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas 0 de enseres 0 aparatos
usados en la difusién de informacidn, o por cualesquiera otros medios en-
caminados aimpedir lacomunicacién y lacirculacién de ideas y opiniones.

4. L os espectacul os publicos pueden ser sometidos por laley a censura
previa, con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protec-
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cién mora de lainfanciay la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso 20.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra'y
toda apologia del odio nacional, racia o religioso que constituyan incita-
ciones alaviolencia o cuaquier otra accion similar contra cualquier perso-
na o grupo de personas, por ningdn motivo, inclusive los de raza, color,
religién, idiomau origen nacional.

Integrando las disposiciones constitucionales armonicamente con €l
articulo 13 de la CADH, puede sostenerse que la libertad de expresion,
gue comprende los conceptos de libertad de opinidn e informacion, con-
siste en e derecho de toda persona a emitir juicios valorativos, ideas y
concepciones, como asimismo, buscar, investigar, recibir y difundir e co-
nocimiento de hechos, datos o situaciones determinadas de relevancia pu-
blica, de cualquier forma (oral, escrita, artistica, etcétera) y por cualquier
medio (prensa, radio, television, computacion, fax, internet, satélite, etcé-
tera), sin censura ni restricciones preventivas, aun cuando tal gercicio
esté sujeto a responsabilidades ulteriores fijadas previamente por laley y
destinadas a respeto de los derechos a la reputacion de los demas o la
proteccion de la seguridad nacional, e orden publico o la salud o mora
publicas.

Tal derecho asi delimitado tiene como Unicas excepciones que posibi-
litan restricciones preventivas las contenidas en el parrafo 40. del articulo
13 de la CADH que autoriza la censura previa Unicamente con objeto de
regular el acceso a espectéculos publicos de menores con la finalidad
de proteger lamoral de lainfanciay la adolescencia, asi como las suspen-
siones o restricciones del gercicio de la libertad de expresion durante la
vigencia de un estado de excepcion constitucional compatible con las exi-
gencias del articulo 27 de la CADH y € articulo 40. del PIDC y P de
Naciones Unidas.

La libertad de opinidn e informacion asegurada por las Constitucio-
nesy lalibertad de expresion asegurada por la Convencion Americana de
Derechos Humanos en su articulo 13, armonizadas debidamente, permi-
ten afirmar que toda persona tiene derecho no sélo a expresar sus ideasy
juicios, sino que también tiene lalibertad para buscar, investigar, transmi-
tir o comunicar, emitir, publicar o difundir, y recibir ideas e informacio-
nes de todo tipo.
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26 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

La informacién estd determinada por la actividad que se concreta a
través de diversas técnicas que comprende la difusion de comentarios,
opiniones, hechos'y acontecimientos.

Existe informacién o comunicacién de masas cuando un mensgje sig-
nificativo es dirigido de manera unilateral y, generalmente indirecta, a
través de medios tecnoldgicos de difusion a un publico indeterminado,
generalmente heterogéneo y disperso.

Lalibertad de informacion asumey amplialalibertad de prensaen su
concepcion clasica

La libertad de informacion puede utilizar cualquier soporte materid y
tecnologico para e gercicio de latransmision y difusién de hechos, aconte-
cimientos de relevancia publica u opinionesy comentarios sobre los mismos.

Lalibertad de informacion comprende el derecho ainvestigar y acce-
der alas fuentes de informacién, a transmitir la informacion de cualquier
formay através de cualquier medio sin censura ni restricciones preventi-
vas y €l derecho a recibir, seleccionar y rectificar las informaciones di-
fundidas, debiendo € Estado, sus agentes y 6rganos respetar tales dere-
chos, garantizarlos, como promoverlos, contribuyendo al desarrollo del
pluralismo informativo, previniendo la existencia de censuras directas o
indirectas, administrando con transparencia, racionalidad y justicia el ac-
ceso a las frecuencias radioel éctricas, impidiendo la existencia de mono-
polios u oligopolios respecto de los medios 0 insumos necesarios para
producir lainformacién escrita, por cable o de cualquier otro modo o me-
dio, como por ultimo, impidiendo la constitucion de monopolios publicos
0 privados sobre todos | os tipos de medios de comunicacion social.

La carta constitucional de Colombia ha sostenido que e contenido
del derecho a informar abarca una serie de acciones que se inscriben en
su objeto: “‘recibir, buscar, investigar y difundir informaciones, concepto
éste genérico que cubre todas las noticias de interés para la totalidad del
conglomerado como los informes cientificos, técnicos, académicos, de-
portivos o de cualquier otra indole y los datos amacenados y procesados
por archivosy centralesinformaticas’.t’

Cuando se vulnera la libertad de opinion o de informacion mediante
censura o restricciones preventivas se viola el derecho de la persona afec-

17  Sentencia C-073, cit. por Cifuentes, Eduardo, Libertad de expresién en Colombia, Seminario
Internacional sobre libertad de opinion e informacién y derecho a la privacidad y la honra, Universi-
dad de Talca, Talca, abril de 2000.
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tada de emitir susjuicios o ideas o de transmitir dichas ideas o determina-
dos hechos a terceros, como asimismo se vulnera e derecho de todas las
demas personas a recibir tales informaciones u opiniones.

Ta como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos,’8 la libertad de expresion tiene dos dimensiones, una individual,
el derecho de cada persona a manifestar susjuicios e ideas 'y a transmitir
éstas, asi como, datos e informaciones a terceros; la otra dimensiéon es
colectivay socia, € derecho a las personas a recibir cualquier informa-
cién; e derecho de conocer las opiniones e informaciones que expresen
los demés (OC-5/85, Serie A, nimero 5, parrafo 30).

El derecho a emitir juicios e ideas, asi como a transmitir dichas opinio-
nesy datos 0 acontecimientos de relevancia plblica a terceros, comprende €
derecho a utilizar cualquier forma de expresion (oral, escrita, artistica, et-
cétera) y cuaquier medio adecuado para difundir las opiniones o informa-
ciones (libros, prensa, radio, cine, television, internet, satélite, cable, correo
electronico, etcétera). El derecho aexpresarse'y adifundir lo expresado estéan
intrinsecamente unidos, de manera que toda limitacién o restriccion alas
posibilidades de transmitir a terceros opiniones o informaciones, constitu-
ye una afectacion del derecho alalibertad de expresion.

En sintesis, la libertad de expresion exige la libre emision por parte
del sujeto emisor asi como lalibre recepcion del destinatario individua o
colectivo, determinado o indeterminado.

Lasdimensiones individual, colectiva o social de lalibertad de expre-
sion debe ser garantizada simulténeamente. Ello hace inadmisible invocar
el derecho alainformacion veraz para fundamentar censura o restriccio-
nes preventivas destinadas a eliminar informaciones consideradas falsas a
criterio del censor oficial, sea éste, cualquier organismo publico, guberna-
mental, administrativo, judicia o legisativo. También esinadmisible que
se constituyan monopolios publicos o privados sobre los medios de co-
municacién socia con lafinalidad de moldear o manipular la opinion pa-
blica segiin un solo enfoque o perspectiva, impidiendo la transmision plu-
ral de las informaciones u opiniones.*®

El derecho del informado a conocer y saber los hechos o aconteci-
mientos de relevancia publicay veraces que ocurren en el medio socia es

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, opi-
nion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A, nim. 5.
19 Véase OC-5/85, parrafo 33, Comision I nteramericana de Derechos Humanos.
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28 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

un elemento esencial que le posibilita ser un sujeto activo y un ciudadano
participativo de la sociedad politica en que se encuentra formando parte
de ella. El derecho alainformacién es de tanta relevancia en la sociedad
contemporanea como €l derecho ala educacion.

El derecho del informado a seleccionar los medios en los cuaes de-
sea ser informado lleva ala garantiaingtitucional del pluralismo informa-
tivo y ala negacion de todo monopolio informativo sea publico o priva
do, ya que €llo lleva a un conocimiento parcializado o sesgado de la
informacion y a aidamiento de los canales de informacién provenientes
de fuera de las fronteras nacionales, en definitiva, de una recepcion trans-
parentey participativa de lainformacidn, todo ello de acuerdo con d articulo
13, péarrafo 3o. de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La desinformacion o e ocultamiento de informacién es contrario a
las bases esenciales de una sociedad democrética, constituyendo una ca-
racteristica de los regimenes autoritarios y totalitarios, que en América
Latina hemos vivenciado con el ocultamiento de las violaciones sistemé&
ticas de derechos humanos, la desaparicion forzada de personas 'y de los
sistemas represivos ilicitos de la poblacion, entre otros.

La manipulacion y ocultamiento de la informacion han sido una de
las situaciones que desarrollan los libros de investigacion periodistica y
denuncia de actos de abuso de poder o de corrupcion de agentes publicos
o privados o de figuras publicas.

2. Losfundamentos de la libertad de opinion y de informacion

El silenciamiento de cualquier opinion podria significar impedir co-
nocer una dimension de la verdad, ademés de presuponer la infalibilidad
del censor. A su vez las opiniones dominantes raramente tienen toda la
verdad y muchas veces la parte de verdad que tienen se ha complementa-
do posteriormente con otras opinionesy concepciones.?

El tiempo muchas veces ha desvirtuado convicciones profundas de
una época, las que han debido ser rectificadas radicalmente por € desa-
rrollo de nuevas perspectivas y convicciones, las cuales habian sido des-
preciadas y combatidas antes. Una muestra explicita de ello, es el recono-

20 Lerner, Max, Essential Works of John Srat Mill, Estados Unidos de América, Ed. Bantam
Books, 1965, p. 302.
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cimiento oficial y publico de errores histéricos cometidos por la Iglesia
catdlica, hechas por € papa Juan Pablo 11 en 2000.

Lalibertad de expresion es, asimismo, una derivacion de la dignidad
de la persona humana y su autodeterminacion de acuerdo con larazén'y
los valores que asume, |0 que permite su desarrollo y autorrealizacion
personal.

Dentro de una sociedad democrética, que es entre las conocidas, la
maés acorde con la dignidad y los derechos de la persona humana, si €
cuerpo politico de la sociedad tiene la potestad de autodeterminarse, las
personas que forman parte de la sociedad politica tienen derecho a expre-
sar sus propias perspectivas, criticar a sus gobernantes y recibir informa-
cién relevante de caracter publico.

El debate sobre los asuntos de relevancia publicay la conducta de las
personas publicas debe ser abierta, amplia, desinhibiday, a veces, las ex-
presiones pueden ser hasta desagradables o hirientes.

Lalibre formacion de la opinién publica en una sociedad democratica
requiere de una oportuna, completay veraz informacion de la realidad y
de las opiniones existentes.

La informacion es un bien publico que debe ser protegido por la de-
mocracia, ya que € pluralismo informativo y larecepcion de las diversas
informaciones de relevancia publica por las personas, es de gran trascen-
dencia para el control de los asuntos publicos y de gobierno por la ciuda-
dania, debiendo & Estado y sus diversos 6rganos garantizar efectivamente la
libre circulacion de la informacién e impedir que ella sea obstaculizada
por terceros, todo lo cual permite el desarrollo social.

La libertad de informacion protege la democracia frente a las tenta-
ciones autocréticas y las acciones tendentes a evitar la critica frente ala
actuacion y posicion de los agentes estatales.

El fundamento de la libertad de expresidn se encuentra en una multi-
plicidad de valores, sefidla Steven Shiffrien, los cuales incluyen *'la autoex-
presién individual, la comunicacién social, la participacion politica, la
busqueda de la verdad y de aquello que permite hacer opciones informa-
das, la catarsis socid, la afirmacion socia de los derechos de igualdad,
dignidad y respeto, y la libertad frente a lo arbitrario, a la exaltacién ofi-
cia y alaregulacion gubernamental excesivamente intrusiva’”’.2

21 Cit. por Bianchi, E. T. y Gullco, H. V., El derecho a la libertad de expresion, La Plata,
Libreria Editora Platense SRL, 1997, p. 17.
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Cabe asimismo, tener en consideracion que € gjercicio de la libertad
de opinion y de informacion pueden afectar € honor y lavida privada de las
personas, 1o que debe ser adecuadamente ponderado, con objeto de hacer
efectivas | as responsabilidades ulteriores correspondientes.

Esta libertad de informacion se concreta, principalmente, en nuestra
sociedad contemporénea, através de los medios de comunicacion social o
de masas, que son aquellas ingtituciones en virtud de las cuaes grupos
especiaizados emplean recursos tecnol 6gicos para difundir contenidos sim-
bdlicos significativos heterogéneos y diseminados. Tales contenidos estan
constituidos por ideas, opiniones, relatos de acontecimientos y su inter-
pretacion, productos culturalesy artisticos, de diversion, entre otros.

La pluralidad de medios de comunicacién social, con diversos enfo-
ques y orientaciones, la existencia de una prensa libre, es una garantia
institucional de la democracia, ya que estos medios son € vehiculo atra-
vés del cual se concretay materializa lalibertad de expresion. De manera
tal que las condiciones de funcionamiento de los medios de comunicacion
social deben adecuarse alos requerimientos de la libertad de opinién'y de
informacion, ello excluye los monopolios publicos o privados sobre tales
medios, como la proteccién efectiva de la libertad e independencia de los
periodistas en € gjercicio de sus funciones.?

Tales principios y su concrecién préctica exigen libertad y pluralidad
de empresas periodisticas, asi como la defensa del secreto profesiona pe-
riodistico, lo que requiere una regulacion juridica de la empresa periodis-
ticay delaactividad periodistica en ella, entre otros aspectos.

3. Laprohibicién dela censura y restricciones preventivas
en el blogue constitucional de la libertad de opinion
e informacion en América Latina

Lalibertad de opinion y de informacién estd a margen de toda censu-
ra previa, o que preserva alas opiniones e informaciones del previo con-
trol de laautoridad sobre lo que se vaadecir o acomunicar.

La censura esta constituida por €l control, €l examen o permiso a que
se somete cualquier texto con anterioridad a su comunicacion a publico,
tiene un carécter preventivo y su objeto es acallar las criticas a las diver-

22 Véase OC-5/85, parrafo 34, Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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sas manifestaciones del poder temporal o religioso, y es realizada por
cualquier 6rgano del Estado.?

Barrancos y Vedia, citados por Ekmekdjian determinan que censura
es toda amenaza, advertencia u otra forma, que *‘los érganos de cuaquie-
ra de los tres poderes del Estado dirijan a los medios de prensa, cuando
tengan carécter intimidatorio’” .24

A su vez, Néstor Pedro Saguiés determina como censura previa‘‘cual-
quier acto u omision que inhabilite la publicacion de algo (no provision
de papel, intervencién arbitraria de una empresa periodistica) o que tienda
ainfluir en esa publicacion o que dificulte que el producto informativo
Ilegue normalmente ala sociedad’”.%

El Tribunal Constitucional espaiiol ha sefialado que es censura *‘toda
intervencion preventiva de los poderes publicos para prohibir la publica-
cién o emision de mensajes escritos o audiovisuales’ (STCE 176/1995,
FJ6), e mismo Tribunal ya habia sefialado anteriormente que ‘‘la verda-
dera censura previa consiste en cualesgquiera medida limitativa de la ela-
boracion o difusion de una obra del espiritu, especialmente a hacerlos
depender del previo examen oficia de su contenido (STCE 53/1983).%6

La ausencia de censura previa implicafalta de control de la autoridad
en forma preventiva, no solo la ausencia de control gubernamental, sino
también de control administrativo y jurisdiccional. La responsabilidad
por las opiniones emitidas o larelacion de los hechos o juicios emitidos a
través de un medio de comunicacion social no puede ser preventiva lo
gue no implica que no exista responsabilidad o acciones posteriores ala
publicacién o difusion de las opiniones o informaciones, las que pueden
ser civiles o penales, ademés del gjercicio del derecho de declaracion, res-
puesta o rectificacion.

La actividad judicia en la materia solo puede ser gercida una vez
que la opinion, expresidn, publicacion, informacidn se hayan vertido, ya que
solo después de su emisidon puede producirse colision y afectacion de
otros derechos garantizados constitucional mente.

23 Véase Ekmekdjian, Miguel Angel, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 38.

24 |bidem, p. 45.

25 Saglés, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1997,
t. 2, p. 356.

26 Véase Herrero-Tejedor, Fernando, Legislacion y jurisprudencia constitucional sobre la vida
privaday la libertad de expresion, Espafia, Ed. Colex, 1998, p. 184.
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Con la censura previa, € control estatal sobre las comunicaciones de
ideas e informaciones es mucho més extendida que con un sistema de re-
presion ulterior, ya que impide que las opiniones e informaciones lleguen
alas personas, ala opinién publica, realizando un ocultamiento parcial de
opiniones e informaciones, generando discriminacién y diversos otros
abusos incompatibles con una sociedad democrética, ademas de una ten-
tacion permanente paralas autoridades intol erantes.

Es inaceptable la censura previa que se concreta através de las actua-
ciones de los agentes de gercicio del poder estatal, cualquiera que sea €l
organo que lo realice, incluido los 6rganos jurisdiccionales y las medidas
cautelares que éstos pueden ejercer.

Puede sefidlarse que constituyen actos de censura de acuerdo al blo-
gue constitucional de derechos, las prohibiciones preventivas desarrolla-
das por cuaquier érgano del Estado respecto de publicaciones y difusion
de opiniones o informaciones de relevancia publica veraces; las listas ne-
gras, € impedimento de la presentacion y difusion de actos artisticos; €
impedimento de acceso a la informacion o a las fuentes de informacion;
los impedimentos de programas, las medidas judiciales preventivas que
impiden el conocimiento de actos de corrupcion o de relevancia publica
de agentes del Estado, entre otros.

A su vez, constituyen medios de censura indirecta las amenazas pro-
venientes de érganos del Estado o agentes directos o indirectos de éste,
los monopolios u oligopolios, respeto del papel, tinta, maguinarias u otros
elementos necesarios para laimpresién de medios de comunicacion escri-
tos (diarios, revistas, periddicos, etcétera); la distribucion dirigida de pu-
blicidad oficial destinada a castigar a determinados medios; la tributacion
discriminatoria o arbitraria sobre algunos medios; la atribucion arbitraria
de frecuencias radiaes o televisivas del aspecto radioeléctrico nacional;
las amenazas para quienes emitan publicidad en determinados medios, las
limitaciones de los medios respecto de investigar de sus periodistas o re-
porteros a causa de compromisos ideol 6gicos, politicos 0 econdmicos, en-
tre otros.

Luego que la opinién o la informacion ha sido emitida cabe entrar en
el &mbito de la ponderacion de derechos en caso de existir conflicto real,
aplicar € estandar de razonabilidad y proporcionalidad, asi como, hacer
efectivas las posibles responsabilidades civiles y penaes por € ilegitimo
o ilega gjercicio de lalibertad de expresidn, la concrecion de una actua-
cién delictiva afectando €l honor o laintimidad de las personas.
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Lo repetimos una vez més, solo cabe la censura o restriccion preven-
tiva en e caso de espectécul os publicos para proteger la moral de los ni-
fios y adolescentes, como lo autoriza € numeral cuarto del articulo 13 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Como sefidla el magistrado de la Corte Suprema Argentina, Berllus-
cio, en el caso “‘Servini de Cubria’, ‘““no sdlo la censura previa o €l con-
trol estatal sobre la prensa no pierden ese carécter por razon de ser gjerci-
dos por érganos jurisdiccionales (fallos 248:664, considerando 40.), sino
gue resultan muchas mas graves a provenir de un tribuna judicia. La
pasion politica o la natural vocacion del poder por extralimitarse podrian
explicar, aunque no justificar, que violaciones de derechos fundamentales
proviniesen de los poderes politicos, pero entonces las propias institucio-
nes suministran el remedio, pues una de las més esenciales funciones del
Poder Judicial instituido por la Constitucién es asegurar la garantia de los
derechos de los habitantes contra los excesos provenientes de aguellos.
Pero es inconcebible, porque subvierte e orden institucional, que los pro-
pios érganos instituidos por la carta magna para garantizar esos derechos
sean los que los atropellen; ello implica arrasar con las garantias constitu-
cionales, destruyendo con €llas la Constitucién mismay echando asi por
tierra las bases fundamentales del régimen representativo republicano de
gobierno que ella consagra, conquista de la civilizacion que ha costado y
contintia costando en e mundo sangre y dolor. Nada podria esperar, en
efecto, € ciudadano de una democracia ni de sus jueces s en lugar de
cumplir sumision esencia de defender sus derechos, fuesen ellos los que
los conculcasen....”” (considerando 140.).7"

El juez Petracchi de la Corte Suprema en el mismo caso anterior de-
termina que las medidas cautelares forman parte de la categoria de ‘‘cen-
suraprevia’.®

En efecto, s ante lainminencia, incluso enteramente cierta, de que fuesen a
ser difundidas expresiones deshonrosas 0 agraviantes contra una persona,
ésta pudiese pretender, y los jueces conceder, que tal difusion sea vedada,
pronto se advertiria que ello convertiriaalos estrados judiciales en érganos
Ilamados a librar expresas prohibiciones —por via del acogimiento de las
demandas— o —té&citas autorizaciones— por la de la desestimacion de
aquellas —respecto de la difusion de ideas—. Y esto, inocultablemente

27  Cit. por Bianchi, E. T. y Gullco, H. V., El derecho a la libertad de expresion, p. 37.
28 |bidem, p. 41.
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produciria una sorprendente y no menos deletérea metamorfosis, por la
cual nuestros jueces se volverian verdaderos tribunales de censura, de una
censura cuya justificacion resultaria mucho més escandalosa que €l propio
delito que pudiere consumarse con la expresion que pretende prohibirse.

Agregando dicho magistrado, que dicha actividad judicial seria“*...con-
traria d Pacto de San Jose de Costa Rica (articulo 13) y a la Congtitucion
naciona (articulo 14)”’ asimismo, toda sentencia que impida, incluso con ca-
récter preventivo o cautelar, € gercicio del derecho de expresion, a fin de
evitar dafios alahonra o reputacion de las personas.... (considerando 30).

A través de este fallo la Corte Suprema Argentina revocd, en su tota-
lidad, la decision de la Sala |l de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal que habia otorgado la medida cautelar de
abstencién provisiona de emitir imagenes de un programa de television
del comico Tato Bores que afectaban a la jueza, doctora Maria Romilda
Sevini de Cubria.?®

La Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), fue san-
cionada en 1969, en tal época los redactores de la Convencion eran cons-
cientes que uno de los medios més comunes para restringir previamente
la difusion de informaciones e ideas eran, ademéas de |os controles admi-
nistrativos, los controles judiciales, especialmente las medidas cautelares
adoptadas por |0s jueces a peticion de los particul ares.

Ta es, ademés, la perspectiva asumida por los 6rganos de aplicacion
de la CADH, la Comision Interamericana® y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,3! que analizaremos en el préximo parrafo.

Las medidas precautorias y cautelares ademés, se adoptan unilateral-
mente, sin audiencia de la otra parte, dgjando a demandado en la inde-
fensién y sin debido proceso.

Las restricciones a la libertad de expresion deben concretarse luego
de un proceso en € que e autor de la opinion o informacion que se pre-
tende restringir puede defender su derecho, ello implica respetar las re-
glas del raciona y justo proceso o debido proceso.

La legitimidad de las restricciones preventivas, ya sea de naturaleza
administrativa, legidativa o judicial, en situacion de normalidad institu-

29 Caso “Servini de Cubria’, Corte Suprema Argenting, sentencia del 8/9/1992, fallos
315:1943, E. D. 149-245.

30 Caso Martorell, informe 11/96.

31 Opinidn consultiva 5/1985.
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cional, son vélidas Unicamente a los casos previstos por € articulo 13.4
de la CADH, s se actlia de buenafey s se honra la conducta exigible a
todo drgano estatal de respetar y promover |os derechos esencialesy vi-
gentes, dentro del objeto y fin delos mismos.

4. Consideraciones sobrela censura previay lasrestricciones
preventivas en el sistema interamericano

El tema de la censuray las restricciones preventivas han sido objeto
de interpretacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
su opinidn consultiva OC-5/85, sobre colegiacion obligatoria de periodis-
tas, y por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), in-
forme nimero 11/96, *‘Caso Martorell’” y el informe 69/98, caso ““La Ulti-
ma tentacion de Cristo”’, € que actuamente se encuentra pendiente de
resolucion por la Corte | nteramericana de Derechos Humanos.

A. Interpretacion de la Corte Interamericana

La Corte Interamericana en la OC-5/85 solicitada por el gobierno de
Costa Rica sobre la colegiacion obligatoria de periodistas, realiza unain-
terpretacion de los articulos 13 'y 29 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (CADH).

a) La censura previa queda prohibida en todo caso y a ella se equipa-
ratoda medida preventiva

...En esta materia toda medida preventiva significa, inevitablemente, el me-
noscabo de |alibertad garantizada por Convencion.

39. El abuso de lalibertad de expresion no puede ser objeto de medidas
de control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quién lo
haya cometido. Aun en este caso, para que tal responsabilidad pueda esta
blecerse vdlidamente, seglin la convencion, es preciso que se relinan varios
requisitos, a saber:

a) Laexistencia de causales de responsabilidad previamente establecidas.

b) La definicion expresay taxativa de esas causales por laley.

¢) Lalegitimidad de los fines perseguidos al establecerlos, y

d) Que esas causaes de responsabilidad sean ' necesarias para asegurar’”’
|os mencionados fines.

Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cumpli-
miento cabal a articulo 13.2.
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A) Lasrestricciones alalibertad de expresién son compatibles con la
CADH solo s se dirigen a asegurar los fines legitimos establecidos en €
articulo 13.2.

B) La Corte Interamericana reconoce lainspiracion del articulo 13 de
la CADH en € articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, sefialando las diferencias: ‘‘En realidad, € articulo 13 de la
Convencién Americana, e que sirvié de modelo en parte a articulo 19
del Pacto, contiene una lista més reducida de restricciones que la Conven-
cién Europeay que € mismo Pacto, silo sea porque éste no prohibe ex-
presamente la censura previa’ (parrafo 43 de la opinion consultiva 5/85).

A su vez, agregaen € parrafo 50 de la misma opinidn consultiva que
“‘la comparacion hecha entre el articulo 13y las disposiciones relevantes
de la Convencion Europea (articulo 10) y € Pacto (articulo 19) demuestra
claramente que las garantias de la libertad de expresion contenidas en la
Convencion Americana fueron disefiadas para ser més generosas y para
reducir al minimum las restricciones alalibre circulacion delasideas”.

Asi la Corte Interamericana ha determinado que lo prohibido no es
solo la censura previa, sino que, ademés, cualquier medida de caracter
preventivo, de acuerdo con € articulo 13.2 de la CADH, siendo posible
solo “‘responsabilidades ulteriores’, expresion que se ocupd intencional -
mente para reemplazar las expresiones ‘‘ciertas restricciones’ gque em-
pleaba el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos en su articu-
l0 19.3 que usb deinspiracion € articulo 13.2 de la CADH.

El régimen de libertad de expresion por e que opta deliberadamente
la CADH es menos restrictivo que los establecidos en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civilesy Politicos (PIDC y P) y la Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH). Como sefid 6 el juez de la Corte Intera-
mericana Pedro Nikken **...1o que es legitimo segiin € PIDCy P 0 segin
la CEDH, puede ser ilegitimo en América, por apartarse de la Conven-
cion Americana’ (OC5/85, declaracién nimero 5).

Asi, la Corte acepta como concepcion de la libertad de expresion ase-
gurada en la CADH la **prior restreint doctrina o regla de Blacktone”,
permitiendo solo la excepcidn de la censura previa de espectécul os en or-
den a cdificarlos para la proteccion moral de la infancia'y adolescencia,
ain cuando la expresién inglesa utilizada por la Convencidn es “‘prior
cersorship” (censuraprevia), aun cuando el resultado es el mismo, yaque
lo que se busca es admitir solamente y exclusivamente responsabilidades
ulteriores, impidiendo toda accion preventiva que afecta el gercicio dela

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

EL DERECHO A LA INFORMACION 37

libertad de expresion gubernativa, sea desarrollada por la administracion
o lajudicatura

B. Lainterpretacion de la CIDH, informe nimero 1196, caso 11.230
(Chile) del 3 de mayo de 1996 (caso Martorell): conflicto libertad
de expresion y derechos a la privacidad y honor

Uno de los temas relevantes que han debido ser considerados por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos es la relatividad de los
derechos o su carécter de absolutos en € d&mbito de sus propias fronteras
(contenido esencial de los derechos). Asimismo, ha debido pronunciarse
sobre el temade lajerarquizacion de los derechos.

Uno de los casos més relevantes en que ha abordado esta materia es
el caso Martorell. En dicho caso los 6rganos jurisdiccionales chilenos a
través de una accion de proteccion (amparo, en e derecho comparado),
en virtud de tutelar el derecho alahonray ala privacidad, impide € in-
greso al paisy lacirculacion del libro Impunidad diplomética, ya que se
sostiene que dicho texto, bgjo e pretexto de describir las circunstancias
gue llevaron a algiamiento de sus funciones del embajador de Argentina
en Chile, se realizan ataques ala honray privacidad de diversas personas
cuya gravedad exigia una solucién pronta por ser e perjuicio a la honra
de elas irreparable. Entendiendo ademés, que la proteccion ala honra pre-
vistaen e articulo 19, nimero 4 de la Constitucion chilena (en términos
similares a articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos), entraba en colision con e derecho a la libertad de expresion asegu-
rado por € articulo 19, nimero 12 de la Constituciény el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos, considerando legitimo restringir la li-
bertad de expresion en virtud del derecho ala honra de personas privadas.
Expresando la Corte Suprema en su sentencia del 30 de junio de 1973,
que resolvia el conflicto o colision de derechos, sosteniendo la primacia
del derecho ala honrarespecto alalibertad de expresion, atendiendo ala
ubicacion lexicogréfica de dichos derechos en el texto constitucional chi-
leno, donde &l derecho alaprivacidad y a honor se encuentra ubicado en
el articulo 19, nimero 4, mientras que la libertad de informacién se en-
cuentra ubicado en €l articulo 19, nimero 12.

La CIDH complementayy ratificalainterpretacion ya desarrollada por
la Corte Interamericana.
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En efecto, la CIDH a propdsito del articulo 13.2 de la CADH sefida
respecto de este principio:

es claro en e sentido de que la censura previa es incompatible con e pleno
goce de los derechos protegidos por € mismo. La excepcion es la norma
contenida en el parrafo 4, que permite la censura de los espectécul os publi-
cos parala proteccion de la moralidad de los menores. La Unica restriccion
autorizada por € articulo 13 eslaimposicion de responsabilidad ulterior.

Asi lo reafirma el parrafo 58 de la resolucion de la CIDH considera-
da: “‘El articulo 13 determina que cualquier restriccion que se imponga a
los derechos y garantias contenidos en el mismo, debe efectuarse median-
te imposicion de responsabilidad ulterior. El gercicio abusivo del dere-
cho de libertad de expresién no puede estar sujeto a ninguin otro tipo de
limitacion™.

Como lo sefida la misma disposicion, quién ha gjercido ese derecho
en forma abusiva, debe afrontar las consecuencias ulteriores que la in-
cumben.

A su vez, frente ala posicion de la Corte de Apelaciones y Corte Su-
prema chilenas que habian sostenido un conflicto de derechos entre la li-
bertad de informacion y el derecho a la privacidad y honra, resolviéndolo
a favor de estos Ultimos derechos, determinando su prevalencia respecto
de la libertad de informacion, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos invoca los articulos 29 y 32.2 de la CADH de contenido inter-
pretativo, rechazando el planteamiento del Estado chileno de preferir €
honor sobre la libertad de expresion:

El articulo 29 establece que: ‘‘Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en € sentido de: a) permitir a alguno
de los Estados partes, grupos personas, suprimir el gocey gjercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que laprevistaen ella’.

Por su parte, €l articulo 32, parrafo 20., dispone:

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien co-
mun, en una sociedad democrética

LaComision considera que lainterpretacion de los derechos contenidos
en estos articul os no presenta, como sostiene el Gobierno de Chile, un con-
flicto de diferentes principios entre los que haya que escoger.
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Agregala CIDH que:

laforma de proteger la honra que ha utilizado € Estado de Chile en € pre-
sente caso esilegitima. Aceptar el criterio utilizado por Chile en e caso del
sefior Martorell implica dgjar a libre arbitrio de los érganos del Estado la
facultad de limitar, mediante censura previa, € derecho alalibertad de ex-
presion que consagra el articulo 13 de la Convencion Americana.

Al reglamentar la proteccion de la honray de la dignidad a que hace
referencia e articulo 11 dela Convencion Americana—y al aplicar lasdis-
posiciones pertinentes del derecho interno sobre esa materia— los Estados
partes tienen la obligacion de respetar el derecho de libertad de expresion.
La censura previa, cuaquiera que sea su forma, es contrariaa régimen que
garantiza el articulo 13 de la Convencion.

El posible conflicto que pudiese suscitarse de la aplicacion de los articu-
los 11 y 13 de la Convencién a juicio de la Comisidn, puede solucionarse
recurriendo alos términos empleados en el propio articulo 13.

De esta forma, la CIDH reafirma la posicién de la Corte Interameri-
cana, en € sentido de que €l gercicio de la jurisdiccion o tutela judicia
preventiva de darios a derechos esenciales constituye una censura previa
judicia, incompatible con € articulo 13 de la CADH, tanto por su tenor
literal y su finalidad, como asimismo, por la interpretacion que han desa-
rrollado de la misma institucion sus érganos competentes de aplicacion,
laCIDH y la Corte Interamericana

De esta forma, solo cabe la consagracion de responsabilidades ulte-
riores como via legitima exclusiva de restriccion de la libertad de ex-
presion, para proteger los derechos de los demas, la seguridad y €l bien
comdn.

La perspectiva asumida por la CIDH y la Corte Interamericana se re-
fuerza con algunos principios hermenéuticos basicos aplicables en mate-
ria de derechos humanos, entre ellos: 1) lalibertad eslareglay laslimita-
ciones son excepciones que deben interpretarse restrictivamente; 2) el
principio favor libertatis o pro cives que obliga a interpretar los derechos
en & sentido que permita e mayor desarrollo y gercicio de ellos, 3) la
fuerza expansiva de |os derechos.

El articulo 13, parrafo 20. de la CADH, que permite o autoriza res-
tricciones a la libertad de expresion, debe interpretarse en sentido restric-
tivo y solo con las finalidades que prevé el propio texto del articulo 13.
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Por otra parte, la proteccion de la privacidad y del honor mediante
responsabilidades ulteriores es una proteccién efectiva del honor, aungque
no tiene eficacia total como no la tiene ninguna norma del ordenamiento
juridico.

Latutelajudicial preventiva puede generar niveles de inseguridad im-
portantes, o congtituir censura previa cuando no existe una magistratura
plenamente independiente del gobierno, o cuando los magistrados no tie-
nen una formacion adecuada en materia de derechos esenciales.

Que las sociedades democraticas libres estan expuestas a ciertos abu-
sos de la libertad, riesgos que no existen en las sociedades autocréticas
autoritarias o totalitarias es un hecho, ya que en estos Ultimos existen
fuertes restricciones ala libertad y €l gercicio de los derechos. Este es €l
riesgo de asumir la opcion de la libertad en una sociedad democrética y
sancionar los delitos o los dafios producidos a las personas a través de
medidas ulterioresy no preventivas.

La interpretacion juridica exige asumir € derecho positivo vigente y
la correcta aplicacion de las fuentes del derecho existentes en ese ordena-
miento juridico, aplicando el derecho de acuerdo con los valoresy finali-
dades que € propio ordenamiento juridico establece y no segln las particu-
lares concepciones tedricas o axiologicas del intérprete.

En tal sentido, es necesario asumir por parte de todos los érganos del
Estado, € deber constitucional de garantizar |os derechos esenciales ase-
gurados y garantizados por la Constitucién, como por |os tratados interna-
cionales ratificados y vigentes. Ello exige la aplicacion de los derechos en
las condiciones que establecen los tratados para su vigencia, vale decir,
como rigen en el derecho internacional, incluyendo las interpretaciones
vinculantes de ellos en virtud de su propio sistema jurisdiccional, lo que
significa aplicar de buena fe los derechos, en este caso, € derecho a la
libertad de expresion en los términos de la opinidn consultiva 5/85 de
la Corte Interamericana y la resolucién del informe 11/96 del Caso Mar-
torell, dela CIDH.

En esta perspectiva se sitéia la Corte Constitucional de Colombia, la
cua ha seguido las pautas interpretativas que contribuyen a esclarecer el
sentido tanto de las normas de la convencion interamericana sobre dere-
chos humanos como e acance de las propias normas de derecho interno,
las opiniones consultivas y sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. En particular, el criterio estricto sobre los requisitos que
deben reunir las restricciones para que puedan validamente afectar a la
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libertad de expresion legalidad, taxatividad, claridad, necesidad, consa-
gracion previa; responsabilidad ulterior; prohibicion de la censura directa
e indirecta, etcétera, ha seguido de cerca los pardmetros hermenéuticos
trazados por dicha Corte. De hecho en la sentencia C-010 del 2000, la
Corte prohija la opinion consultiva nimero 05 del 13 de noviembre de
1985y, en especial, subraya la trascendencia de su parrafo 59, el cua es
del siguiente tenor:

Es importante destacar que la Corte Europea de Derechos Humanos al in-
terpretar e articulo 10 de la Convencion Europea, concluy6 que ‘‘necesa
rias’, sin ser sinénimo de “‘indispensables”, implicala *‘existencia de una
necesidad social imperiosa’ y que para que unarestriccion sea ‘' necesaria’
no es suficiente demostrar que sea ““Util”, *‘razonable u oportuna’.3? Esta
conclusién, que es igualmente aplicable ala Convencion Americana, sugie-
re que la “‘necesidad”, y por ende, la legalidad de las restricciones a la li-
bertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2 dependera de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor
escalael derecho protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se de-
muestre, por giemplo, que laley cumple con proposito Util u oportuno; para
que sean compatibles con la Convencion |as restricciones deben justificarse
segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramen-
te sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que € articulo 13
garantizay no limiten més de lo estrictamente necesario e derecho procla-
mado en € articulo 13. Es decir, la restriccidon debe ser proporcionada al
interés que la justifica y gjustarse estrechamente a logro de ese legitimo
objetivo.33

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, precisa el
alcance de lalibertad de expresion sin censura previa en pleno acuerdo y
armonia con las resoluciones y recomendaciones de la Comision y la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia 1350-97 C21,
del 21 de marzo de 1997.

Lo especifico de lalibertad de expresion:

32 Eur. Court H. R,, The Sunday Times Case, Judgment of 26 April 1979, serie A, nim. 30,
parrafo 59, pp. 35y 36.

33 The Sundat Times case, supra, parrafo 62, p. 38; véase también Eur. Court H. R., Barthold
Judgment of 25 March 1985, serie A, nim. 90, parrafo 59, p, 26, cit. por Cifuentes, Eduardo, op. cit.,
pp. 44y 45.
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XV. Los articulos 29 constituciona 'y, sobre todo, 13 convencional son cla-
ros a establecer, como una “‘libertad” o *‘derecho fundamental de liber-
tad”, e primero € derecho ala expresion y publicacion del pensamiento,
el segundo el derecho de todos a buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, ya sea oramente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier medio de su eleccion, y la prohibicién de la censu-
ra previa —salvo en e caso sefidlado en el inciso 40., que no viene al
caso—. En consecuencia, y en virtud del articulo 28 de la Constitucion, la
ley no puede invadir a priori, o preventivamente, la esfera de esa libertad
en si, ni censurar su contenido, aun si éste ocasione o pueda ocasionar per-
juicio a los derechos o libertades de terceros, ala mora o a orden publi-
COS, en cuyo caso tiene que limitarse a definir causales de responsabilidad
0 sancion a posteriori, y nunca por €l solo hecho de gercerla

XVI. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su opinion
consultiva OC-5-85 sobre colegiacion obligatoria de los periodistas, desta-
¢6 que las garantias de la libertad de expresién en la Convencion America
na fueron disefiadas para ser las més generosas y para reducir € minimo las
restricciones a la libre circulacion de las ideas e informaciones; de dli que
los diversos regimenes politicos del continente, atono con el sistemaregio-
nal, han venido a exaltar esa libertad, en su sentido positivo, afiadiéndole la
garantia negativa de la prohibicion de la censura previa, a diferencia de
la Convencion Europea y del Pacto Internaciona de Derechos Civiles y
Paliticos, que autorizan restricciones o limitaciones preventivas, bien que
con carécter excepcional y de interpretacion restrictivas que, de paso, las
propias Constituciones y las jurisprudencias constitucionales e internacio-
nales respectivas se han ocupado de reafirmar y reforzar. En este Ultimo
sentido, hizo énfasis en esa especial diferencia conceptua e institucional,
gue no obedece a la casuaidad, sino a que los iberoamericanos, mas que
los europeos, y aln que los propios norteamericanos, ciframos en la més
amplialibertad de expresion nuestras mejores esperanzas de consecucion y
perfeccionamiento del Estado de derecho, de lademocraciay de lalibertad.
Asi, mientras, como se dijo, en los sistema europeos y universal son permi-
tidas ciertas restricciones previas, y en € norteamericano mismo se juega
un poco con e sentido de la enmienda de su Constitucion, por 1o menos
para permitir ciertas restricciones en areas consideradas atipicas, como la
propaganda comercial nunca, por cierto, la politica o incidentes, en cambio,
en la América Latina, tan azotada tradicionalmente por el despotismo y la
autocracia, se han considerado deleznables esas licencias, y solo se ha auto-
rizado la censura previaen el caso de los espectécul os plblicos, esto Unica-
mente a efecto de regular e acceso a dllos, para la proteccion moral de la
infanciay de laadolescencia (articulo 134 idem).
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XVII. Asi, pues, € més ato Tribunal Internacional Americano hizo én-
fasis en que € articulo 13.2 de la Convencion prohibe la previa censura,
valga decir, e que ninguna autoridad pueda licitamente imponerse del
contenido de las informaciones o ideas antes o independientemente de su
publicacion o difusion, ni imponerle condiciones o restricciones que la li-
miten preventivamente, desde luego sin perjuicio de que sus autores res-
pondan, a posteriori, de los abusos que en su gercicio puedan cometer. Es
més, estos abusos tampoco pueden consistir en la violacion de restriccio-
nes, legales o administrativas, a derecho de expresarse libremente en si,
como pareos recordarlo e propio articulo 28 de la Constitucion costarri-
cense, sino sdlo en los dafios justificados que se causen a honor u otros
derechos fundamentales de terceros, a la seguridad nacional o a orden, la
salud o lamoral publicos, en todo caso reservados ala ley formal; circuns-
tancias todas estas que, tanto la propia Corte Internamericana, en relacién
con lalibertad de expresion, como esta Sala, en el mismo contexto y en €
méas amplio de la libertad en genera, se han hecho de cargo de explicar,
siempre con condiciones y alcances excepcionales y muy restrictivos por
cierto; recordando, a efecto, que solo estan autorizadas las responsabilida-
des “‘fijadas por laley’” en esta materia como laformal, emanada del Parla-
mento por e procedimiento constitucional previsto para su emisién, que
definay regule ellas misma, sin delegacion, las responsabilidades en cues-
tion; y que sean, asimismo, necesarias para asegurar, en una sociedad de-
moacrética rectamente entendida, €l respeto a los derechos o ala reputacion
de los demés, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden, lasalud o
lamoral publicos, todos éstos interpretados restrictivamente.3*

XVIII. Una vez més, amén de la proscripcion de la previa censura —in-
clusive, desarrollo de luego, las restricciones preventivas a gercicio de la
libertad de expresion en si—, y de larigurosa limitacién, forma y material
de sus restricciones posibles —entendidas, como se dijo, normalmente
como causales de responsabilidades ulteriores por su gercicio abusivo, y
s0lo excepciona mente como limitaciones de orden publico que no afecten
su mismo contenido—, tanto la Corte Interamericana (orden publico OC-
5/85 dit.) como, después, esta Sala (2313-95 dit.), insistieron en la enérgica
admonicion del articulo 13.3 de la Convencion Americana, en e sentido de
gue “‘no se puede restringir €l derecho de expresion por vias o medios indi-
rectos... 0 por cualesquiera otros medios encaminados aimpedir la comuni-
cacion y lacirculacion de las ideas y opiniones’; con lo cud han reafirma-
do €l criterio de la interpretacion y aplicacién mas extensiva posibles de la
libertad de expresion y, desde luego, en contra de cualquiera que pretenda

34 Véase de la primera, la OC-5/95, op. cit.; de la segunda, las sentencias citadas 2313-95 vy,
sobre todo 3550-92.
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restringirla o limitarla con base en causales creadas ad hoc, o ex post facto,
0 que ladesvirtten.®

La Corte Suprema de Panama, en la sentencia citada, entre otras, es-
tablece como contrario a la Congtitucion y los pactos internacionales de
derechos humanos la censura previa en materia de libertad de opinion e
informacion:

Es notorio el mandato constitucional concerniente a que la reglamentacion
dd funcionamiento de los medios de comunicacién socia corresponde de
maneraexclusivaa organo legislativo, mediante la aprobacion de las leyes
correspondientes, seglin lo sefida € articulo 85 de la Constitucion regla-
mentaria del articulo 85 de la Constitucion nacional, de donde resulta que
la pretensidn reglamentaria del articulo 1o. acusado acarrea infraccion di-
recta de aquella norma superior. La censuraimplicita que establece e articulo
1o. en referencia congtituye una forma de control que se gjerce previamente
ala publicacion de un periddico, censura que también es repudiada por las
leyes 14 de 1976 y 15 de 1977, ratificadoras de convenios del derecho in-
ternacional, segin € principio que establece € articulo 40. de la Constitu-
cién nacional, € cual resulta por o tanto violado.

Frente ala comprobacion de que ha sido violada una garantia constitu-
cional basica, representada en el gercicio sin censura de lalibertad de pen-
samiento, asi como otras normas del mismo rango, la Corte Suprema, Ple-
no, administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la
ley, declara que son inconstitucionales los articulos 10., 29, 30 y 59 del
decreto nimero 66, del 22 de septiembre de 1988, por € cua se reglamen-
tarael articulo 4o0. delaLey 11 de 1978.36

V. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE RESTRICCIONES
PREVENTIVASY CENSURA PREVIA

Teniendo en consideracion el bloque constitucional de la libertad de
opinién y de informacion, constituido por las disposiciones constituciona-
lesy el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

35 Sentencia de la Corte Suprema, Sala Constituciona de Costa Rica, 1350/97 C21, del 21 de
marzo de 1997, fundamentos juridicos 15-18, pp. 38-41.

36 Sentenciadel Pleno dela Corte Suprema de Justicia de Panamé del 12 de marzo de 1990, cit.
en ludicium et Vita, Ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 5, diciembre de 1997,
p. 82.
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principalmente, es posible establecer algunos parametros para resolver
los problemas relativos a censura y restricciones preventivas:

1. De acuerdo con €l articulo 13, parrafo 20. de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, cualquier restriccion preventiva ala expre-
sion y difusién de un mensaje, constituye censura previa, sin que tenga
mayor significacion que ello sea producto de una medida adoptada por un
organismo gubernamental, administrativo o judicial, con la sola excep-
cién, que debe entenderse en sentido restrictivo, de la norma contenida en
el articulo 13, parrafo 4o. de la CADH, referente alos espectéacul os publi-
cos, con e unico objeto de proteger la moral de lainfanciay adolescen-
cia, vale decir, los menores de edad, que carecen de un criterio formado y
de suficiente discernimiento critico.

Debe tenerse presente que la censura previa es admisible, ademas, en
forma temporal, por €l lapso estrictamente necesario de acuerdo a las cir-
cunstancias, en los casos de estados de excepcion constituciona de acuer-
do con los articulos 27 de la Convencion Americana de Derechos Huma
nos, el articulo 4o0. del Pacto Internacional de Derechos Politicos de
Naciones Unidas y los articulos 39-41 de la Constitucion Politica de la
Republica

2. No tiene relevancia juridica para el otorgamiento de proteccién
constituciona a derecho a la libertad de opinién y de informacién sin
censura previa, que el mensaje sea emitido y difundido a través de dia-
rios, periodicos, revistas, libros, radio, cine, television, video, Internet,
correo electronico o cualquier otro medio de comunicacion.

3. Salvo los supuestos ya sefidados del articulo 13, pérrafo 4o. de la
CADH vy d caso de Estados de Excepcidn Constituciona legitimamente
establecidos de acuerdo a derecho, los tribunales de justicia tienen vedado
examinar preventivamente los mensajes, opiniones o informaciones emi-
tidas por cualquier medio afin de determinar su legitimidad o licitud.

4. En tal sentido, vulneran el bloque constitucional que garantiza la
inexistencia de restricciones preventivas y de censura previa (articulo 13,
parrafo 20. de la CADH), las resoluciones judiciales que han emitido al-
gunas salas de los tribunales superiores de Chile (Corte de Apelaciones 'y
Corte Suprema) que han dictado medidas cautelares que han prohibido la
internacion al pais de libros, las que han impedido preventivamente la di-
fusion de textos o exhibicion de producciones cinematogréficas, cuyas
decisiones constituyen una violacion de la vigenciay gercicio del dere-
cho a la libertad de opinidn e informacidn, ellas constituyen sentencias

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

46 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

arbitrarias, y una violacién de la obligacion de darle eficacia directa e in-
mediata a los derechos asegurados en la Convencién Americana 'y de
adoptar las medidas judiciales (medidas de otro carécter) necesarios para
proteger, asegurar, garantizar y promover los derechos esenciales, todo
ello de acuerdo con los articulos 50. inciso 20., 19, nimero 12 y 26 de la
Constitucion en armonia con los articulos 10., 20. y 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ratificada por Chile y vigente desde
1991.

5. Los autores de informaciones o de la difusion de ellas estan so-
metidos, como sefiala el articulo 13, parrafo 20. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a la eventual situacion de asumir res-
ponsabilidades ulteriores, que pueden ser de distinto tipo, entre ellas las
de responsabilidad civil por dafios producidos a la honra o privacidad de
terceros, o responsabilidades penaes por los delitos de injuria o calum-
nias, entre otras.

V|. CONSIDERACIONES SOBRE LA COLISION DE DERECHOS
Y SU RESOLUCION EN DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS INTERNO
E INTERNACIONAL, EN ESPECIAL EN MATERIA DE LIBERTAD
DE EXPRESION O DERECHO DE LA INFORMACION

1. En los casos de colision del derecho a la libertad de opinion y de
libertad de informacion con otros derechos debe realizarse la ponderacion
de derechos, buscando reducir a méximo los derechos en conflicto, ya
que todos ellos constituyen aspectos derivados de la dignidad de la perso-
na humana, de cada unay de todas |as personas.

2. Entre derechos fundamentales no se puede hablar de jerarquia sino
de equilibrio, yaque tanto la honra, la privacidad, lalibertad de opiniony de
informacioén, se encuentran en € mismo nivel de derechos individuales
protegidos por la Constitucién, ademés de tener la misma tutela por la
accion congtitucional de amparo, tutela o proteccién, como hemos visto
en el numeral 4 de este trabagjo.

3. Lajurisdiccion no debe considerar de jerarquia superior unos dere-
chos frente a otros ni siquiera sostener el carécter preferente en formasis-
tematica de un derecho sobre los otros que son objeto de andlisis, 1o que
impone un obligatorio examen o ponderacion de los bienes juridicos en
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tension o conflicto, a partir del sistema de valores asegurado por € blo-
gue constituciona de derechos en cada caso.

4. La ponderacién de los derechos requiere determinar el contenido
de cada uno de ellos y sus fronteras o limites internos, asi como los limi-
tes externos que se derivan de su interaccion reciproca. Tal ponderacion
exige de las resoluciones judiciales una valoracion adecuada y razonable
del contenido y alcance de los derechos, teniendo en consideracion € blo-
gue constitucional de ellosy la correcta consideracién de las fuentes del
derecho constitucional, evitando afectar e nlcleo esencia de los dere-
chos asegurados y concretar una afectacion desproporcionada de cual-
quierade ellos.

5. La ausencia de ponderacion, la desproporcionaidad de ella o su
carécter claramente irrazonado genera una sentencia o resolucion judicia
irrita, lo que en muchos paises de América Latinay Europa permite recu-
rrir a amparo extraordinario ante el Tribunal Constitucional si se ha afec-
tado un derecho por su ponderacion manifiestamente desproporcionado o
irrazonable o por afectacion del gercicio legitimo del derecho (en Améri-
ca Latina, puede concretarse en Bolivia, Pert, Guatemala, Colombia, en-
tre otros paises; y en Europa, en Espafia, Portugal, Alemania, Austria,
para solo sefidar algunos jemplos).

Como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia
227/92, en su fundamento juridico segundo, deben tenerse presentes di-
versos elementos para ponderar |os derechos:

En particular, estando implicado el derecho a comunicar informacién, se-
ran circunstancias relevantes en esta ponderacion: la materia de lainforma-
cién, su interés publico, su capacidad de contribuir a la formacién de una
opinién publica libre, el carécter pablico o privado de la persona abjeto de
lainformacion, asi como el medio de informacion, es decir, si se ha difun-
dido por un medio de comunicacion social.

En la ponderacién de derechos en colision debe necesariamente apli-
carse e principio de proporcionalidad, cuyos elementos basicos son los
siguientes:

a) Existencia de una finalidad legitimay permitida expresamente por

la Congtitucion y los tratados internacional es que forman parte del
bloque de constitucionalidad de |os derechos.
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b) Existencia de idoneidad o utilidad de la restriccién para la finali-
dad legitima exigida, la que debe ser de carécter legal.

¢) Existencia de una estricta necesidad de restringir el gjercicio del
derecho afectado, vale decir, que no existe otro medio idéneo para
alcanzar € fin que sea menos restrictivo respecto del derecho

d) Determinacion de que el dafio que se provoca con la norma juridi-
ca sea menor que €l beneficio producido para el bien comun.
Cuya carga de la prueba recae en el 6rgano o autoridad competen-
te que establece larestriccion del gjercicio del derecho.

Taes parametros desarrollados por la doctrina'y la jurisprudencia com-
parada e internacional, son verificables raciona mente (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, OC 5/85 del 13 de noviembre de 1985), Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, casos Hadyside (1976); Sunday Times
(1979); Lingens (1986); Tobstoy Milodawky (1994) y Goodwin (1994).

En € caso de Uruguay, € profesor Esteva Galicchio, demuestra que
la jurisprudencia uruguaya sostiene la misma perspectiva *‘cuando se ve-
rifica una colision de derechos entre la libertad de expresion y de infor-
macion y e derecho a honor y alaintimidad, debe estarse a una ponde-
racion de intereses.

Lalibertad de informacion (y de expresion) esta indisolublemente li-
gada a pluralismo politico, el que a su vez, constituye uno de los cimien-
tos del funcionamiento del Estado democraético.

Por consecuencia, en esta perspectiva, la injerencia en el ambito del
honor gjeno encuentra su justificacion en la causa del interés publico, en
el del interés general; precisamente porque, en tales casos, €l derecho le-
sionado (honor gjeno) aparece como un valor menor frente a derecho de
la sociedad a formarse opinidn sobre asuntos sociales, econémicos, politi-
cos, etcétera que, en definitiva, posibilita la participacidén consciente y
responsable del ciudadano en lavida publica.

...No bastara que se persiga € objetivo de participar en laformacion de lavo-
luntad politicaque recogieralaley del 6 de abril de 1805y luego € texto cons-
tituciona del Estado de New Y ork: la publicacion de un libelo no es un ddlito,
s d contenido difamatorio es verdadero y s quien |o publico puede demostrar
que esas cosas debian ser publicadas para beneficio publico.3”

37 LJU ndmero 13.724, julio-agosto de 1999, t. 120, pp. 34 y ss.; TAP 20., nim. 44/99, del 13
de marzo de 1999; Gémez, Mata, NUfiez, cit. por Esteva Galicchio, Eduardo, *‘Libertad de opini6n e
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Dicha posicion es asumida por lajurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional a efectuar la ponderacion debe tenerse también muy presente la
relevancia que en lamismatiene el criterio de la proporcionalidad como
principio inherente del Estado de derecho, cuya condicién de canon de
constitucionalidad, reconocida en sentencias del méas variado contenido
(SSTC 62/82, 35/85, 65/86, 160/87, 6/88, 19/88, 37/89, 113/89, 138/89,
178/89 y 154/90), tienen especial aplicacion cuando se trata de proteger
derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan
éstas de normas o resoluciones singulares, y asi |o declarala STC 37/89
—en la que se hace referencia a la reiterada doctrina segun la cual lare-
glade laproporcionalidad de los sacrificios es de observancia obligada al
proceder a la limitacion de un derecho fundamental—, doctrina que nos
conduce a negar legitimidad constitucional alas limitaciones o sanciones
gue incidan en € gercicio de los derechos fundamentales de forma poco
comprensible, de acuerdo con una ponderacién razonada y proporcionada
delos mismos, y aexigir que todala accidn dedegitimadoradel gercicio de
un derecho fundamental, adoptada en proteccion de otro derecho funda-
mental que se enfrente a €l, sea equilibradora de ambos derechos y pro-
porcionada con el contenido y finalidad de cada uno de ellos (STCE
85/92, FJ4).

6. La posicion preferencia del derecho a la libertad de opinién e in-
formacion cuando entra en tension o conflicto con otros derechos debe
cuidarse que e contenido fundamental del derecho no sea desnaturalizado
0 incorrectamente rel ativizado.

Asi lo sostiene en forma uniforme la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espariol:

...Esta posicién preferencial del derecho fundamental reconocido en el arti-
culo 20.1.d) de la Constitucion, ...exige una rigurosa ponderacion de cual-
quier norma o decision que coarte su gercicio. Por ello, cuando la libertad
de informacidn entre en conflicto con otros derechos fundamentales e in-
cluso con otros intereses de significativa importancia socia y politica res-
paldados... por lalegisacion penal, las restricciones que de dicho conflicto
pueden derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el contenido fun-

informacion y el derecho ala privacidad y ala honra, en la doctrina, normativay jurisprudencia del
Uruguay”, Revista lus et Praxis (en imprenta), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Talca, afio 6, nim. 1, p. 11.
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damental del derecho en cuestidn no resulte, dada su jerarquiainstitucional,
desnaturalizado ni correctamente relativizado (STC 159/86, FJ6).

En e mismo sentido se encuentran, entre otras, las siguientes senten-
cias del mismo Tribunal Constitucional: 179/90, fundamento juridico 50.;
85/92, fundamento juridico 4o.; 219/92, fundamento juridico 20.; 336/93,
fundamento juridico 4o.

7. Ello implica determinar si se ha hecho uso legitimo de la libertad
de opinion y de informacion tal como ellos han sido delimitados en la
Consgtitucion y el derecho convencional internaciona de los derechos hu-
manos validamente ratificado y vigente, en cuyo caso dicho gercicio le-
gitimo del derecho actlia como causa excluyente de la antijuricidad.

Como ha determinado el Tribunal Supremo Espafiol uniformemente
desde 1988 y |0 ha sostenido el Tribunal Constitucional Espariol:

Debe, por €ello, establecerse que en & conflicto confluyen dos perspectivas
gue es preciso integrar: la que enjuicia o valora la conducta del sujeto en
relacion con e derecho al honor que se dice lesionado y agquella otra, cuyo
objeto es valorar dicha conducta en relacion con la libertad de expresion o
informacion en gjercicio delacua se hainvadido aguel derecho.

La integracién de esa doble perspectiva obliga a 6rgano judicial que
haya apreciado lesion del derecho a honor arealizar un juicio ponderativo
afin de establecer s la conducta del agente se justifica por € valor predo-
minante de la libertad de expresion en gercicio de la cua ha inferido la
lesion, atendiendo a las circunstancias concurrentes en €l caso concreto, y
es sobre @ resultado de esa valoracion donde a Tribunal Congtitucional le
compete efectuar su revision con € objeto de conceder € amparo si € ger-
cicio de lalibertad de expresion se manifiesta constitucional mente legitimo
0 denegarlo en el supuesto contrario (STC 107/88, FJ2).

En el mismo sentido, existen otras sentencias del Tribunal Constitu-
cional Espariol, entre ellas 1a20/90 y la 336/93, fundamento juridico 4o.

8. La ausencia de ponderacion genera una resolucion judicial arbitra-
riaeirracional.

El Tribunal Constitucional Espafiol anaiza la alegacion por €l perio-
dista acusado como causa justificativa de su conducta y como eximente
““el gercicio legitimo de un derecho”, establecida en el articulo 8.11 del
Codigo Penal espafiol, ademas de considerar € Tribunal Constituciona la
ausencia de ponderacién de los bienes juridicos en conflicto, actuando
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solo sobre la base de disposiciones penales, lo lleva a otorgar proteccion
constitucional al periodista a través del amparo. El razonamiento del Tri-
bunal Constituciona en ambos considerandos es € siguiente:

Es claro que cuando € acusado en un proceso alega como causa de justifi-
cacion de su conducta el haber obrado —en €l gercicio legitimo de un de-
recho— (articulo 8.11 del Cddigo Penal) 1o que trata de justificar es lale-
sion de otro bien juridico. Asi pues, en € caso que nos ocupa, partiendo del
andlisis de los hechosy de lalegaidad pena aplicable, resultaforzoso para
€l juzgador realizar esa ponderacion por un lado, entre la lesién invocada
por & denunciante como producida a su derecho a honor y congtitutiva, a
su entender, de un hecho antijuridico, tipico y punible, y, por otro lado, €
derecho fundamental del articulo 20.1 de la Constitucion reiteradamente ci-
tado por e denunciado en todos sus escritos y comparecencias como justi-
ficativo de su accion.

En esa obligada ponderacion, € juez pend debio vaorar, desde luego,
el contenido mismo del articulo periodistico, la mayor o menor intensidad
de sus frases, su tono humoristico, € hecho de afectar d honor del denun-
ciante no solo en su faceta intima o privada sino en cuanto derivara sélo de
su gestién publica como titular de un cargo representativo, y la intencion
de la critica politica en cuanto formadora de la opinién publica, asi como
también lainexistencia o la existencia de animus injuriandi. Una vez redli-
zada por los jueces del orden pena esta ponderacion, esto es, introduciendo
por la fuerza en & enjuiciamiento del factum penal la perspectiva constitu-
ciona en torno alos derechos fundamentales en juego, este Tribuna Cons-
titucional poco tendria que decir, habida cuenta del articulo 117.3 de la
Constitucion y del 44.1.b) delaLey Orgénica del Tribuna Constitucional,
ano ser en e supuesto de que tal apreciacion de legaidad (no desprovista
de su dimensién congtitucional) hubiese sido claramente irrazonada (sen-
tenciadel Tribunal Congtitucional 120/1983, de 15 de diciembre, F. 30.).

En e caso presente lo que nos lleva al otorgamiento del amparo no es
una discrepancia respecto ala ponderacion de bienesy derechos fundamen-
tales, sino lainexistencia de tal ponderacidn por parte del juez de instruc-
cién en su segunda sentencia de apelacion, esto es, la de 29 de marzo de
1985.

Dada la evidente perspectiva constitucional del caso, el juez no estaba
obligado a otorgar preferencia auno o aotro de los derechos en juego, pero
si estaba obligado € articulo 53.1 de la Constitucion atomar en considera-
cién la eventual concurrencia en el caso de la libertad de opinion y de la
libertad de informacion a través de la prensa del periodista cuyo articulo se
enjuiciaba. Lo que no pudo es razonar y fallar aplicando e interpretando
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exclusivamente los articulos 460, 570 y 586 del Codigo Penal sin tener en
cuenta, como es obligado, la proyeccidn que sobre ellos tienen la libertad
consagrada en € articulo 20 de la Constitucion, cuya mencion y andisis
omite por completo.

9. En € caso de la ponderacién de la libertad de opinidn o de infor-
macion con otros derechos, debe tenerse presente que la libertad de ex-
presion, la opinidn publica libre, condicion del gercicio de los demaés de-
rechos en que se basa el sistema democrético, constituyen una garantia
institucional dela democracia.

Asi lo sefida el Tribunal Constitucional Espafiol, en su sentencia
168/86, fundamento juridico 3o., que:

...Se impone siempre una ponderacion entre uno y otro, sin olvidar que en
esa ponderacion e derecho de informacion, junto con el de libre expresion,
garantiza la existencia de una opinién publica libre, condicién necesaria a
su vez para €l recto gercicio de todos los demés derechos en que se funda-
menta el sistema politico democrético.

Tal perspectiva, sefiala el mismo Tribunal Constitucional Espariol,
constituye a la libertad de expresion e informacion en un valor preferente,
por ser garantia de la opinién publicalibre y del principio de legitimidad
democrético: *‘Esta excepciona trascendencia otorga a las expresadas li-
bertades un valor de derecho prevalente sobre |os derechos de |a persona-
lidad garantizados por € articulo 18.1 de la Constitucion, en los que no
concurre esa dimensién de garantia de la opinién publicalibre y del prin-
cipio de legitimidad democrética”’ (STCE 172/90, FJ 2).

La posicion preferente de la libertad de informacion en conformidad
con los parametros de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es afirmada también por la Corte Constitucional de Colombia:
Esta posicidn preferente de la libertad de expresién como garantia de la
opinién publica sirve para resolver las dudas a favor de tal libertad (in
dubio pro libertate); sin embargo, € valor preferente de esta libertad de-
clina cuando su gercicio no se realiza por los cauces normales de forma-
cién de la opinidn pablica, sino a través de medios, tan anormales e irre-
gulares que atentan o vulneran otros derechos fundamentales también
reconocidos y protegidos por la Constitucion.s8

38 Sentenciadela Corte Constitucional de Colombia, C-403 de 1992.
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La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay ha re-
conocido también € caréacter de derecho preferente y garantia institucio-
na del derecho de libertad de prensa.

En efecto, lareciente sentencia 253/1999 de la CDJ sefidla: este dere-
cho “...Ia libertad de prensa..., més que individua es un derecho civico
gue tiende a obtener la formacién de la opinion pablica, sin la que no
seria posible convivir democréticamente’”.

Refirié a que es una *‘garantia ingtitucional para la vida en democra-
cid’; ‘‘sin ellano es posible gercer el control por parte de los individuos
hacia aguél”’ (sistema que comporta el Estado); es una *‘garantia institu-
cional del orden estatal libre y democrético’” “‘se trata... de derechos tan
trascendentes que pueden ser ubicados en un plazo superior a de los
otros derechos civiles, pues ello depende de la estructura de las relaciones
entre e poder y lalibertad”.

Esa ubicacion como derecho preferente surge de la funcién que cum-
plen como contribuyentes de la formacién publica libre, inherente a todo
sistema democratico, no tendrd tal situacién de preferencia cuando no
contribuyan a ese objetivo. ‘‘...la prevalencia deriva fundamentalmente
del interés publico que posea la manifestacion realizada” *‘Lo importante
es establecer si esos derechos se han gjercido dentro de los limites inter-
nos que le otorgan esa preferente posicion, lo que de ser asi les confiere
un estatuto de imposicién sobre cualquier otro derecho que entre en con-
flicto o colision con ellos” .3

Esos limitesinternos son laverdad y € interés publico, lo que signifi-
ca que la libertad de expresién no es ilimitada, por 1o que, en caso de
perder la preferencia de posicion, € conflicto debera resolverse evaluan-
do el otro bien constitucional en juego.

Lo importante es que la informacion pueda afectar a intereses gjenos,
a intereses sociaes, que pueda incidir en la formacion de la opinién pa-
blicay que esté en unién con ella, todo esto es lo que justifica su conoci-
miento, independientemente de que en la informacion esté involucrada
una persona publica o privada.*

39 Cfr. Mufioz Lorente, José, Libertad de informacién y derecho al honor en e Cddigo Penal
de 1995, Valencia, 1999, p. 150.

40 Véaseibidem, op. cit., pp. 168 y 169; Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Honor y libertad
de expresion, Madrid, 1987, p. 123. SCJ, nim. 253 del 13 de octubre de 1999 (De Marco, Alonso;
Marifio Chiarlone, Marabotto y Martinez, Cairoli (r.), Nufiez).
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10. La fuerza expansiva de la libertad de opinion e informacién obli-
ga a una interpretacion restrictiva de sus limites externos, entre ellos e
derecho alahonray ala privacidad, lo que ha sido uniformemente soste-
nido por la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y
por laComision y la Corte | nteramericana de Derechos Humanos.

VIl. CONSIDERACIONES DE LOS CRITERIOS UTILIZADOS EN DERECHO
COMPARADO PARA RESOLVER LAS TENSIONES O CONFLICTOS
ENTRE LA LIBERTAD DE OPINION E INFORMACION Y EL DERECHO
A LAHONRAY LA PRIVACIDAD

1. En primer lugar debe distinguirse s estamos en presencia del dere-
cho alalibertad de informacién o de opinidn.

La libertad de opinidn constituye la exteriorizacion del pensamiento
gue se expresa a través de juicios de valor o ideas, las cuaes no son sus-
ceptibles de probarse cientificamente. Respecto de ellos no puede exigir-
se imparcialidad o veracidad ya que por su naturaleza son de carécter
subjetivo, respondiendo al enfoque o perspectiva de la persona con todas
susvivencias'y condicionamientos sociales y culturales.

La Corte Suprema de |os Estados Unidos de Ameérica ha determinado
gue ““...la garantia constitucional de la libertad de expresion... fue creada
para asegurar €l irrestricto intercambio de ideas con el objeto de provocar
los cambios politicos y sociales deseados por € pueblo...”” .4

La Corte Constitucional Alemana ha llegado a sostener que la liber-
tad de expresion es € fundamento de otras libertades: ‘‘the matrix, the
indispensable condition of nearly every other form of freedom (Cardo-
20).." #

El Tribuna Europeo de Derechos Humanos ha determinado que la
libertad de expresion es “‘una de las condiciones de base para €l progreso
de las sociedades democréticas y para el desarrollo de los individuos” .43

El Tribunal Constitucional Espafiol siguiendo la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos en el caso ‘‘Lingens versus
Kreisky”’, afirma que en € gercicio de lalibertad de opindn (expresion),

41 Caso “New York Times vs. Sullivan, Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
376 US 254 (1964).

42  Corte Constitucional de la Republica Federal Alemana, Bverf Ge 7, 198, 208.

43 SentenciaHandsyde del 7 de diciembre de 1976, Serie A, nim. 24, parrafo 49.
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no es susceptible de prueba de veracidad, a diferencia de la libertad de
informacion.

Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comu-
nicacién informativa de hechos, por € otro, cuya dificultad de realizacion
destaca la citada STC 6/1988, tiene decisivaimportancia ala hora de deter-
minar la legitimidad de gercicio de esas libertades, pues mientras los he-
chos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamientos,
ideas, opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su haturaleza abstrac-
ta, a una demostracion de su exactitud y ello hace que a que gercita la
libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia
en su averiguacion, que condiciona, independientemente de la parte a quien
incumba su carga, la legitimidad constitucional del derecho a informar, se-
gun los términos ddl articulo 20.1.d) de la Constitucion, y, por tanto lali-
bertad de expresion es mas amplia que la libertad de informacién por no
operar, en € gercicio de aguélla, e limite interno de la veracidad que es
aplicable aésta... (STC 165/87, FJ. 10).

En el mismo sentido se encuentran otras sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol, entre ellas, la sentencia 172/90 fundamento juri-
dico 30.; la sentencia 223/92, fundamento juridico 20.; 15/93, fundamen-
to juridico 20.

Esta perspectiva ha sido asumida por la excelentisima Corte Suprema
de Chile en sentencia del presente afio, en la accion de proteccién contra
el diario El Mercurio de Santiago del magistrado y ex presidente de la
Corte Suprema sefior Servando Jordan, en el cual el ministro Jordan pre-
tendia rectificar una opinion editorial del diario. La Sala Penal de la exce-
lentisima Corte Suprema especifico que las opiniones pueden ser rectifi-
cadas s0lo en € caso en que se fundamenten en hechos falsos, y en este
caso ‘‘las informaciones que sirven de fundamento al articulo editoria
donde se emiten los decires que el recurrente pretende sean rectificados
no son falsos en lo substancial, si corresponden a una distorsion de larea-
lidad".

La Corte Suprema ratifica en la sentencia de este recurso de queja €l
falo de la Corte de Apelaciones que establecia que el derecho areplicase
refiere solo alainformacién'y no a derecho alalibertad de opinion.

La Corte Supremaen €l fallo de esta queja determina que
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una interpretacion sistematica de nuestro ordenamiento juridico obliga a
este sentenciador a considerar € articulo 19.1 del Pacto Internaciona de
Derechos civiles y Paliticos, adoptado por la resolucion 2200 A (XXI1) de la
Asamblea General de Naciones Unidasy publicado en € Diario Oficial del
29 de abril de 1989, en cuya virtud se establece que ‘““nadie podra ser mo-
lestado a causa de sus opiniones’.

El fallo afiade que

en principio no es razonable ni admisible sostener que las opiniones verti-
das en los medios de difusion sean susceptibles de rectificacion o aclara-
cién. En lamas estricta logica no puede atribuirse ala critica el carécter de
fasa. Se puede convenir o discrepar de las opiniones contrarias a propio
punto de vista, pero en principio no resulta ldgica ni juridicamente admisi-
ble la pretension de rectificar tales juicios, salvo que se verifiquen los pre-
supuesto que se examinaran en el considerando siguiente.

La sentencia determina que € editor, en este caso, tuvo la intencion
de [lamar la atencion sobre materias que en su concepto estimaba preocu-
pantes, entre ellas:

la critica a los procedimientos judiciaes; lo excepcional que resulta en €
mundo de hoy €l gercicio de acciones por parte de lamagistratura contrala
prensa; la aparente desigualdad de condiciones de los litigantes, pues uno
de ellos es superior jerarquico del juez de la causa; la conducta del sr. mi-
nistro recurrente en orden a gjercer acciones contra la prensa, la gran publi-
cidad que obtiene la prision de los que se desempefian en ese ramo; €l re-
proche al gobierno y a determinados partidos politicos por no modificar la
legislacion de prensa como |o plantearon desde un principio, y la discrecio-
nal aplicacion de la Ley de Seguridad Interior del Estado en perjuicio de
los medios de comunicacién, omitiendo su empleo contra los responsables
de conductas violentas que quebrantar €l orden y alteran lapaz social.

La Sala Penal de la Corte Suprema chilena concluye, en forma cate-
gorica, que las impugnadas son opiniones y no noticias o informaciones,
rechazando el recurso de queja

La facultad de las personas de emitir opiniones y realizar una critica
acerba de los agentes y érganos estatales (gobierno, administracion, par-
lamento, tribunales de justicia), esinherente a régimen democrético.
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En € caso ‘‘Dager contra QAP’, la Corte Constitucional de Colom-
bia afirma que *‘el personaje politico debe estar dispuesto a soportar ata-
ques o afirmaciones calsticas usuales en la batalla politica, ya que é mis-
mo la posilibidad de contrarrestar |as criticas mediante el empleo de otros
medios politicos’ (sentencia T-080 de 1993).

En & mismo sentido, € Tribunal Constitucional Espariol, en el caso
de las expresiones del periodista José Maria Garcia en su critica al sefior
Roca, presidente de la Federacion Espariola de Futbol, sefia 6:

La critica de una conducta que se estima comprobada de un persongje pU-
blico puede ciertamente resultar penosa —y a veces extremadamente peno-
Sa— para éste, pero en un sistema inspirado en los valores democréticos, la
sujecion a esa critica es parte inseparable de todo cargo de relevancia pu-
blica. En este contexto, es claro que se trata —independientemente de la
justicia de las apreciaciones realizadas— de evaluaciones de una actuacion
concreta, y no de meros insultos o descalificaciones de su funcién publica
dictadas por un &nimo vejatorio o la enemistad puray simple.#

La Corte Constitucional de Colombia ha reconocido en forma expre-
sa como derecho fundamental el derecho ala comunicacion:

...l derecho a la comunicacién tiene un sentido mucho mas amplio, pues
su nucleo esencial no consiste en € acceso a determinado medio o sistema,
sino en lalibre opcion de establecer contacto con otras personas, en € cur-
so de un proceso que incorpora la mutua emision de mensgjes, su recep-
cién, procesamiento mental y respuesta, bien que ello se haga mediante €l
uso directo del lenguaje, la escritura o los simbolos, o por aplicacion de la
tecnologia.

La Constitucion no destina un articulo especifico a la garantia del
aludido derecho, pero éste sale a flote, como propio e inalienable de toda
persona, cuando se integran sisteméticamente varios principios y precep-
tos constitucionales, entre otros; |os consagrados en los articulos 50. (pri-
macia de los derechos inalienables de la persona), 12 (prohibicién forzada
y de tratos inhumanos o degradantes), 15 (inviolabilidad de la correspon-
denciay demas formas de comunicacion privada), 16 (libre desarrollo de
lapersonalidad), 20 (libertad personal), 37 (libertad de reunion), 40 (dere-

44 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, STCE 105/90, fundamento juridico 8o.
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cho a participar en la conformacion, gjercicio y control del poder politi-
o), 73 (derecho de acceso a los documentos publicos) y 75 (igualdad de
oportunidades en el acceso a uso del espectro el ectromagnético), garan-
tias todas éstas que carecerian de efectividad si no se asegura que la per-
sona goza de un derecho fundamental a comunicarse.

Aungue ello no fuere asi, la ausencia de nominacion, definicion o
referencia expresa de un derecho en los textos positivos, no puede asu-
mirse como criterio de verdad para negar que exista. Tal es el sentido del
articulo 94 de la Constitucién Politica, segiin el cual laenunciacién de los
derechos y garantias, tanto en su propio articulado como en e de los con-
venios internacionales vigentes, ‘‘no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes ala persona humana, no figuren expresamen-
teenellos.

Dentro de ese criterio, que excluye toda concepcion litera y taxativa
de los derechos —como corresponde a un sistema juridico que prohija el
respeto a la dignidad humana—, no cabe duda de que la naturaleza racio-
na y sociable del hombre, no menos que su excepcional aptitud para la
expresion verbal y escrita, hacen indispensable, para su desarrollo indivi-
dual y paralaconvivenciaala cual tiende de manera espontanea, la posi-
bilidad de establecer comunicacidn con sus congéneres.*

En la misma perspectiva y sentido se han pronunciado los tribunales
en Paraguay. Al respecto, reproducimos sentencia de apelacion en o cri-
minal, del 10 de junio de 1996, la cua precisa en sus fundamentos juridi-
coslo siguiente:

Es por ello que debe detectarse ineludiblemente en la accidn, lamdiciain-
dispensable para € castigo de una publicacion periodistica, através de fra-
ses 0 palabras, las que han de ser procaces, soeces 0 groseras, las que nece-
sariamente, sin confundir lo que solo es jocoso o hilarante, con lo que
realmente sea ofensivo o injurioso.

La critica periodigtica, en la que se inserta la frase considerada difa-
mante e injuriosa por € querellante, se enmarca dentro del contexto general
dedl desarrallo de la Convencién Naciona Constituyente del afio 1992. En
efecto, € querellante se desempefiaba a la saz6n, como Delegado Conven-
ciona Constituyente, por tanto en gjercicio de un trabajo considerado OFlI-
CIAL. Habia participado en la redaccion de un trabajo en una Comision

45 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, sentencia T-032 del 6 de febrero de 1995,
ministro ponente Hernandez Galindo, José Gregorio, cit. en ludicium et Vita, San José, Ed. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, nim. 5, diciembre de 1997, pp. 36y 37.
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especia seglin lo afirma. **...Para sorpresa mia, €l dia de ayer, 11 de febre-
ro del cte. afio he recibido un injusto, distorsionado y alevoso ataque de
parte de la prensa escrita sobre mi participacion, en €l proyecto presentado
en laforma referida recientemente y con los antecedentes mencionados, en
el cua se meindicacomo...”

Como vemos, la criticano va dirigida a la persona del querellante indi-
vidua o particularmente consideradas, Sino a su actuacion en su carécter de
hombre publico en gercicio de unafuncién OFICIAL, y como autor de un
trabgjo de la Comisién a la que pertenecia en la Convencion Nacional
Constituyente.

Nuestro Cadigo Penal, en su articulo 381, presume labuenafe, o lo que
eslo mismo, presume lafaltade intencién crimina ““...en lacritica... de los
trabagjos... OFICIALES.

El ilustre redactor de nuestro actual Cédigo pend, € doctor Teodosio
Gonzélez, d comentar el articulo 381 dice **...sobre estas cosas, la sociedad
entera tiene el derecho de conocer la verdad y de impugnar las mentiras e
inexactitudes que en ellas aparezcan; de lo contrario, € progreso general y
los intereses del Estado, sufririan una traba considerable. El autor que emi-
te esas obras, se somete voluntariamente y somete su obraala exhibicion y
discusion publicas y la critica debe tener a su respecto completa inde-
pendencia de criterio, sopena de lesionar el derecho a la verdad, que es un
derecho social. Nada importara, pues, que estas criticas ridiculicen o morti-
fiquen e autor, que le perjudiquen en la fortuna o reputacion. El animus
corregendi, en aras del bien general, excluye e animus injuriandi. No obs-
tante, la critica, para ser a su vez respetable, debe encuadrarse en los limi-
tes de la apreciacidn de la obra 'y no, con ese pretexto, meterse en la vida
privada del autor o hacer imputaciones de hechos, que ningunarelacion tie-
nen con el asunto de que se trata’. *‘Tratado de Derecho Pena’. Edic.
1928, 111 tomos, pags., 135.

El ciudadano poalitico adquiere notoriedad e importancia por la misma
FUNCION PUBLICA que desempefia, més todavia si tenemos en cuenta
que & querellante, a tiempo de los supuestos delitos, era Delegado Con-
vencional en la Congtituyente del afio 1992; por tanto, tenia una funcién
publica especia y notoria; y por ello mismo es que la ciudadania en generd,
de la que la prensa se congtituye en portavoz, tienen e legitimo derecho a
criticar y escudrifiar |as acciones y/o actitudes de los funcionarios publicos,
en lo que atafie alafuncidn publica desempefiada por [os mismos.

Enfocada asi este punto, vemos entonces que la auténtica interpretacion
de lalibertad de expresion —principio constituciona — se constituye en €l
derecho que tiene la ciudadania a participar en debates activos, publicos,
firmesy desafiantes, respecto de todos |os aspectos vinculados a funciona-
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miento normal y arménico de la sociedad. El tipo de debate politico a que
dé lugar € derecho ala libertad de expresion genera inevitablemente dis-
Ccursos criticos e incluso ofensivos para quienes participan del debate desde
la esfera del Poder Publico, y mucho mas aun, cuando ha ocurrido en e
caso sub-exdmine, en & seno mismo de un debate convenciona constitu-
yente, en donde se estaba forjando el perfil del derecho constitucional de la
libertad de expresion de la Republica.

Lacritica politicaimplicalaemision dejuicios de valor, y en este senti-
do, s admitimos criminalidad en las publicaciones periodisticas como € de
marras, las limitaciones que acarrearian —censura—, afectactarian no solo
a quienes se silencian directamente con una condena, sino que alcanzarian,
por 1o menos, en sus efectos, a conjunto de la sociedad, verdadero propie-
tario del derecho alalibertad de expresion.

En una sociedad democrética los politicos estdn més expuestos ala cri-
tica de la ciudadania que en un régimen no democrético, y la necesidad de
gue exista un debate abierto amplio, es crucial paralavigencia plenade un
verdadero Estado de derecho, y debe abarcar necesariamente a las personas
que participan en la formulacion de leyes fundamentales —Constitucion
Naciona— dado que estas personalidades publicas, estan en e centro del
debate publico, y se exponen a sabiendas al escudrifio de la ciudadania, y
por €lo, deben demostrar mayor tolerancia hacia la critica. En el caso en
examen, s bien e encausado utilizd palabras que por sus connotaciones
pudiera afectar € honor del querellante, € articulo en cuyo marco se han
vertido dichas frases, hacen referencia a problemas de gran interés para
toda la nacion.

Si proclamamos en nuestra Ley Fundamental, la vigencia del pluralis-
mo, la tolerancia y lairrestricta libertad de pensamiento y de ideas, dicha
libertad de pensamiento y de ideas, dicha libertad debe abarcar no solo ala
informacion o ideas favorables, sino también a aguellas que son capaces de
perturbar, molestar hasta ofender. La simple informacion o la critica desfa-
vorable molestan y hasta ofenden, pero una sociedad que se precia de ser
verdaderamente democrética, no puede ser, ni intolerante, ni mucho menos
adepta a prejuicios personales, en desmedro de lavigencia de los principios
dd pluralismo, toleranciay amplitud del debate politico.

Toda interpretacion a las restricciones a la libertad de expresion, debe
juzgarse en referencia a marco constituciona y sus principios fundamenta
les. Todo Juez debe interpretar y aplicar las leyes afin de resolver los con-
flictos sometidos a su arbitrio, pero debe hacerlo siempre teniendo en vista
€l orden de prelacion constitucional. Dicho de otra manera, e Juez siempre
debe interpretar y aplicar primeramente la Constitucion Nacional, y luego
por interaccion, penetrar en el marco de las demés leyes oir via de adecua
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cién e inferencia, y de este modo seguir aplicando los principios de la Ley
fundamental, en perfecta armonia entre éstay las demas leyes inferiores en
laescalade prelacion.

En este orden de ideas, finalmente evocamos las disposiciones de los
siguientes articulos de la Constitucién Nacional en fundamento de las con-
sideraciones vertidas ut-surpa, asi los articulos 10., 26-29, 117 y en espe-
cia e articulo 128 que trata de la primacia del interés de los particulares
primara sobre el interés general... Todos estos principios en concordancia
con las disposiciones del articulo 13 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos y Disposiciones Andogas de la Declaracién America
na de Derechos Humanos y los articulos 370 y 381 del Cadigo Penal %

En la Replblica Argentina, la pelicula ‘ Crash, Extrafios Placeres, cali-
ficada para mayores de 18 afios, fue objeto de una accion de amparo antela
magistratura solicitando la prohibicién absoluta de su exhibicidn, pro exis-
tir en ella una exatacion de los accidentes del transito como medio para
obtener excitacién sexual, aentando la comision de lesiones y delitos cul-
posos.

En dicha sentencia judicial se emiten diversas consideraciones perti-
nentes y adecuadas en sus fundamentos que es necesario reproducir de
acuerdo a texto redactado por Bianchi y Gullco, los cuales son los si-
guientes:

lalibertad de expresién comprende a las obras cinematogréficas...; 10s jue-
ces no pueden censurar anticipadamente una obra cinematogréfica u otra
forma de expresion; si pueden y deben hacerlo si la expresion ha sido ya
emitida y ella encuentra limites en otros bienes constitucionalmente prote-
gidos; de la apreciacion del filme en su conjunto, que el a quo vio integra-
damente, no se advierte que persiga o pueda causar |os efectos que le atri-
buye el actor...; el filme atacado no contiene un fin panfletario y las
situaciones que describe, lejos de proponer su emulacion, llamarian alare-
flexion individual sobre la deshumanizacion de las conductas y crisis de
valores en determinada sociedad; la calificacion administrativa asegura que
los espectadores del filme no son ni serén personas sin aptitud para poder
por si mismas de determinar € valor o disvalor de la obra; € juez, para
hacer un juicio de valor en un caso como éste, no puede acudir a patrones

46 Sentencia de Tribunal de apelaciones en la criminal, Primacia Sala del 10 de junio de 1996,
revocatoria de sentencia de primera instancia que condené al querellado por delito de difamacién, cit.
en ludicium et Vita, San José, ndm. 5, diciembre de 1997, pp. 84-86.

47 El falo es en autos *‘Dalbon, Gregorio c/responsables, Crash-Extrafios Placeres samparo”,
ndm. 95.237 del Juzgado Nacional Civil nim. 89 del 28 de noviembre de 1996.
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abstractos ni tampoco a los subjetivos propios de €, sino a los estandares
promedio de la sociedad, de su tiempo y de su circunstancia.

Lavia procesa escogida —el amparo— solo puede proceder en los ca-
S0s en que restrictivamente lo determinalaley, ‘“cuando € acto u omision
lesione, restrinja, altere 0 amenace € derecho o garantia con arbitrariedad o
ilegalidad se muestre como ago descubierto, patente, claro, o inequivoco,
incontestable, cierto, ostensible, palmario, indudable, conforme lo estable-
celadoctrinay lajurisprudencia...

la obra cinematografica es —por definicion— el producto de laimagi-
nacion, la concrecion de una idea, lo que torna dificil la consumacion de
unainstigacion o incitacion parala comision de delitos. Por ello, es impro-
cedente la accion de amparo deducida para que se prohiba la proyeccion de
una pelicula.

la garantia constitucional de la libertad de expresién no puede ser vul-
nerada por la prohibicién de exhibir una pelicula cinematografica, pues su
exhibicién no puede ser considerada como un acto que lesione en forma
arbitraria o ilegitima algin derecho o garantia, méxime s el comporta
miento que, seglin e actor, provocaria en los espectadores, es eventua o
hipotético.

Lavigenciadelaley 16.986 subsiste con posterioridad ala consagra-
cion expresa del amparo en el articulo 43 de la Constitucion Nacional,
reformada en 1994, siempre que no contradiga y pueda considerarse una
reglamentacion razonable del mencionado articul 0.8

La libertad de opinién puede ser efectada en su gercicio solo en los
casos de ladoctrinadel “‘peligro claro y actual”.

Ella consiste en que **él Estado se encuentra facultado para interferir
en las acciones de los individuos cuando tal interferencia es necesaria
para satisfacer algun interés publico relevante.*

En el precedente **Schenck vs. United States”’, de la Corte Suprema
Norteamericana aplico ladoctrina del “‘peligro claro y actual’” cuando de-
termina: *‘La cuestion en cada caso depende si |as paabras han sido utili-
zadas en tales circunstanciay son de tal naturaleza, que produzcan un pe-
ligro claro y actual de forma de producir los males sustanciales que €
Congreso se encuentra autorizado a impedir. Es una cuestion de proximi-
dady degrado’’ .0

48 VéaseBianchi, E. T.y Gullco, H. V., op. cit., pp. 178 y 179.
49  |bidem, p. 70.
50 Ibidem, pp. 70y 71.
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En el caso “‘Dennis’ y ‘“Xates vs. United States”” la Corte Suprema
Norteamericana comenzé a distinguir entre la defensa de ‘‘una doctrina
abstracta’ que no es punible y la defensa de una doctrina dirigida a pro-
mover una accion ilegal, que si era punible, que urge actuar en el sentido
precisado por ladoctrinay no sélo [lamaacrecer en dicha doctrina.

En tal caso ‘‘Branderburg vs. Ohio’’, donde un dirigiente del *‘Ku
klux Klan™ habia pronunciado dos alocusiones ante un grupo reducido de
personas en los que se sostenia que los judios debian ser devueltos a ls-
rael y los negros a Africa, asi como, que e gobierno de los Estados Uni-
dos seguiria con su politica de opinion a la raza blanca, ésta deberia to-
mar represalias. Ante la condena de dicha persona, basada en una ley que
consideraba delictivo asociarse voluntariamente en cualquier grupo for-
mado para ensefiar y defender las doctrinas del **sindicalismo criminal’,
la Corte Suprema revoco tal fallo, sefillando: *‘las garantias constitucio-
nales de la libertad de prensay expresién no permiten a Estado prohibir
o proscribir la defensa del uso de la fuerza o de la violacion de la ley
excepto cuando tal defensa del uso de la fuerza esta dirigida a incitar o
producir una inminente accion ilega y es probable que aquélaincite o pro-
duzcatal accion”.

En el caso ‘‘Cohen vs. Cdlifornia’, la Corte Suprema de Estados Uni-
dos determiné que un discurso no puede ser objeto de sancion por e solo
hecho o circunstancia de que aquel es considerado ‘‘ofensivo’” para la
mayoriade la poblacidn.

La restriccion de la libertad de expresion solo puede concretarse si
ella es apta para provocar actos inmediatos de violencia.

Esta es la doctrina de *‘fi ghting words”’, de acuerdo con la cual, cier-
tas expresiones de carécter grosero u ofensivo no merecen ser protegidas
ya que no contribuyen significativamente a debate publico de ideas, o
porque tienden a producir una reaccion violenta en el oyente medio, pro-
vocando una alteracion del orden publico.

Los discursos que promueven € odio racia y religioso que se dirige
respecto de determinadas personas constituye unainjuria ya que afecta e
honor y reputacién de la victima, lo que implica tener en consideracion,
ademés, las convenciones sobre la eliminacion de todas la formas de dis-
criminacion racia (articulo 40.) y la CADH (articulo 13.5). Asi tales ex-
presiones injuriosas deben ser sancionadas penal y civilmente.

La informacién, a diferencia de la opinidn, es la elaboracion de un
juicio de ser de una situacion o de un hecho.

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

64 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

Sin embargo, los comunicadores a menudo presentan hechos evalua-
dos, por lo que lainformacién se condiciona mutuamente a la opinion de
unaideao juicio de valor, incidiéndose reciprocamente.

La libertad de informacion incluye, como ya hemos visto, la libertad
de recibir, comunicar, publicar y difundir informaciones (hechos o acon-
tecimientos) o juicios de valor o ideas sobre tales hechos y acontecimien-
tos en beneficio del acceso pleno a las fuentes de informacion, sin lo cual
se bloquearialalibertad de informacion.

En la obtencion de lainformacién el periodista, reportero, correspon-
sal, o persona normal, tiene derecho arealizar los contactos que considere
pertinentes, recibiendo |egitimamente la informacion, con la tnica condi-
cién de que la informacion, por su naturalezay finalidad, vaya ‘“‘dirigida
al publico 5t

Para la existencia de una informacién auténticamente libre se exige
gue la legidacion garantice la confidenciaidad de la fuente y el secreto
profesional periodistico, € cual requiere como la otra cara de la moneda,
un adecuado codigo de ética profesiona y e uso legitimo de la informa-
cion, evitar la calificacion no relacionada directamente con lainformacion y
el uso de injurias o calumnias que afectan desproporcionadamente e irra-
zonablemente, sin necesidad, la honra de las personasy su familia

El derecho a recibir informacién obliga a los Estados a no realizar
actos y conductas u omisiones destinadas a evitar o limitar lalibre recep-
cién de lainformacion de carécter publico, como de relevancia publica o
destinada a publico, asi como, el deber de promover las condiciones que
posibiliten su pleno gercicio, eliminando los obstaculos o trabas factua-
les, juridicas o conductuales que afecten o entorpezcan a traveés de limita-
ciones, controles o formalidades desproporcionadas o irrazonables la re-
cepcion de la informacion (Caso Austria vs. Suiza, TEDH sentencia de
mayo de 1990).

En tal sentido, € ordenamiento juridico debe establecer la obligacion
de las autoridades publicas gubernamentales, administrativas, legidati-
vas, judiciales o jurisdiccionales, con excepcion del secreto que debe es-
tar regulado por ley, dentro de limites razonables, la comunicacion y en-
trega de informacién sobre toda materia de relevancia publica

51 Véase Cortes Generales, 25 afios de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. 1959-1983, Madrid, 1984, pp. 350- 370.
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A su vez, lalibre difusion de informaciones u opiniones tiene como
limite la confidencialidad, que puede emanar de personas naturales o per-
sonas juridicas.

Como lo ha determinado en diversas oportunidades el TEDH (asunto
“Sunday Times’, de 26 de abril de 1979; Grauppera Radio A. G., 28 de
marzo de 1990), sin que pueda distinguirse lafinalidad lucrativa o no de la
informacion (caso Bartholo vs. Republica Federal de Alemania; caso Ca-
sado Coca en Espafia), ya que lalibertad de informacion cubre los mensa-
jes publicitarios, religiosos, politicos musicales, comerciales, artisticos.

La libertad de informacion y a comunicar y recibir libremente infor-
macion, garantiza ademés del derecho de las personas, un interés consti-
tucional basico en una sociedad democrética, la formacién y manteni-
miento de una opinidn publica libre, condicion previa, requisito esencia
y necesario para el gercicio de los deméas derechos inherentes a funcio-
namiento de una sociedad democrética, |0 que requiere una informacion
amplia, diversos enfoques y posiciones, a veces contrapuestos, a veces
gue implican criticas duras e incluso injustas.

Ello implica asegurar la garantia de una opinién publicalibre, o que
se encuentra indisolublemente vinculado al pluralismo politico.

Esta doble perspectiva de derecho de la persona ainformar y a opinar
libremente sobre los asuntos de relevancia publica, € derecho de las de-
mas personas a recibir tales opiniones e informaciones, asimismo, que
ello forma parte de la generacién de la opinion publica 'y del pluralismo
democrético, exige una rigurosa ponderaciéon de cualquier norma que
coarte su gjercicio.

Asi, cuando la libertad de informaciéon entre en conflicto con otros
derechos o intereses de relevancia social, deben ponderarse las restriccio-
nes que puedan derivarse de dicho conflicto, de tal manera que no afecte
el nicleo esencia de la libertad de informacion sin censura previa, dada
su importancia ingtitucional, con objeto de no desnaturalizarlo ni relativi-
zarlo erroneamente. El articulo 13 CADH determina que la zona de inter-
vencion legitima del Estado en materia de libertad de informacion y opi-
nién se produce cuando ella interfiere afectando los derechos de los
demas o congtituye una amenaza directa y evidente para la vida en socie-
dad (afectacidn del orden publico, la seguridad nacional y la salud o mo-
ral publica).

La libertad de informacién en la medida que es un derecho de doble
via, protege tanto a sujeto activo de lainformacion (periodista, reportero,
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comunicador social, persona que comunica hechos o acontecimientos)
como a sujeto pasivo que recepcionala informacion, quien tiene derecho
aexigir unaciertacaidad delo informado, de la cua forma parte su vera-
cidad, oportunidad y lenguaje adecuado.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en una interpreta-
cion sistemética con los textos constitucionales, permite establecer, en
materia de libertad de informacion, que los puntos relevantes en materia
de restriccidn del derecho son € momento legitimo y vaido de aplicacion de
las restricciones, que por regla general es a posteriori, salvo los casos
de restricciones preventivas o de censura expresamente autorizados que
constituyen la excepcion alareglagenera; s lafinalidad de larestriccion
es legitima dentro del contexto de una sociedad democrética, pluralista,
critica, tolerante; existe razonabilidad y proporcionalidad de la restric-
cién, todo ello con e objeto de armonizarlo con los otros derechos de la
persona (OC 5/85).

Lainterpretacion de las limitaciones a los derechos y del derecho ala
libertad de informacion, por su naturalezay funcién dentro de la sociedad
democrética y la formacion de una opinién publica critica y libre, debe
ser siempre restrictiva, ya que, de otra forma, se vulnerariala finalidad y
objetivo basico que es el més completo gercicio posible de los derechos
aseguradosy sus garantias (articulo 29 de la CADH).

Puede concluirse, por tanto, que solo cuando la informacién no se
gjercita dentro de los parametros que delimitan constitucionalmente el de-
recho alalibertad de informacién, y por tanto, no gocen de la proteccion
constitucional, la ponderacién o apreciacion de las circunstancias concu-
rrentes de los derechos en conflicto, constituye el método para resolver la
confrontacion.

Asi la ponderacién de derechos es aplicada para resolver los conflic-
tos de derechos s éstos se encuentran en una situacion equiparable, pero
no cuando uno de los derechos en conflicto tienen una posicién preferen-
cial, dada su situacion de garantia de funcionamiento esencial de la opi-
nion publica libre y del pluralismo democréatico, ademas de constituir un
derecho esencial de lapersona

S la libertad de expresion no trasgrede su gjercicio legitimo dentro
de las fronteras o limites asegurados constitucionalmente, no hay lugar a
ponderacion alguna, sino ala simple aplicacion del gercicio del derecho
tal como esta configurado en el ordenamiento constitucional. Slo cuando
“la informacion no resulta especialmente protegida, el contrapeso y la
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apreciacion de las circunstancias del caso, sera el método resolutorio del
conflicto’ .52

Se deben tener presentes |as interpretaciones dadas por la Comision y
|a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sus recomendaci ones,
opiniones consultivas y sentencias, operando de buena fe y con voluntad
de cumplir con las obligaciones contenidas, en la Convencidén Americana de
Derechos Humanos, atendiendo a su objetivo y finalidad.

Por regla general, hay un reconocimiento de cierto nivel de discrecio-
nalidad de la jurisdiccion interna del Estado en materia de derechos hu-
manos, la cual es muy restringida en materia del derecho a la libertad de
informacion, en razén de que en ello esta en juego uno de los el ementos
basicos y centrales del mantenimiento de la sociedad democrética®® espe-
cialmente, cuando se trata de **discursos politicos o de cuestiones de inte-
rés general’’, donde la Convencion no deja mucho lugar para restricciones
de lalibertad de expresion” (CEDH Wingrove c/Reino Unido, 25 de no-
viembre de 1996, Rec. 1996, 1937, nim. 58).

Pero el operador juridico nunca debe olvidar que en una sociedad de-
mocrética debe esforzarse para debatir abiertay serenamente las acciones
de los érganos y de las autoridades publicas sobre € desarrollo de sus
funciones en materias de relevancia publica, en un contexto pluralista'y
tolerante, debiendo restringirse al méximo toda medida de ingerencia des-
proporcionada, especiamente, si la finalidad de la norma en cuanto a su
legitimidad, razonabilidad y coherencia con el sistema democrético esta4
fuertemente cuestionada. Ello es valido también sobre las materias que
son objeto del debate.

2. Debe considerarse s lainformacion es de relevancia publicay € ca-
récter de la persona afectada por lainformacion, si es publica o privada

En los casos que lainformacion no sea de relevancia publica prevale-
ce el derecho ala honray privacidad de la persona, si ésta se afecta, ya
que la libertad de informacién prevalece solo cuando su contenido es de
relevancia publica o la persona constituye una figura publica.

En Chile, los tribunales superiores de justicia han establecido que las
clinicas u hospitales no pueden grabar, filmar y exhibir operaciones reali-

52 Mufioz Machado, Santiago, Libertad de prensa y procesos de difamacion, Barcelona, Aridl,
1988, cit. por Saraz6d Jimena, Rafael, Libertad de expresion e informacion frente al honor, intimidad
y propia imagen, Espafia, Aranzadi, 1995, p. 68.

53 Véase Corte Europea de Derechos Humanos, Goodwin/Reino Unido, 27 de mayo de 1996,
rec. 1996, 483 nim. 40.
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zadas en pacientes sin su expreso consentimiento, ya que ello viola el de-
recho a respeto y proteccion de su privacidad (Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol nim. 2563-92 P., confirmado por la Corte Suprema Rol
nim. 20.142 del 16 de diciembre de 1992). Se ha establecido la prohibi-
cién de publicar fotografia de unajoven en bikini en una playaen un dia-
rio que publica habitualmente fotografias de mujeres semidesnudas y pro-
vocativas, sin e consentimiento de la persona afectada, ya que ello afecta
su imagen, su vida privada y su honra (sentencias Corte de Apelaciones
de Santiago, Diaz con diario La cuarta, Rol nim. 604-93; recurso de pro-
teccion, Rol nim. 3322-97, Rischmaui Francisca con Consorcio Periodis-
tico de Chile S. A.; Alvarado Solari, Julio con diario La cuarta, agosto de
1989, entre otros). El servicio de investigaciones afecta la vida privada y
lahonra de las personas a permitir fotografiar a simples inculpados como
s fueran delincuentes, fotografias que luego fueron publicadas en diver-
sos diarios (Rol nim. 139-89 P., Corte de Apelaciones de Santiago).

La Contraloria General de la Republicade Chile impidié el desarrollo
de un convenio de un hospital clinico con una empresa informativa que
procesaria las fichas clinicas de los pacientes, atendiendo a la obligacion
del centro hospitalario de velar por la confidencialidad y secreto de lain-
formacion vertida en la historia clinica de los pacientes.

En Argentina, la Corte Suprema conocié y resolvio en materia de in-
vasion de la privacidad algunos casos que han sentado jurisprudencia en
lamateria.

La Corte Suprema Argentina delimita el concepto de la privacidad
con dos argumentos: € primero determina que *‘la proteccion material del
ambito de privacidad resulta, uno de los mayores valores del respeto ala
dignidad de la persona y un rasgo diferencial entre el Estado de derecho
democrético y las formas politicas autoritarias y totditarias’. En € segundo
argumento determina que ‘el derecho alaprivacidad es € derecho del indi-
viduo para decidir por si mismo en qué medida compartira con los demés
sus pensamientos, sus sentimientosy los hechos de su vida personal’”.

Concluyendo en la parte resolutiva del fallo que e esguema de “li-
bertad ordenada’ que daformaalaestructurainterna, alamédulay alos
huesos de la Constitucion, y sostiene todos sus elementos, se halla € de-
recho genérico al aseguramiento —incluso en lo material— de un area de
exclusion solo reservada a cada persona 'y penetrable Unicamente por su
libre voluntad. Ta exclusién no sdlo se impone como un limite a poder
estatal, sino también ala accién de los particulares, especialmente cuando
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éstos integran grupos que, en e presente grado de desarrollo de los me-
dios de comunicacidn, se han convertido en factores que gercen un poder
social considerable, ante los cuales no cabe dejar inermes a los indivi-
duos. El reconocimiento constitucional del derecho a la privacidad esta,
ademas, corroborado por el vigente Pacto de San José de Costa Rica,
cuyo articulo 11, incisos 2 y 3, prescribe que *‘2. Nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias 0 abusivas en la vida privada, en la de su fami-
lia, en su domicilio o0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion, 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra esas injerencias o esos ataques’.>

Un segundo caso, trata del polémico tema de la posesion de estupefa-
cientes para uso personal, resuelto por tres votos contra dos, conocido
como €l caso Bazterrica5

En dicho caso se sostuvo que:

€l reconocimiento de un dmbito exclusivo en las conductas de los hombres,
reservado a cada personay solo ocupable por €lla, que, con tan claravision
de las tendencias en € desarrollo de la sociedad, consagrara desde tempra-
no nuestra Congtitucion, resulta asi esencia para garantizar el equilibrio
entre un Estado cada vez més omnipresente e individuos cada vez més de-
pendientes de las formas juridicas de organizacion de la sociedad a la que
pertenecen. La existencia o inexistencia de ese equilibrio pondra de mani-
fiesto las distancias entre los regimenes democréticos en que € individuo
encuentre el espacio parala constitucion de su propio plan de vida segin se
lo determine la autonomia de su propia conciencia 'y sélo dentro de los li-
mites en los que no afecte igual derecho de los demés, y los regimenes au-
toritarios que invaden la esfera de privacidad e impiden que las personas
cuenten con la posibilidad de construir una vida satisfactoria.

Es una dta prioridad en el Estado democrético, asegurar la vigencia
de la disposicion constitucional en e sentido de garantizar el &mbito de
exclusion audido, procurando su eficacia tanto frente alaintromision es-
tatal como frente ala accidn de los particulares.

La consagracion congtitucional del derecho a la privacidad esté ade-
mas complementada por idéntica proteccién establecida en e articulo 11,
incisos 21y 3o. del Pacto de San José de Costa Rica, que ha sido incorpo-

54 Corte Suprema Argentina, T.306-11, 1984, pp. 1892 y ss,, cit. por Travieso, Juan Antonio,
Derechos humanos y derechos internacionales, Argentina, Ed. Heliasta, 1995, pp. 523-525.
55 Gustavo M., Bazterrica, La ley, agosto 29 de 1986, t. 1986-D, p. 547.

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

70 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

rado a nuestro orden juridico, por la correspondiente ratificacion legidati-
vade dicho Pacto.

En este tdpico, finalmente, €l voto que analizamos establece que “‘las
conductas de los hombres que no se dirijan contra bienes que se hallan en
la esfera del orden y la moral publicos ni perjudiquen a terceros, alin
cuando se trate de actos que se dirijan contra si mismos, quedan, en virtud
del articulo 19 de la Constitucion nacional, fuera del ambito de las prohi-
bicioneslegales’.

Concluye la Corte Suprema Argentina sosteniendo la inconstituciona-
lidad de la ley que prohibe la posesion de estupefacientes para consumo
personal.

En Alemania Federal se ha protegido la confidencialidad de los expe-
dientes médicos, en efecto, € Tribunal Constitucional Federal decidid
gue lainformacién que reposaba en dichos expedientes no podia ser utili-
zada en un proceso penal donde el acusado era el paciente (32 Bverf
Ge373, 1972).

En e caso de personas privadas que no participan en hechos de rele-
vancia publica su derecho a la proteccion de la honra alcanza su mas alto
nivel de eficacia.

Como lo sefida la sentencia del caso “‘Lingens”’ del Tribuna Euro-
peo de Derechos Humanos, en cuyo fundamento de derecho 1o., parrafo
41 se determina que ‘‘los limites de la critica permitida son méas amplios
en relacién a un politico considerado como tal que cuando se trata de un
caso particular’.

Ta esla perspectiva que recepciona también e Tribuna Constitucional
Espafiol en su sentencia 107/88, cuyo fundamento juridico 20. precisa:

...l vaor preponderante de las libertades piblicas del articulo 20 de la Consti-
tucion... solamente puede ser protegido por las materias a que serefiereny por
las personas que en dlos intervienen y contribuyan, en consecuencia, alafor-
macion de la opinion publica, acanzando entonces su maximo nivel de efica
cia judtificadora frente d derecho a honor, d cua se debilita, proporciona-
mente, como limite externo de las libertades de expresion e informacion, en
cuanto sus titulares son personas publicas, gercen funciones plblicas o resul-
tan implicadas en asuntos de relevancia piblica, obligadas por €llo a soportar
un cierto riesgo de que sus derechos subgetivos de la personaidad resulten
afectados por opiniones o informaciones de interés generd, pues asi 1o requie-
red pluraismo palitico, latoleranciay € espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democrética
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Por e contrario, la eficacia justificadora de dichas libertades pierde su
razén de ser en el supuesto de que se gerciten en relacién con conductas
privadas carentes de interés publico y cuya difusién y enjuiciamiento pu-
blico son innecesarios, por tanto, para la formacion de la opinion publica
libre en atencién ala cua se les reconoce su posicion prevalente... (STCE
107/88, FJ. 2).

Por otra parte, si la noticia de relevancia publica afecta a una persona
sin notoriedad publica, la posible lesion a honor por la difusién de lain-
formacion debe ceder por €l carécter de importancia publica de la infor-
macion. En tal sentido, un monitor de educacion fisica (persona privada)
puede ser afectado en su honra por una actuacion suya de relevancia pu-
blica, por gemplo, el acoso sexud a las jovencitas a las que hace clases
de gimnasia o de atletismo, lo cual puede ser objeto de informacion, s ta
hecho es verdadero.

7.2.1.2. El derecho a honor prevalece sobre la libertad de expresion
cuando se gerce abusivamente el derecho; cuando la informacién veraz
de ideas y opiniones son innecesarias 0 sin vinculacion con la informa-
cion de relevancia publica.

El derecho ala honra, no prohibe la intromision misma en la vida de
la persona, la que se encuentra sancionada por €l derecho al respeto de la
vida privada de la persona y su familia, sino la posterior violacion del
buen nombre de la persona o su familia como consecuencia de la divulga-
cién de aspectos de la vida privada de las personas que por su naturaleza
afectan su reputacion. En una perspectiva positiva, €l derecho a la honra
implica‘‘la posibilidad real que debe hacerse accesible atodos los indivi-
duos de construir su prestigio en el medio social’* .5

La honra corresponde a conjunto de cualidades éticas que permiten
gue la persona merezca y reciba la consideracion de las demés, 1o que se
vincula con €l sentido objetivo del honor, como determiné la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucion,” la cual, precisd también que las
personas protegidas eran no solo las personas naturales, 1os individuos,
sino también las personas juridicas (corporaciones, fundaciones, socieda-
des, asociaciones gremiales, etcétera).

56 Cepeda, Manuel José, Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991, Bogota, Te-
mis, 1992, p. 233.
57 Comision de Estudios de la Nueva Constitucién de Chile, sesion 129.
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Tal perspectiva ha sido asumida por la jurisprudencia, la cual ha se-
fialado que el término honra tiene dos puntos de vista:

a) subjetivo: es e aprecio que cada uno siente por si mismo; b) objetivo: es
lareputacion o buenafama que los terceros tienen de uno.

La Constitucion ampara este segundo aspecto, pues € subjetivo queda
en e plano interno de la persona, en cambio, el abjetivo forma parte de la
convivenciasocid y éstaeslaque regula el derecho, toda vez que constitu-
ye la proteccion de la dignidad del ser humano (Corte de Apelaciones de
Santiago, 31 de mayo de 1993, RDJF 90, sec. 5a., p. 164).

El nlcleo esencial del derecho a la honra consiste en el derecho que
tiene toda persona a ser respetable ante si mismo y ante los demas, sin
perjuicio de las limitaciones legales que lo delimitan y regulan.

La garantia de la proteccion de la honra se extiende a la familia de la
persona. El concepto amplio de familia se extiende a los conyuges, ascen-
dientes, descendientesy parientes colaterales por consanguinidad o afinidad.

En Chile, laley nimero 16.643 sobre abusos de publicidad, y sus co-
rrespondientes reformas, establece un concepto més limitado de familia
para estos efectos, la que incluye los conyuges, |os ascendientes, descen-
dientes y colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad; los as-
cendientes y descendientes hasta el primer grado de afinidad legitima.58

El concepto incluye, ademés, alos parientes falecidos, yaque s bien
con la muerte se extinguen los derechos de la personalidad, la memoria
de la persona fallecida constituye una prolongacién de dicha personalidad
gue es susceptible de proteccidn, la cual queda protegiday asegurada por
laproteccion de lahonra de lafamilia

Nuestros ordenamientos juridicos protegen penalmente el honor de la
personaatravés de los delitos de injuriay calumnia

En efecto, el Codigo Pena chileno determina que se entiende por ca-
lumnia: *‘la imputacion de un delito determinado pero falso y que pueda
actualmente perseguirse de oficio” y por injuria ‘‘toda expresion proferi-
da o accion g ecutada en deshonra, descrédito 0 menosprecio de otra per-
sond’ (articulos 412 y 416, respectivamente).

Las expresiones injuriosas o calificativas innecesarios para expresar
un juicio o relatar hechos constituyen un abuso de lalibertad de expresion
e informacion.

58 Dicha legislacion estd en proceso de reemplazo por una nueva normativa sobre libertad de

opinion einformacién y gercicio del periodismo, que se encuentra en su Ultimo tramite legislativo.
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El Tribunal Constitucional Espafiol considera que las expresiones in-
juriosas, innecesarias para expresar una idea o interpretacion, constituyen
un limite alalibertad de expresion.

No cabe duda de que la emision de apelativos formal mente injuriosos
en cualquier contexto, inecesarios para la labor informativa o de forma-
cién de la opinidén publica que se realice supone un dafio injustificado ala
dignidad de las personas o a prestigio de las instituciones, teniendo en
cuenta que la Constitucion no reconoce un pretendido derecho al insulto,
gue seria por o deméas incompatible con la dignidad de la persona que se
proclamaen € articulo 10.1 del texto fundamental .>°

En el caso Roca, € Tribunal Constituciona Espariol precisa:

...aparecen como meras exteriorizaciones de sentimientos personal es ajenos
alainformacion sobre hechos o ala formacion de una opinidn publica res-
ponsable. Se colocan, por tanto, fuera del ambito constitucionalmente pro-
tegido de la libre expresidn, y representan, en consecuencia, la privacion a
una persona (investida de autoridad, y con ocasion del gercicio de sus fun-
ciones) de su honor y reputacion a ser vejada verbalmente en un medio de
gran audiencia, por supuestos defectos fisicos, morales o intelectuales, sa-
crificio éste que no se ve justificado por la defensa de ningtin bien constitu-
cionamente protegido y que, en cambio, y alavistade los articulos 10.1 'y
18 de la Constitucion, lesiona derechos constitucional es protegidos del des-
tinatario de tales expresionesinsultantes.50

Larelevancia publica de lainformacién, esta dada por:

a) Laimportancia de los hechos en si y la conveniencia o necesidad
de su conocimiento por la sociedad, en sentido objetivo; asu vez,

b) En sentido subjetivo, es necesario determinar si € sujeto pasivo de
la informacion es una persona 0 no de relevancia publica o una
figurapublica.

Existe consenso en que las personas o figuras publicas son aquellas
gue adquieren notoriedad o fama de manera que son ampliamente conoci-
das, 0 son personas que se involucran voluntariamente con materias o ac-
tividades de interés publico o estan vinculadas a una controversia de rele-
vanciainstitucional.

59 STC 105/1990, del 6 de junio, BOE del 5 de julio, recurso de amparo nim. 1695/1987, po-
nente Luis Lépez Guerra, fundamento juridico 3o.

60 Sentencia 105/1990 del 6 de junio de..., recurso de amparo nim. 1695/1987, ponente Luis
Lopez Guerra, fundamento juridico 3o.
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La combinacién de los dos criterios, con preponderancia del primero
(el sentido objetivo de la informacion) determinard si estamos en presen-
ciadel legitimo gercicio de un derecho o de un ilicito que afecta a otros
derechos).

El situarse libre y voluntariamente como persona de relevancia publi-
ca, le hace soportar ala persona un mayor nivel de afectacion o injerencia
en su honra, asumiendo tal riesgo, ya que la divulgacion de tal informa-
cién de relevancia pablica constribuye a la formacién de la opinion puabli-
ca, obteniendo su maxima intensidad o eficacia justificadora frente a de-
recho a honor, ya que ello es necesario debido a pluralismo politico, la
conformacion de un espiritu critico, abierto y tolerante, sin los cuales se
vacia de contenido la sociedad democréticay el control y fiscalizacion de
las autoridades que actlian en representacion del pueblo.

Las opiniones o informaciones vertidas sobre las personas o funcio-
narios publicos tienen un &mbito més amplio que aguellas que afectan
solo a particulares.

Ello se deriva de poderosas consideraciones:

a) La critica vigorosa respecto de la actuacion de las autoridades o
funcionarios publicos o figuras de relevancia publica es funda-
mental parala vigencia de las sociedades democréticas, a diferen-
cia de los regimenes autocraticos autoritarios o totalitarios, 1o que
justifica desarrollar y potenciar al méximo latoleranciay €l plura-
lismo en materias de relevancia publica.

b) Las autoridades, funcionarios o personajes de relevancia publica se
han convertido consciente y voluntariamente en sujetos pasivos de
laobservacion del publico, relegando a un &mbito menor su priva-
cidad y la proteccion de su honor con relacién a sus actividades
publicas.

¢) Las autoridades, funcionarios o personges de relevancia publica
gue no estan sujetos al escrutinio publico y no realizan su activi-
dad publica sujetas a reglas de transparencia 'y publicidad, serian
f&cilmente objeto de chantgjes y gastos de falta de probidad que
generarian un grave detrimento parael bien comun.

d) Las autoridades, funcionarios o persongjes de relevancia publica
tienen amplias posibilidades de acceso a los medios de comunica-
cién social para rebatir las criticas que se les formulan sobre su
actividad sometida al escrutinio publico.
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Dicha posicién es asumida por la Corte Constitucional colombiana en
sentencia de 1993, sosteniendo que ‘‘es razonable una disminucion en la
proteccion del derecho ala honray a honor de una persona publica, en
aras de una mayor transparencia en e gercicio del poder en un Estado
democrético, sin perjuicio del respeto del derecho a debido proceso’ .5t

El Tribunal Constitucional Espariol en la sentencia 85/92, fundamen-
to juridico 50., la cual tiene €l respaldo de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la sentencia del caso Castells del 23
de abril de 1992, afirmala prevaenciade lalibertad de informacién sobre
el derecho a la honra cuando se dan los requisitos de ser informacién ve-
raz de relevancia publica, en efecto, dicho fundamento juridico sostiene:

...la critica politica normal, perfectamente amparada en € derecho a comu-
nicar informacién veraz de relevancia publica, aunque puede ser calificada
de agria 0 molesta, pero no puede mantenerseigual opinion sobre las frases de
descdlificacion personal... de manera innecesaria a los fines de interés pU-
blico de la informacién... desenvuelva en € marco de interés genera del
asunto aque serefiere.

El valor preferente del derecho a la informacion no significa, pues, dgar
vecios de contenido a los derechos fundamentales al honor o alaintimidad
de las personas afectadas por esa informacion, que han de sacrificarse sdlo
en la medida en que resulte necesario para asegurar una informacion libre en
una sociedad democrdtica (articulo 20.2) del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (STC 197/91, FJ.2).

El conocimiento de lavidasocial de |os sujetos con proyeccién publi-
cay del desarrollo de los asuntos publicos, configurala opinion publicay
contribuye a un desarrollo cualitativo de la sociedad democrética, cuando
estén relacionados con la actividad profesional de dicha persona.®?

Tal posicion se reafirma en la sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 20/92, cuyo fundamento juridico precisa

Tal relevancia comunitariay no la simple satisfaccion de la curiosidad gje-
na, con frecuencia ma orientada e indebidamente fomentada, es lo Unico
gue puede justificar la exigencia de que se asuman aquellas pertubaciones
0 molestias ocasionadas por la difusion de una determinada noticia, y resi-
de en td criterio, por consiguiente, € elemento fina de valoracion para di-

61 SentenciaT-213 de 1993.
62 VéaseLobpez Ullo, Juan Manuel, op. cit., p. 116.
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rimir en estos supuestos, € conflicto entre el honor y la intimidad, de una
parte, y lalibertad de informacion, delaotra...

...en modo alguno puede exigirse a nadie soportar pasivamente la difu-
sion periodistica de datos reales o supuestos, de su vida privada que afecten
a su reputacion, seguin €l sentir comin, y que sean triviales o indiferentes
parad interés publico (STC 20/92, FJ.3).

La sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 85/92, entrega una
sintesis adecuada sobre lamateria, en su fundamento juridico 40.:

...lalibertad de informacion, gercida previa comprobacién responsable de
la verosimilitud de lo informado y en asuntos de interés publico, no silo
ampara criticas més 0 menos inofensivas e indiferentes, sino también agque-
Ilas otras que puedan molestar, inquietar, disgutar o desabrir € dnimo dela
persona a la que se dirigen, siendo mas amplios los limites permisibles de
la critica cuando ésta se refiere a las personas que por dedicarse a activida
des politicas estan expuestas a un mas riguroso control de sus actitudes y
manifestaciones que s se tratase de particulares sin proyeccion publica.

Lajurisprudencia de los tribunal es internacional es de derechos huma-
nos, tanto de Europa (CEDH) como de América (CEDH), establecen di-
chos parametros interpretativos en formauniforme y constante.

Sobre la materia el TEDH, en el caso Lingens concluy6 la prevalen-
cia del derecho a la libertad de informacion sobre el derecho a honor
cuando el contenido de la informacion tiene un interés general o relevan-
cia publica, con base en la importante labor que cumple el derecho ala
libertad de expresién en el sistema democrético y la formacion de la opi-
nion publica en un proceso de comunicacién libre. EI TEDH, considera
gue € derecho a la libertad de expresidon ‘‘no se aplica solamente a las
informaciones o ideas que se reciban favorablemente o se consideran ino-
cuas o indiferentes, sino también a las que ofenden, hieren o molestan.
Asi lo exige € pluralismo, la tolerancia y la mentalidad amplia, sin las
cuales no hay sociedad democrética’’.

Los limites de la critica permitida son més amplios en relacion con una
persona de relevancia publica que cuando se trata de un particular. El prime-
ro, adiferencia del segundo, se expone, inevitable y ddliberadamente, a una
fiscalizacion atenta de sus actos y gestos, tanto por os periodistas como por
lamultitud de ciudadanos 'y por €ello debe mostrarse més tolerante.®3

63 CEDH, caso Lingensvs. Austrig, 8 dejulio de 1986, Serie A, nim. 103.
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La Corte Europea de Derechos Humanos considera el término ‘‘ex-
presion politica’” en forma amplia, incluyendo todos los 6rganos y orga-
nismos estatales, entre ellos, los actos de los magistrados y de los tribuna-
les de justicia (caso Barfod vs. Dinamarca, serie A, 149, 1989); como los
actos de las policias (Thorgierson vs. Islandia, Serie A, nim. 239, 1992).

Asi, el derecho a criticar por medio de la libertad de informacion las
maneras de gercer e gobierno, la legislatura, la funcién judicial de un
tribunal o del conjunto de la magistratura, estan protegidas por lalibertad
de informacion o expresion (articulo 13, CADH), ain cuando la critica
seaduray de mal gusto.

En tal sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
sefial ado:

Es especiamente en €l caso de la arena palitica en donde la critica politica
se realiza frecuentemente mediante juicios de valor y no mediante declara-
ciones exclusivamente basadas en hechos. Puede resultar imposible demos-
trar la veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no ad-
miten prueba. De manera que una norma que obligue a critico de los
funcionarios publicos a garantizar las afirmaciones fécticas tienen conse-
cuencias perturbadoras para la critica de la conducta gubernamental. Di-
chas normas plantean la posibilidad de que quién critica de buenafe d gobier-
no sea sancionado por su critica. Ademas, la amenaza de responsabilidad
penal para deshonrar la reputacién de un funcionario publico inclusive
como expresion de un juicio de valor 0 una opinién, puede utilizarse como
medio para suprimir la criticay los adversarios politicos. Més alin, a prote-
ger alos funcionarios contra expresiones difamantes, las leyes de desacato
establecen una estructura que, en Ultimainstancia, protege a propio gobier-
no de las criticas (Informe de la Comisién Interamericana sobre Desacato,
pp. 219y 220).

En su opinion consultiva ndmero 5, la Corte Interamericana precisa:
““considerala Corte, que e mismo concepto de orden publico reclama que,
dentro de una sociedad democrética, se garanticen las mayores posibilida-
des de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como € més amplio
acceso alainformacion por parte de la sociedad en su conjunto. Lalibertad
de expresion se inserta en € orden publico primario y radica de la demo-
cracia, que no es concebible sin el debate librey sin que la disidenciatenga
pleno derecho amanifestarse’” .64

64 Corte Interamericana de Derechos Humanos O. C., nim. 5, ““La Colegiacion obligatoria de
periodistas, articulos 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos'’, 13 de noviem-
bre de 1985, parrafo 69, Revista |IDH, vol. 2.
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Lainformacion debe ser veraz, existiendo la obligacion de contrastar-
la adecuadamente, excluyendo las conductas dolosas (doctrinade larea o
actual malicia).

Hemos sefidlado que una de las caracteristicas de la informacion que
se refiere a hechos o acontecimientos de relevancia publica para que ella
actUe dentro del &mbito legitimo del derecho es su veracidad.

La informacion veraz no excluye la posibilidad de errores siempre
gue no exista una conducta dolosa, o que significa asumir la doctrina del
Tribunal Supremo Norteamericano de lareal malicia (caso New York Ti-
mes vs. Sullivan) y e Tribunal Constitucional Alemén (Schmidt vs. Spie-
gel) o teoria de la diligente comprobacion (Hustler ¢/ Maxwell).

Asi se ha manifestado una adopcion paulatina de la doctrina judicial
emergente del fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos ““ Sullivan
¢/New York Times’, donde se enunciala doctrina de la real mdicia, de-
sarrollada luego en los casos ‘*Curtis vs. Butto”, ‘‘Rosembloom vs. me-
tromedia’ y **Gertz vs. Welch''.

En el caso Gertz (418 vs. 323, 339/340), la Corte Suprema sefiao:
““En la primera enmienda no existe algo Ilamado idea falsa. No importa
cuan perniciosa pueda parecernos una opinion, no dependemos para su
correccion de la conciencia de los jueces o | os jurados sino de su confron-
tecon otrasideas’.

Asi en los casos que se difunde informacion respecto de funcionarios
publicos o figuras de relevancia publica en sus condiciones de tales, res-
pecto de temas de relevancia publica o de interés ingtituciona, los derechos
personalisimos se atentian, debiendo las personas que accionen ante los
tribunales demostrar la maliciosa intencion de dafiar o afectar la honra, o
demostrar una notoria despreocupacion por lablsqueda de la verdad.

“las figuras publicas y funcionarios publicos ofendidos mediante una
parodia mediética podrian no ser reconocidos en caso de promover una de-
manda por resarcimientos por dafios morales s no demuestran la concu-
rrencia de malicia o inequivoca voluntad de ofender’” (The Firts Am-
mendment Schifforin & Cloper-American Case book series, p. 95 ap.e).

A su vez, en € caso Pandolfi ¢/Rajneri, €l fallo de la Corte Suprema
Argentina asumi¢ la doctrina de lareal malicia, sefidlando que:

1) El tribuna no puede limitarse a evaluar sdlo la existencia del tipo

penal de lainjuria, olvidando o desentendiéndose del derecho esencia a
lalibertad de informacion.
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2) Debe evaluarse rigurosamente s hubo voluntad de agravio o defor-
macion de los hechos, o unainformacion de relevancia publica sobre per-
sonas publicas a través de un serio esfuerzo de investigacion (periodismo
deinvestigacion).

3) Por otra parte, € tribuna debe distinguir entre informacién errénea
o informacion falsa. La informacion falsa genera responsabilidad pena y
civil. Lainformacion errénea solo genera responsabilidad civil en € caso
de que quien difunde unainformacion no ha utilizado la diligencia, cuida-
do o atencion paraevitar perjuicios, apartandose de la buena fe.

S un fallo se aparta de estos criterios vulnera los parametros basicos
de ladoctrinade lareal malicia, afectando irrazonable y desproporciona-
damente el derecho alalibertad de informacion.

En tales casos, los pardmetros y criterios de la responsabilidad penal
o civil de quien gercelalibertad de informacion, son los siguientes:

a) Que se pruebe fehacientemente la falsedad del contenido de lo in-
formado o difundirlo;

b) La existencia de una prueba fehaciente de que & emisor de lain-
formacion conocialafasedad de ella,

¢) La prueba fehaciente sobre la falta de preocupacion del autor de la
informacion por contrastar o investigar acerca de la veracidad o falsedad
de aguello que ha sido informado, cuando se dispone de medios y tiempo
necesario paratal fin.

Como sefiala Badeni, la doctrina de |a real malicia ‘‘exime de toda
responsabilidad a emisor, a menos que se acredite que las declaraciones
lesivas para un derecho individual son falsasy que fueron expresadas con
pleno conocimiento y malicia, o con absoluta despreocupacion por cono-
cer su veracidad cuando ello resulta facilmente verificable’ .5

La Corte Suprema del Uruguay, acepta la doctrina de la real malicia,
como asimismo, € principio de la responsabilidad ulterior en materia de
libertad de informacion.

Corresponde sefialar también que la corporacién no comparte la afir-
macion del recurrente de que para laresolucién del litigio no es relevante
determinar quién le brindé lainformacion a medio de prensa.

65 Badeni, Gregorio, La doctrina de la real malicia. El derecho, Buenos Aires, t. 149, p. 319.
V éase asimismo, Badeni, Gregorio, La libertad de prensa, 2a. ed., Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot,
1996.
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No basta, en efecto, la constatacion de la publicacion de una noticia
gue resulta ser falsa para hacer responsable a un 6rgano de prensa de los
perjuicios derivados de la publicacién.

En tal hipdtesis, la cuestion debatida para € caso como indicara co-
rrectamente el juez de Primera Instancia (fs. 104, vta.104) serefiere ala
libertad de informar y a abuso eventua delamisma, d que dude d articulo
29 de la carta, siendo entonces decisivo dilucidar s al informar se incu-
rrié en abuso de derecho.

La Corte, en su actual integracion, tuvo ya oportunidad de examinar
el tema en la sentencia nim. 88/93.

Puede sostenerse que la informacion inexacta puede ser erronea o
puede ser falsa

Lainformacion falsa es la que tiene la intencion de engafiar y su au-
tor acttia con dolo o malafe.

La informacion erronea carece de mala fe o dolo, y por tanto, no ge-
nera responsabilidad civil o penal (doctrinade lareal malicia). Lavictima
0 sujeto pasivo de la noticia debe demostrar el dolo o mala fe del perio-
dista, reportero o medio que omitié lainformacion inexacta. En la aplica-
cion juridicalamalafey e dolo no se presumen, debiendo probarse. Ta
es la posicién asumida por la Corte Suprema de Argentina en el caso
“Vago, Jorge c/ Ediciones La Urraca, s. Dafos y perjuicios’ (sentencia
dela Corte Suprema Naciona Argentinadel 19 de noviembre de 1991).56

El principio de buena fe solo exige que el informador o comunicador
social haya actuado en forma diligente y honesta considerando que lo que
comunica o publica es veraz. Asi lo determina el Tribunal Constitucional
Espaiiol:

Cuando la Constitucion requiere que la informacion sea ‘‘veraz” no esta
tanto privando de proteccion a las informaciones que pueden resultar erro-
neas o sencillamente no probadas en juicio cuanto estableciendo un especi-
fico deber de diligencia sobre e informador, a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmita como ‘*hechos” haya sido objeto de previo con-
traste con datos objetivos, privandose, asi, de la garantia constitucional a
quién, defraudando el derecho de todos a la informacion, actGe con menos-
precio de la veracidad o falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no
presta su tutela a tal conducta negligente, ni menos a la de quien comuni-

66 Publicada en El derecho del 10 de marzo de 1992, p. 1.
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gue como hechos simples rumores o, pero aln, meras invenciones o insi-
nuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la informacién recta-
mente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea controverti-
ble. En definitiva, las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate
libre, de tal forma que, de imponerse la *‘verdad’”’ como condicién para €l
reconocimiento del derecho, la Uinica garantia de la seguridad juridica seria
el silencio (STCE 6/88, FJ.5).

En esta misma perspectiva hay un conjunto uniforme de sentencias
del Tribunal Constitucional Espafiol, entre otras las siguientes: 171/90,
fundamento juridico 8o.; 143/91, fundamento juridico 60.; 190/92, funda-
mento juridico 50.; 240/92 fundamentos juridicos 50. y 70.; 15/93, fun-
damento juridico 20.: 336/93 fundamento juridico 7o.

Asi, laveracidad exigida a la informacion se refiere a la verdad sub-
jetivay no alaverdad objetiva, vale decir, a cumplimiento del deber mi-
nimo de comprobacion de la informacién, demostrando que el &nimo de
informar en una materia de relevancia publica ha sido € impulso centra
de la actuacién del comunicador socia y esta ha buscado en forma dili-
gentey razonable la verdad.

De acuerdo con estos criterios, un periodista queda eximido de res-
ponsabilidad s demuestra que empleo con diligencia razonable la veraci-
dad de lainformacion, aun cuando la informacién sea finamente errénea
e inexacta. Lo que no puede ocurrir es que € periodista actlie con dolo
presentando maliciosamente la informacion u ocultando, deliberadamen-
te, datos conocidos por €l informador con la intencion de dafiar la honra
de una persona. Asi no solo debe considerarse 1o que se afirma, sino
como €llo se afirma, las omisiones a sabiendas, € contexto de lainforma-
cién, la oportunidad en que se realiza la publicacion o comunicacion.

S el periodista 0 medio de comunicacion socia ha contrastado ade-
cuadamente la informacion con datos objetivos, no se le puede privar del
gercicio legitimo del derecho alalibertad de informacion y de su garan-
tia, en cambio, en el caso del que defrauda la buena fe de la comunidad,
por lafalsedad de lainformacion no contrastada o con total desprecio por
laveracidad de la informacion (real o actual malicia), al transmitir rumo-
res o invenciones insidiosas, debe responder por la afectacién de la honra
de las personas, a través de losilicitos y tipos penales establecidos en
ordenamiento juridico.
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Esta perspectiva es utilizada en el @mbito americano por diversos tri-
bunales constitucionales, entre elos la Corte Constitucional Colombiana
y diversos tribunales superiores de justicia

Laresponsabilidad del comunicador socia es que lainformacion que
transmite haya sido contrastada adecuadamente, ya que si € sujeto activo
de lainformacién conoce su falsedad, realiza un antivalor (falsedad obje-
tiva), que no se encuentra protegida, por € orden juridico, y que, por €
contrario, genera posible responsabilidad civil o penal (STC Colombia
066 de 1998, tutela 332 de 1993), s se comprueba la existencia de una
intencién dolorosa de producir dafios, de atribuir un delito no cometido o
de afectar lahonra de las personas.

Como sefiala el Tribunal Constitucional Espariol,

la comunicacién que la Constitucidn protege es, ciertamente la que trans-
mite informacion veraz... El requisito constitucional de la veracidad no va
dirigido ala exigencia de unarigurosa y total exactitud en e contenido de
lainformacién, quedando exenta de toda proteccion o garantia constitucio-
nal las informaciones erréneas o no probadas, cuanto a negar esa protec-
cién o garantia a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir infor-
macion veraz, actllan con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo
comunicado comportandose de manera negligente e irresponsable a trans-
mitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda constata-
cién o meras invenciones o insinuaciones... Por tanto, 1o que € citado reg-
uisito viene a suponer... es que, € informador, s quiere situarse bgjo la
proteccion del articulo 20.1, d), CE tiene un especial deber de compro-
bar |a veracidad de los hechos que expone mediante las oportunas averi-
guaciones y empleando la diligencia exigible a un profesional. Puede que,
pese a€llo, lainformacion resulte inexacta, o que no puede excluirse total-
mente, pero la informacion rectamente obtenida y difundida es digna de
proteccion (STC 6/1988 fundamento jco. 50.) aunque su total exactitud sea
controvertible o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la
esenciade lo informado.5”

El grado de diligencia debe ser razonable y proporcionado a las cir-
cunstancias.

Respecto a grado de diligencia que debe observar e periodista, se
relaciona con la relevancia informativa de la noticia. Asi se determina
gue el deber de diligencia exige una *‘actuacion razonable en la compro-

67 Sentencia 240/92, fundamento juridico 5o.
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bacién de la veracidad de los hechos... tal obligacién, sin embargo, debe
ser proporcionada a la trascendencia de la informacién que se comunica
dependiendo, necesariamente, de las circunstancia que concurran en cada
supuesto concreto’’ .8

El Tribunal Constitucional Espafiol agrega que la obligacion de con-
trastar la noticia debe ser racional.

...el mencionado periodista también se preocupd de contrastar la informa
cién con la persona audida en lamisma, si bien este intento de ponerse en
contacto con la persona afectada fue infructuoso a haberse ausentado ésta
del municipio en dichas fechas como posteriormente quedd acreditado en
autos.

Aungue es cierto que pudo haberse intentado la contrastacion de lain-
formacién con fuentes distintas, no lo es menos, sin embargo que, a tenor
de los datos expuestos, no cabe apreciar en € informador y en e medio de
comunicacion una actitud negligente e irresponsable en laindagacion de la
veracidad de lo informado, por lo que la exigencia de contrastacion o veri-
ficacion de lo comunicado ha de considerarse cumplida en €l presente caso.
Y éelo, pese d error que se dedlizd en € articulo, pues, como se sefid 6 en
la STC 6/1988, las informaciones erroneas son inevitables en un debate li-
bre, detal forma que, de imponerse la verdad como condicion para el reco-
nocimiento del derecho, la Unica garantia de la seguridad juridica seria €
silencio.®®

Lateoria de la actual malicia protege a informante cuya informacion
ha sido obtenida legitimamente y se ha preocupado de contrastarla razo-
nablemente, alin cuando su veracidad total sea discutible (STCE del 25 de
marzo de 1991; del 5 de marzo de 1993; ddl 15 de marzo de 1993; ddl 8 de
noviembre de 1994).

La doctrina del reportgje neutral. Una publicacién de una informa-
cion proveniente de un tercero obliga a identificar la fuente, vaorar la
relevancia publica de la informacion y no existir indicios de falsedad de
lainformacion.

A su vez, cuando se reproducen informaciones provenientes de agen-
cias de noticias, las cuales solo son reproducidas por el medio de comuni-

68 Sentencia 240/92, fundamento juridico 70.

69 Ferreiro Galguera, Juan, Los limites de la libertad de expresion. La cuestion de los senti-
mientos religiosos, Madrid, Ed. Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense de Madrid y Facultad de Derecho de laUC de Madrid, 1996, p. 79.
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cacion social, no es susceptible de exigirsele a dicho medio de comunica-
cién socia o periodista un chegqueo o contraste de dichainformacién; ello
es gplicable también a las secciones de los medios de comunicacién que
reproducen informaciones y opiniones de los lectores, escuchas, o invita-
dos a programas directamente transmitidos al publico, donde ladiligencia
profesional de comprobacion de veracidad de la informacion disminuye
inevitablemente.

El Tribunal Constitucional Espafiol en el caso del diario Egin, asume
latésis del reportaje neutral.

El director del diario Egin informé objetivamene sobre una materia
de relevancia publicay veraz, sin redlizar comentarios sobre e contenido de
informacion, por lo cua no podia ser condenado por delito de apologia
del terrorismo, como habia sido condenado por la Audiencia Nacional en
dos casos, por reproducir dos comunicados de laETA-militar.

El Tribunal Constitucional Espaiiol en la sentencia 4/94, lo expresa
de la siguiente manera:

ladiligencia minima exigible al medio de comunicacion le impone, por una
parte, la identificacion necesaria del sugjto que emite las opiniones o noti-
cias, que de este modo quedan limitadas por la propia credibilidad de su
autor. La exigencia del control del fundamento de la informacion propor-
cionada por sujetos externos provocaria una alteracion de la funcion mera-
mente informativa asumida por e medio, smplemente narrador de las de-
claraciones acusatorias, para asumir una labor censora o arbitral que no le
s propia, maxime cuando e contenido de la noticia no supone unaimputa-
cién de conducta desproporcionadamente graves en relacion con la finali-
dad por ella perseguida... e minimo de exigencias exigible ha de entender-
se que abarca, ademas de los extremos anteriores, ala entidad de la noticia
valorada en relacion con su conexion material con € objeto del debate pU-
blico y la ausencia de indicios racionales de falsedad evidente de datos
transmitidos, para evitar que € reportgje neutro sirva ademas de cobertura
de meras suposiciones o rumores absolutamente injustificados para cual-
quier sujeto minimamente atento.”

El Tribunal Constitucional Espariol, en el fundamento o considerando
70., de lasentencia4/94 andiza € conflicto concreto entre €l derecho ala

70 STCE 4/94 del 15 de febrero (“BOE"” del 15 de febrero de 1994), recurso de amparo
2.2321/1991, magistrado ponente: Miguel Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer, fundamento juridico 50.

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

EL DERECHO A LA INFORMACION 85

libertad de informacion y la norma pena que tipifica la apologia del te-
rrorismo, producido por la publicacién en el diario Egin de dos comuni-
cados emitidos por el ETA militar como organizacion terrorista, sefialan-
dolo siguiente:

En € caso que nos ocupa, € conflicto se produce entre la apologia del te-
rrorismo, tipificada como ddlito, y el derecho del director de un periddico a
publicar unos comunicados emitidos por una organizacion terrorista cuyo
contenido apologético no se cuestiona. Este conflicto no puede resolverse
otorgando a priori un superior rango jerérquico a interés protegido por la
Ley Penal frente alalibertad de informacion. No cabe duda de que la erra
dicacion de laviolencia terrorista encierra un interés politico y social de la
méaxima importancia, pero ello no autoriza, sin embargo, a aterar la esen-
cia de un Estado democrético, €l cual, para su existenciay desarrallo, pre-
supone e sometimiento de las cuestiones relevantes para lavida colectivaa
la critica 0 aprobacion de una opinidn plblica libremente constituida. En
este sentido cabe afirmar que la lucha antiterrorista y la libertad de infor-
macion no responden a intereses contrapuestos sino complementarios,
orientados a aseguramiento del Estado democrético del derecho.

A su vez, e fundamento 8o., de la sentencia comentada, realiza una
critica desde parametros constitucionales, ala solucién del conflicto dado
por la Audiencia Nacional y por e Tribunal Supremo, al no haber realiza-
do una interpretacion de la ley penal favorable a derecho a la informa-
cion. Tal fundamento argumentaen el siguiente sentido:

De acuerdo con las consideraciones anteriores, se impone distinguir dos ac-
ciones deslindables: una, la constituida por los comunicados, en si, de la
organizacion ETA-militar, cuya autoria y caracter apologético no se ha
puesto en duda en €l proceso que dio origen el presente recurso de amparo;
y de otra, su reproduccion de un periédico como noticia relativa a la exis-
tencia

Por lo que a esta Ultima concierne, la responsabilidad penal imputada al
director de la publicacién que reprodujo los referidos comunicados deriva
en las sentencias impugnadas, por una parte, de la interpretacion del alcan-
ce dd articulo 20.1.d) de la Constitucion en € sentido de que € derecho en
él reconocido se halla subordinado en todo caso a la legislacion pend vy,
por otra parte, de la aplicacion automatica de las normas sobre autoria con-
tenidas en el Cdodigo Penal, haciendo abstracciéon de la mediacion de ta
derecho.
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Se desconocen asi en las resoluciones judiciaes impugnadas las impli-
caciones derivadas de dos aspectos esencides de la cuestion planteada. @) Que
la informacién controvertida consiste en la mera reproduccién de los co-
municados, no acompafiada de juicios de valor que demuestren que € pe-
riodista asume €l contenido apologético de los mismos; b) Que la libertad
de informacién juega un papel esencial como garantia instituciona del
principio democrético que inspira nuestra Constitucion, €l cual presupone,
como antes sefialdbamos, € derecho de los ciudadanos a contar con una
ampliay adecuada informacién respecto a los hechos, que les permita for-
mar sus conviccionesy participar en la discusion relativa a los asuntos pu-
blicos. Es este aspecto e que puede explicar que este tipo de comunicados
haya aparecido en otros periddicos sin que ello haya motivado la interven-
cién de lajusticia penal, como se desprende de la documentacidn acompa-
flada en autos (STCE 4/94).

La Corte Suprema del Uruguay, como muchas otras, asume la con-
cepcion del reportgje neutral, en los casos de publicacion de informacio-
nes por medios de comunicacion social, cuando ellas solo reproducen in-
formacion de terceros sin comentarios propios. Asi nos encontramos con
la siguiente sentenciay sus fundamentos:

...Esta limitacion a la libertad de comunicacion del pensamiento esté esta
blecida en la propia norma constitucional citaday asimismo en los Pactos
Internacionales, como €l de San José ya mencionado, donde se establece
gue en ningun caso la rectificacion o respuesta, eximira de otras responsa-
bilidades legales en que se hubieraincurrido, estableciendo una prevalencia
por e exceso 0 abuso del gercicio del derecho ainformar.

Y nuestra propialey vigente sobre el tema establece que exista unares-
ponsabilidad en garantia del editor y redactor responsable del 6rgano de
prensa através del cual se cometio el exceso (articulo 30 de laley 16099).

Ahorabien, es claro que en la especie & abuso de derecho de la empre-
sa demandada no fue demostrado, no configurandose, consecuentemente,
violacién aguna de las normas constitucionales y de derecho civil invoca-
das por €l recurrente.

La presentacion de lanoticia, sobriay sin cdificativos, asi [o comprue-
ba, cualquierasead criterio definidor del abuso de derecho que se adopte o
considere a respecto (gjercicio del derecho conforme a su fin, buena fe,
interés legitimo, justa causa, falta de intencion de perjudicar, etcétera).

Se trataba ademas de una informacion aparentemente digna de crédito,
que habia sido proporcionada por la policia (a resulta de los hechos releva-
dos por la Sala y anteriormente audidos) y que no parecia ameritar una

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/bksJzo

EL DERECHO A LA INFORMACION 87

investigacion periodistica especial. Y como ensefia Gamarra (*‘Tratado’’,
T.X1X, 1981, p. 211), no hay abuso del derecho de informar cuando €l cro-
nista publica la versién oficia acostumbre suministrar (afirmacion obvia-
mente diversa de laindicada por € impugnante como opinion del tratadista
afs. 173 vta.)

De acuerdo con las consideraciones precedentes, resulta claramente in-
fundada la afirmacion del recurrente de que nos hallamos frente a un fallo
absurdo.

En virtud de lo expuesto y de lo establecido en los articulos 14 y ss. del
DL ndmero 14861, 547 y concordantes del C. G. P. y ademés normeas cita-
das, la Suprema Corte de Justicia, FALLA:

Desestimarse & recurso de interpuesto, sin especia condenacion.’t

Asi, no es ilegitima la informacién que reproduce fielmente afirma-
ciones realizadas por terceros, a los cuales se atribuye en exclusividad la
responsabilidad de tales dichos, s esta informacion es de relevancia pu-
blicay se acredita la veracidad del hecho de que la persona ha realizado
|as mencionadas declaraciones o manifestaciones, € hecho de la declara-
cién, en este caso, no es necesario contrastar sus dichos, si en tal repro-
duccion no se agregan opiniones del propio medio de comunicacién so-
cial que sean vejatorias 0 innecesarias.

Las personas de relevancia publica tienen un ambito de derecho
ala privacidad mas reducido, lo que implica que siempre
debe respetarse un ambito de intimidad.

El derecho ala privacidad consiste en e respeto del derecho alavida
privada de la personay su familia, la cual quedaexcluidadel conocimien-
to publico y de las intromisiones de terceros, salvo autorizacion del afec-
tado, lo cua permite salvaguardar una calidad basica de vida humana. El
contenido del derecho alaprivacidad variaen € tiempo.

Segln Rivera, el derecho ala privacidad protege la soledad de la per-
sona que vive sola por autodeterminacion; la intimidad de la relacion fa-
miliar y de amistad; el anonimato o interés de no ser identificado en la

71 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Uruguay de 13 del marzo de 1996, cit. en
ludiciumet Vita, nim. 5, pp. 98y 99.

72 Nogueira Alcala, Humberto, ‘‘Derecho a la privacidad y a la intimidad en el ordenamiento
juridico chileno”, Revista lus et Praxis, Chile, Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales, Universidad
de Talca, afio 4, ndim. 2, 1998, pp. 65y ss.
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actividad rutinaria cotidiana; y la reserva o voluntad de no revelar infor-
macion que atafie ala propia persona.”

El derecho a respeto de la vida privada de las personas tienen ade-
mas de su naturaleza de derecho de defensa, € de garantia institucional
del pluralismo y del sistema democratico. La democracia se desarrolla'y
justifica en e respeto de la privacidad de las personas que forman parte
de dla, ya que solo desde e dmbito de reconocimiento de la intimidad y
autonomia de cada ciudadano puede construirse una sociedad auténtica-
mente libre.

El derecho ala privacidad o al respeto de la vida privada tiene como
limite la gjecucion de acciones que repercutan en otras personas, trascen-
diendo a primer sujeto cuando tales acciones tengan un caracter antijuri-
dico, independientemente de la voluntad de la persona de mantenerlos en
reserva, como puede ser € caso de corrupcion de menores, planeacion de
delitos, etcétera. Por otra parte, un segundo limite a la privacidad es la
decisién jurisdiccional donde existen delitos vinculados con lavida de las
personas; juicios civiles, laborales, de menores, en los cuales existan
como puntos de prueba dmbitos especificos de la vida privada.

Para algunos autores, € derecho ala vida privada comprende tres as-
pectos,” € primero de ellos es la tranquilidad, €l cual fue expresado por
el juez Cooley como el derecho a ser dgjado solo y tranquilo; e segundo
aspecto es la autonomia, que otorga a cada persona la facultad de elegir
entre las diversas opciones gque se le plantean como proyecto de vida, sin
intromisiones indeseadas que dirijan dicha eleccion en formaindirecta; e
tercer aspecto se refiere a control de la informacién, que consiste en
mantener ocultos o reservados ciertos aspectos de la vida personal o fami-
liar, como, €l control del manejo y circulacion de la informacién que so-
bre su persona manejen terceros o se confie aterceros.

Esta dltima dimension del control de lainformacion adado lugar ala
técnica de proteccion de datos que surge del derecho a la autodetermina-
cién informéatica.”

73 RiveraLlano, Abelardo, ‘‘La proteccion de la intimidad y el honor y la informatica’, Estu-
dios penales. Homenaje al Profesor Luis Carlos Pérez, Bogota, Temis, 1984, p. 171.

74  Ferreira, Delia, El derecho a la intimidad, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1992, pp. 43
y Ss.

75 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid,
Tecnos, 1990.
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El derecho a respeto de la vida privada, ademas de un derecho de
defensa, constituye un derecho de prestacion, estableciendo deberes posi-
tivos que debe desarrollar el Estado. En tal sentido, existe el deber del
Estado de adoptar medidas que protejan el derecho a la autodetermina-
cion informativa frente alos ataques de terceros.

El respeto de lavida privada o de laintimidad se proyecta en el ambi-
to de los registros de informaciones manuales e informaticos, que permi-
ten sociaizar esa informacion develando ambitos de la privacidad de las
personas. En tal perspectiva, el respeto a la vida privada e intimidad de
las personas adopta un contenido positivo en forma de derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona, un derecho ala autodetermi-
nacion informativa, 10 que requiere que las personas puedan conocer la
existencia de los ficheros o archivos de registro de informacion de las
personas publicos o privados, conociendo sus finalidades y |os responsa-
bles de ellos, de manera que las personas concernidas puedan conocer |os
datos contenidos en dichos archivos o ficheros sobre su propia persona,
teniendo el derecho de autorizar su recoleccidn, conservacion, uso y cir-
culaciéon, como asimismo, e derecho a actualizarla, rectificarla o cance-
larla. La persona es la Unica que puede autorizar €l uso de informacion
respecto de su vida privada o intimidad, el derecho de autodeterminacion
informética faculta a las personas a decidir bésicamente por si misma
cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones o aspectos de
su vida privada o intima. Ello exige que € Estado intervenga positiva-
mente en la materia resguardando este derecho de autodeterminacion in-
formativa y estableciendo garantias jurisdiccionales que lo protejan,
como ocurre con la accidn de habeas data en el derecho comparado.”

Este enfoque complementario en la configuracion del derecho a res-
peto de la vida privada, muestra la relatividad de lo que es publico, ya
gue ciertos datos publicos pueden tener conectados a otros gran importan-
ciaparalavidaprivaday la intimidad de las personas, especialmente en
el &mbito delos archivos de datos plblicos y privadosy delainformética.

A su vez, lalegislacion pena chilena se ha modernizado a través de
laley 19.423 que establecio un nuevo parrafo 50. del titulo IV del libro 1
del Codigo Penal, denominado *‘de los delitos contra €l respeto y protec-

76 Véase Nogueira Alcala, Humberto, *‘Reflexiones constitucionales sobre el establecimiento
constitucional del habeas data”’, Revista lus et Praxis, Chile, Facultad Ciencias Juridicas y Sociales
delaUniversidad de Talca, afio 3, nim. 1, 1997, p. 265.
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cién a la vida privada y publica de la persona y su familia”’, donde se
sanciona laincursion ilegitima en € ambito de la vida privada en los articu-
los 161, 161 a) y 161 b) del Codigo Penal, como € articulo 122, inciso
20. de la Ley de Abusos de Publicidad, € cua sanciona la grabacion de
palabras y captacion de imégenes de una persona, no destinadas a la pu-
blicidad y sin su consentimiento. Ello ocurre también en el dmbito lati-
noamericano.

Laley 16.643, articulo 22 inciso 20. de Chile determina que no for-
man parte del &mbito de lavida privada

los referentes al desempefio de funciones publicas; lasredizadas en € ger-
cicio de una profesién u oficio y cuyo conocimiento poseyere interés publi-
co real; los que consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre
acceso el plblico atitulo gratuito u oneroso; las actuaciones captadas o di-
fundidas con e consentimiento del interesado; |os acontecimientos o mani-
festaciones en que €l interesado haya dejado testimonio en registro o archi-
vos publicosy los consistentes en la gjecucion de delitos de accion pablica
0 participacion culpable en los mismos.

Dentro del ambito de la intimidad se sitdan las creencias religiosas,
filosoficas y politicas que la persona no desea que sean conocidas por los
demas; aspectos de la vida y relaciones sexuales; relaciones familiares;
aspectos de salud o anomalias fisicas o0 psiquicas no evidentes; las comu-
nicaciones privadas; las funciones fisiolégicas; los momentos de abati-
miento y agoniade |as personas.”

El alcance del derecho alibertad de informacion implica que las per-
sonas de relevancia publica, especialmente las autoridades publicas (go-
bierno, administracién, legislaturas judiciales, contraloras, entre otras),
gue detenten la facultad de decidir los destinos de una sociedad tienen un
ambito de vida privada mas reducida que las personas que no son figuras
publicas, pudiendo informarse de los actos de la vida personal que dicen
tener relacion con el cumplimiento de las obligaciones publicas, pero no
respecto de laintimidad que no son necesarios ni estan directamente vin-
culados con las exigencias de informacion relevante del publico.

77  Novoa Monreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de informacién, México, Ed.
Siglo XX1, 1979, pp. 45y 46.
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En € caso de conflicto de lalibertad de informacion con el derecho a
la privacidad, y en especial, € derecho alaintimidad, no es € criterio de
veracidad €l relevante sino la trascendencia publica de lainformacion.

El Tribunal Constitucional Espariol analiza un caso de este tipo, en €
caso Paquirri, donde el torero Francisco Rivera, apelado ‘‘Paquirri’’ es
herido de muerte por un toro en la Plaza de Toros de Pozoblanco en Es-
pafia, siendo llevado a la enfermeria de dicho recinto, donde son captadas
escenas de su agonia, las cuales son reproducidas, distribuidas y comer-
cializadas en cintas de video, frente a lo cual su viuda demanda que me-
diante tal hecho se vulner6 laintimidad personal y familiar. Al respecto,
el Tribuna Constitucional en sentencia 231/88, determind:

La demanda se centra en € carécter privado que tenia € lugar donde se
recogieron determinadas escenas mediante una camara de video —la enfer-
meria de la plaza de toros— y € carécter intimo de los momentos en que
una persona se debate entre laviday la muerte, parcela que debe ser respe-
tada por los demas. Y viene a sostenerse que esa intimidad no solo es pro-
piadel directamente afectado, sino que, por su repercusion moral, es tam-
bién un derecho de sus familiares. ...Se trata de los momento en que D.
Francisco Rivera es introducido en la enfermeriay examinado por los mé-
dicos; en esas imégenes se reproducen en forma directay claramente per-
ceptible las heridas sufridas, la situacion y reaccion del herido, y la mani-
festacion de su estado animico, que se revelan en las imagenes de sus
ademanes y rostro, y que muestra ciertamente la entereza del diestro, pero
también el dolor y postracién causados por las lesiones recibidas. Se trata
pues de imagenes de las que, con seguridad, puede inferirse, dentro de las
pautas de nuestra cultura, que inciden negativamente, causando dolor y an-
gustia en los familiares cercanos del fallecido, no s6lo por la situacion que
reflgian en ese momento, sino también puesta en relacion con e hecho que las
heridas y lesiones que ali se muestran causaron, en muy breve plazo, la
muerte del torero. No cabe pues dudar que las imégenes en cuestion, y se-
gun lo arriba dicho, inciden en la intimidad persona y familiar de la hoy
recurrente, entonces esposay hoy viuda del desaparecido sefior Rivera.

Una situacion similar es considerada en Argentina en 1984 por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, en el caso “‘Ponzetti de Balbin, In-
daliay otro contra Editorial Atlantida S. A.”. Los hechos estan dados en
favor de la publicaciéon en la tapa de la cardtula de la revista argentina
Gente y la actualidad de la foto del lider politico radical, doctor Ricardo
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Balbin, en e momento que agonizaba en la sala de terapia intensiva de
una clinica, momentos antes de su fallecimiento, revista publicada el 10
de septiembre de 1981. La sentencia de la Corte Suprema Argentina se
concretd en 1983, acogiendo la demanda de amparo y proteccion de la
familia de Balbin, excluyendo la libertad de informacién en materias que
implican situaciones de intimidad persona y de afectacion del derecho a
la propiaimagen.

De esta manera, puede sostenerse que la libertad de informacién de-
clina ante la preferencia del derecho a la privacidad de las figuras o per-
sonas de relevancia publica en &mbitos que no afectan o influyen en e
gercicio de laactividad de relevancia publica.

En e mismo sentido, la STC Espafiol 20/92 en su fundamento juridi-
co 3o0., determina

Laintimidad que la Constitucion protege, y cuya garantia civil articula la
repetida Ley Orgénica 1/982, no es menos digna de respeto por € hecho de
gue resulten veraces las informaciones relativas a la vida privada de una
persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre (articulo 7.3
de dicha Ley Organica)..., ya que tratandose de la intimidad, la veracidad
no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso de lalesidn.

Tal perspectiva era una reiteracion de la perspectiva del Tribunal
Constitucional Espafiol en su sentencia 197/91, fundamento juridico 4o.:

Aunque €l derecho alaintimidad, como limite alalibertad de informacion,
deba ser interpretado restrictivamente, ello no supone que los personajes
publicos, por € hecho de serlo, y alin menos sus familiares, hayan de ver
sacrificado ilimitadamente su derecho alaintimidad.

...Las personas que... son conocidas por la mayoria de la sociedad, han
de sufrir mayores intromisiones en su vida privada que los simples particu-
lares, pero ello no puede ser entendido tan radicalmente... en e sentido de
que €l persongje publico acepte libremente €l riesgo de lesion de laintimi-
dad que implica la condicién de figura piblica. Que estos hechos se flexi-
bilicen en ciertos supuestos es una cosa, y otra bien distinta, es que cual-
quier informacién sobre los hechos que les conciernen guarden o no
relacion con su actividad profesional (STC 231/88) cuenten 0 no con su
conformidad, presenten ya esa relevancia publica que la legitime plena-
mente y dote de una especia proteccion. No todainformacion, que serefie-
re a una persona no notoriedad publica, goza de esa especia proteccidn,
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sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del carécter
publico de la persona afectada, € elemento objetivo de que los hechos
constitutivos de la informacion, por su relevancia publica, no afecten a la
intimidad, por restringida que ésta sea (STCE 197/91, FJ.4).

La responsabilidad de los medios de comunicacin social y de los pe-
riodistas. El gjercicio del derecho alalibertad de informacion o de expre-
sion genera las consiguientes responsabilidades en caso de gercicio ilegi-
timo del mismo, cuando se entrega informacion de relevancia publica que
no es veraz sin haberse realizado |as gestiones adecuadas para contrastar-
la, 0 cuando se informa sobre materias que no son de relevancia publicay
afectan laintimidad o privacidad de personas o la honra de éllas, o cuan-
do se utilizan calificativos deshonrosos que no se relacionan directamente
con lainformacion de relevancia publica

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo
14.2, impone la obligacién de la existencia de un editor responsable sin
inmunidad de ninguna especie respecto de los medios de comunicacion
social legalmente reconocidos.

La responsabilidad penal del informante 0 € medio de comunicacion
social puede configurarse por los delitos de injuria o difamacion calumnia
y apologiadel crimen o delito.

Lainjuria consiste en la culpa dolosa o voluntad efectiva de afectar la
honra o denigrar a otra persona

El tipo de injuria esta constituida por toda expresion preferida o gje-
cucién g ecutada en deshonra, descrédito 0 menosprecio de otra persona.

En un caso de Paraguay, en fallo revocatorio de sentencia de primera
instancia, la Primera Sala del Tribunal de Apelacion, en sentencia de 10
de junio de 1996, considera que no existe difamacién, paralo cua utiliza
los siguientes fundamentos:

En cuanto a cud de las expresiones consideradas como delitos por €l
guerellante particular, relinen los requisitos del tipo, coincido con el a
quo en € sentido de que la Unica que podria encuadrarse como configura-
tivo de los elementos del delito de difamacion es la frase: diminuto tras-
humante, inserta en la seccién denominada * cuarto oscuro’’ del diario Ul-
tima Hora de su edicién de fecha martes 11 de febrero de 1992.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, €
significado de la palabra mintsculo es: *‘de muy pequefias dimensiones o
de muy poco valor’’; en tanto que de la palabra trashumante: **Quien re-
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alizalaaccion o efecto de trashumar’’, trashumar: ‘‘Pasar el ganado de las
dehesas (campos de pastoreos) deinvierno alas de verano, y viceversa’.

Ahora, segun lo anterior, de la propia definicién de los vocablos que
forman la frase considerada injuriosa por el querellante, vemos que en su
aspecto seméntico no se puede concluir en que las mismas tengan ningu-
na connotacion peyorativa, ni siquiera que fueran chabacanas, no soeces,
ni en sentido lato, ni especifico.

Y esto nos indica claramente |a falta de intencién de ofender el honor
de la supuesta victima, porque no revelala frase de una manera ostensible
un pensamiento ofensivo hacia la personalidad del querellante.

No se puede afirmar que en la frase haya existido una intencién ma-
ligna de ofender por ofender, y asi, jamés se podria admitir que € quere-
[lante se sienta lesionado en su dignidad, y méxime cuando, el supuesto
ofensor nunca pudo tener laidea de herirlo.

La prensa, a criticar los actos publicos de los hombres pablicos, no
lo hace teniendo en cuenta a la persona particularmente considerada, sino
su caracter de hombre publico, por tanto, sometido al escudrifio o control
de la ciudadania através de |os 6rganos masivos de comunicacion.

En este mismo sentido es necesario afirmar que es incuestionable €
derecho de los ciudadanos de investigar y discutir |as cualidades persona-
les de quienes ostentan el gercicio del poder publico, y en este sentido
inclusive, la vida privada de un ciudadano puede tener influencias decisi-
vas sobre su vida publica ya que, no pudiendo concurrir en é dos perso-
nalidades morales distintas, es dificil que pueda ser buen funcionario pu-
blico aguel que no ha sido buen ciudadano en su rol privado.

Y siendo € delito investigado de gran relatividad, palabras o hechos
realizados por determinadas personas, y en ciertas ocasiones, pueden ma-
nifestar un deliberado propdsito de injuriar, pero tratdndose de la prensa,
y en circunstancias de proferir criticas alas actuaciones de un funcionario
publico, y en ocasion o por motivos del gercicio de la funcién publica,
estas Ultimas circunstancias, en si mismas, son reveladoras de propositos
gjenos ala difamacion y alainjuria. La accion, para ser tipica, debe ser
acompafiada de un animo determinador, y este animo debe ser € de ofender.

Dice € tratadista Quintana Ripolles™ que: ‘...l elemento objetivo
maés caracteristico de lainjuria es su ofensividad, por 1o que todo €l pro-

78 Op. cit. por Fontan Ballestra, Carlos en su Tratado de derecho penal, t. IV, parte especia, p.
462.
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ceso l6gico de ella tiende a manifestar su existencia. La presuncion de
ofensividad de lainjuria se aprecia partiendo en principio de la seméntica
objetiva de las frases o conceptos, aungue ulteriormente se desvirtle por
otras consideraciones...”’.

En este mismo sentido, Cuello Calon™ expresa que: **...es menester
para la existencia de este delito no solamente la voluntad de gecutar los
actos o de proferir las expresiones injuriosas, sino €l animo de ofender; es
menester la concurrenciadel animusinjuriandi’’.

Ladifamacion e injuria son delitos dol 0sos.8°

Cuando no se acepta la exceptio veritatis se desvaoriza € interés pu-
blico protegido por lalibertad y € derecho a lainformacién que justifica
ladivulgacion de hechos verdaderos y demostrables.st

En todo caso, la doctrina espariola considera como eximente de res-
ponsabilidad penal, e cumplimiento de un deber o € gercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo (articulo 8o., numeral 11).

El actual Cédigo Pena espariol, articulo 211.1 dispone que ‘el acusa-
do del delito de injuria... quedara exento de pena probando la veracidad
del hecho imputado siempre que sea legitima su difusion”. Ta presun-
cién de legitimidad, determina el mismo articulo, ocurre cuando los he-
chos se refieren a personas que tengan algun tipo de relevancia publicay
su difusion satisfaga la funcion del libre flujo de la informacién en una
sociedad democrética, salvo que afecte hechos protegidos por su derecho
alaintimidad personal y familiar.

La carga de la prueba corresponde a demandante ya que, de acuerdo
ala presuncion de buena fe, debe corresponder a quién plantea lafalta de
veracidad de la informacién, permitiéndole atal demandante penetrar en
el proceso de informacion con objeto de que pueda esclarecer las inten-
ciones ddl informante o del medio, su actitud o conducta haciala verdad.

Consideramos que la idea de falsedad debe integrar el tipo del delito
de injurias cuando se trata de una materia de relevancia publica, y que
afectan por regla general, a figuras publicas o persongjes de relevancia
publica, a excepcion de la afectacion de laintimidad.

79 Derecho penal, 1949, t. 1, p. 626.

80 Primera Sala del Tribuna de Apelaciones, sentencia del 10 del junio de 1996, cit. en ludi-
cium et Vita, San José, Ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 5, diciembre de
1997, pp. 83y 84.

81 Romero Coloma, Aurelia, Derecho a la intimidad, a la informacion y proceso penal, Madrid,
Ed. Colex, 1987, pp. 49-77.
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En este &mbito, lo prioritario es garantizar el conocimiento publico y
el debate publico sobre materias de relevancia publica, por regla genera
respecto de figuras publicas o persongjes de relevancia publica.

En este ambito lo prioritario es garantizar €l conocimiento publico y
el debate publico sobre materias de relevancia publica, por 1o que € ger-
cicio del derecho constitucional y esencial ala libertad de opinién o ex-
presion en formalegitima pueda revestir carécter tipico.

En otras palabras, en las materias de relevancia publica que involu-
cran a persongjes publicos, una afirmacién verdadera no deberia llevar a
constituir el tipo objetivo del delito deinjurias.

El interés de la sociedad y el Estado en el afectivo gercicio de lali-
bertad de expresién e informacion y laformacion de una opinién publica
libre como elemento esencia de la democracia, debe evitar desalentar €
gercicio del derecho de criticay de libertad de informacién (Chilling ef-
fect), lo que llevaaexcluir:

latipicidad de las imputaciones objetivamente verdaderas. Esta conclusion
deviene insodlayable, puesto que dimana de las exigencias materiales del
contenido esencia de lalibertad de expresion. Exigir la‘‘verdad objetiva’
de laimputacion para afirmar la atipicidad, esto es, laviolencia pend de la
conducta haria impracticable o, cuando menos, dificultaria consider-
ablemente la efectividad del derecho constitucional .22

Coincidimos, asimismo, con la obra mencionada en la necesidad de
adecuar el delito de injurias en armonia con el aseguramiento de los dere-
chos constitucionales y los tratados de derechos humanos, ya que

lafalsedad de la imputacion no es un elemento explitico del tipo de delito
de injurias, porgue las injurias pueden consistir en juicios despectivos de
valor, a més de imputaciones de hechos. Y aln cuando consistan en tales
imputaciones, éstas pueden versar sobre hechos intimos, cuya divulgacion
afecta al honor con independencia de que sean verdaderos o falsos. Pero, s
lainjuria reviste la forma de imputacion de hechos publicos, la veracidad
subjetiva excluye, a igual que en la calumnia, latipicidad de la conducta.8?

Todo ello en e entendido de que el tipo de injurias a que se hace
referencia es a la existencia del tipo subjetivo de injurias, o que implica

82 VivesAnton, T. S., Derecho penal, Valencia, parte especial, 1990, pp. 687 y 688.
83  Ibidem, pp. 689y 690.
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necesariamente adecuar el sentido y alcance de las expresiones deshonrar
0 desacreditar que emplea el Codigo Penal en armonia con el bloque
constitucional del derecho alalibertad de opinion e informacién, optando
por lainterpretacion de las disposiciones penales (legales) en aguella que
la haga mas compatible 0 més plenamente concordante con las disposi-
ciones constitucionales.

S no se asume tal perspectiva, en la concepcion tradicional puede
aplicarse las causas de justificacion que son disposiciones permisivas que
autorizan readlizar €l tipo o descripcion de la conducta prohibida exclu-
yendo su antijuricidad, como los casos de legitima defensa, estado de ne-
cesidad, gercicio legitimo del derecho.

En este caso, lalibertad de opinion e informacién constituye el gerci-
cio legitimo de un derecho, que en la medida que verse sobre hechos de
relevancia publica o figuras publicas convierte en justificada una conduc-
ta tipica, siendo las normas permisivas las que constituyen el blogue de
constitucionalidad del derecho alalibertad de expresién y de informacion
contenidas en la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados y vigentes (Convencién Americana de Derechos Hu-
manos y Pacto Internacional de derechos civilesy politicos).

Esta doctrina ha sido asumida por la jurisdiccion constitucional espa-
fiola, entre otras la sentencia 51/1989 del Tribunal Constitucional y en la
doctrina penal .8

Asi como afirman Bianchi y Gullco, “‘las afirmaciones verdaderas y
ain no verdaderas (estas Ultimas, cuando se hayan efectuado con € cum-
plimiento de un deber de diligencia) estdn comprendidas en la causa de
justificacion..., a condicién de que se refieran a temas de interés publico
gue involucren a personas publicas.®

Dicha perspectiva ha sido asumida por la Corte Suprema de Argenti-
naenloscasos‘‘Ramos’ y ““Morales Sol&”.

En e caso ‘““Ramos’”’, € sefior Ramos, director del diario Ambito Fi-
nanciero, habia sido condenado por € delito de injurias por la Cdmara
Naciona de Apelaciones en lo criminal y correccional de Buenos Aires.
Los hechos se iniciaron por querella de Eugenio Benjamin Méndez en
virtud de dos publicaciones realizadas por dicho periodico en abril de

84 Bacigalupo, Enrique, “‘Colisién de derechos fundamentales y justificacion en €l delito de in-
juria”’, Revista Espafiola de Derechos Constitucionales, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, afio
7, nim. 20, 1987, pp. 83y ss.

85 Bianchi, Enrique T. y Gullco, Hernén, op. cit., p. 201.
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1986, que reproducian declaraciones de Carlos Mufioz a periodista Juan
José Salinas, quien no las habia firmado. El sefior Mufioz, persongje cen-
tral de una obra del querellante (confesiones de un montonero) realiza
afirmaciones sobre la supuesta vinculacion del sefior Ramos con organis-
mos de inteligencia que la Camara Nacional de Apelaciones considero in-
juriosas, por no haber sido probadas por los querellantes, dado que & se-
fior Ramos no habia logrado acreditar la existencia de la entrevista a
sefior Mufioz, que el periodista Salinas habia atribuido al atribuir a sefior
Mufioz, ya que habia tenido conocimiento del articulo antes de su publi-
cacion.

La Corte Suprema Argentina revoco la condenay absolvié a director
periodistico del diario Ambito Financiero, sefior Julio Alfredo Ramos,
donde la mayoria de cuatro ministros (Cavagna, Martinez, Petracchi y
Boggiano) determino:

le asiste razdn a apelante en cuanto sostiene que € fallo de la Cdmara vio-
lael principio constitucional, segiin €l cual esrequisito indudible de lares-
ponsabilidad penal la positiva comprobacion de que la accidn ilicita pueda
ser atribuida al procesado tanto objetiva como subjetivamente (fallos,
310:2094 y sus citas, articulo 70.).

Que dlo es asi por cuanto, s se parte de la base de que € delito de
injurias es —como |o reconoce el a quo— un delito doloso, resulta eviden-
te que para condenar a querellado en un caso de las caracteristicas del sut
examine, es imprescindible dar por acreditado en el tipo penal del articulo
110 aplicado por la Cadmara que Ramos sabia que Salinas habia inventado
el reportagje que decia haber hecho a Mufioz o, al menos, se representd
efectivamente la posibilidad de que ello fuera asi, En efecto, e dolo que se
atribuye a Ramos (elemento subjetivo del tipo de injuria) debe recaer sobre
lo esencial del elemento objetivo del tipo del articulo 110, CP, esto es, fal-
sedad en que habriaincurrido Salinas.

La Camara, lgjos de analizar tal extremo —que es € Unico que per-
mite satisfacer la doctrina congtituciona recordada en @ considerando 7—,
ni siquiera menciond esa cuestion, pues se limité a concluir en la exis-
tencia del dolo de Ramos sobre la exclusiva base del conocimiento previo
gue éste tenia acerca de la publicacién de los articulos. Ese conocimiento
es obviamente insuficiente para fundar una condena penal, alaluz de los
argumentos desarrollados supra (considerando 8).
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A suvez, los magistrados Barra, Fayt y Molina O Connor, considera-
ron que la sentencia de la Camara de Apelaciones era arbitrariay coinci-
den con € voto de mayoria en € sentido de que no podria atribuirse res-
ponsabilidad al acusado:

Como sefidlan Bianchi y Gullco, la mayoria de seis jueces de la Corte
Suprema, con un voto disidente de los magistrados Levene y Belluscio
“resolvi6 por primera vez que las exigencias del derecho ala libertad de
expresion impedian, como principio constitucional, que se condene a di-
rector de una publicacion por informaciones falsas que afectaban el honor
de un tercero, cuando aguel no habia tenido conocimiento efectivo —no
yade la publicacion de las informaciones— sino de su falsedad’’ .8

En el caso ‘“Morales Sold”’, la Corte Suprema Argentina vuelve sobre
lamisma materia en sentenciadel 12 de noviembre de 1996.8"

En este caso, € sefior Dante Giadone promovi6 querella por injurias
contra €l periodista Joaquin Morales Sola. El querellante manifesté ser
afectado en su honor ya que € periodistaen el libro de su autoria Asalto a
lailusion, donde se atribuia al sefior Giadone, ex suboficia del Ejércitoy
vigjo amigo del presidente Alfonsin, haber propuesto a presidente sacarle
el uniforme a regimiento de granaderos y vestirlos de civil. Alfonsin ha-
bialevantado la miraday le habia suplicado ‘‘por favor, piensen en lo que
dicen antes de hacerme perder el tiempo’. La Sala | de la Camara de
Apelaciones en la Criminal y Correccional condené a Morales Sola a la
pena de tres meses de prisién en suspenso por € delito de injurias. La
condena se basd en que la afirmacidn hecha era inexacta, que afectaba el
honor del querellante.

La Corte Suprema Argentina por unanimidad dej6 sin efecto la sen-
tencia de la Camara de Apelacion, donde cuatro magistrados optaron por
la via de la arbitrariedad (Nazareno, Lopez, Molina O' Connor, Bellus-
cio), los demas votos restantes se inclinaron por una fundamentacion
congtitucional (Boggiano, Vésquez, Fayt, Bossert y Petrocehi), los que
formaron en este caso la mayoria.

El voto del magistrado Boggiano:

Que esta Corte adopt6, a partir del precedente de fallos, 314:1517, € stan-
dart jurisprudencial creado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso ‘““New York Times vs. Sullivan’ (376 U.S. 255, 1964), que se ha

86 |bidem, p. 208.
87  lbidem, pp. 209-215.
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dado en llamar ladoctrina de la‘*‘real malicia”’ y cuyo objetivo es procurar
un equilibrio razonable entre la funcion de la prensay los derechos indivi-
duales que hubieran sido afectados por comentarios lesivos a funcionarios
publicos, figuras plblicas y aun particulares que hubieran intervenido en
cuestiones de interés publico objeto de lainformacion o de la crénica (con-
siderando 50.).

Que, en € derecho argentino, la configuracion dela‘‘real malicia” pre-
supone la demostracién de que ha existido culpa en concreto (conf. articulo
512 del Cédigo Civil), la que se verifica ante la comprobacion del actuar
desaprensivo (reckless disregard) a que hace referencia la jurisprudencia
citada. En € caso de lainjuria, debe acreditarse que se incurrié en una con-
ducta que, con arreglo alas circunstancias de persona, tiempo y lugar, ten-
ga capacidad para lesionar la honra o € crédito geno. Si bien e standard
atenuado de responsabilidad que corresponde en los casos en que el sujeto
pasivo de la deshonra es un funcionario publico (doctrina de Fallos,
310:508, considerandos 10-13), pone a cargo de quien inicia una demanda
o querella la prueba conducente a esos fines, ello no obsta a que se permita
al demandado o a querellado probar que su parte no ha habido esa desa-
prension (considerando 70.).

Que en el caso sub examine, dicha prueba —intentada por € periodis-
ta— resultd de imposible cumplimiento ante la muerte del ex ministro de
Defensa de la Nacion, doctor Radl Borras, a quien € recurrente consigno
como fuente de lainformacion sobre la que se basd en parrafo del libro que
e querdlante considerd agraviante para su honor. De dlo se deriva que pre-
tende que el periodista debiera —-ante esas circunstancias— demostrar que
habia recibido efectivamente la informacion de la fuente citada, implicaria
colocarlo en una situacion de indefension, con grave violacion del derecho
de defensa en juicio consagrado en €l articulo 18 de la Constitucién nacio-
nal (considerando 80.).

Que, asimismo, son particularmente incompatibles con los principios
constitucionales en materia de libertad de expresion, las afirmaciones del
tribunal a quo (fracciones 199-202 del fallo apelado), que prescinden de la
disposicion subjetiva con la cual actud e agente respecto de la informa-
cion. En efecto, atribuir a Morales Sola e ‘‘conocimiento de la falsedad de
sus afirmaciones” (fs.200 vta.) descalifica € fallo de camara por aparta-
miento de las constancias de la causa, de las que resultan indicios serios
que sustentan la conclusion contraria. Aun cuando no pudo demostrarse s
€l periodista habia recibido la informacion de la fuente confiable —por las
razones expuestas ut supra— era relevante ponderar la creencia del quere-
llado, de buena fe, en la adecuacion de la informacion alarealidad. Méxi-
me cuando se ha comprobado el hecho de que la noticia habia sido publica-
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da afios antes en € diario Clarin sin que Dante Giadone hubiera efectuado
impugnaciones sobre su veracidad o planteos sobre su honor, lo cual coad-
yuva a formar conviccion sobre la disposicion subjetiva del querellado y
sobre € desenvolvimiento de su funcién periodistica de modo prudente y
compatible con € resguardo de la dignidad individual de las figuras publi-
cas (considerando 90.).

El magistrado, Vasquez, aceptando la doctrina caso ‘‘New York Ti-
mes”’, sefial 6 en relacion alaresponsabilidad del acusado:

Que d autor sabialo que decia, pero no por elo debe asignarse a sus pala-
bras contenido lesivo parala honradel querellante, los parrafos por los que
se siente injuriado han sido traidos fuera del contexto general de la publica-
cién que los reproduce, apartados del todo y sin € sentido amplio que da el
escritor a conjunto de sus palabras. Es que no resulta posible tal escision
para una perfecta evaluacion del momento histérico del relato y de las per-
sonas que lo alienta. Del andlisis integro de la publicacion, no se advierte la
existencia del elemento subjetivo de lafigura, elo es, e dolo. El relato en-
marcado en una época critica para e sentir naciona no puede ser conside-
rado injurioso en tanto reflgja un confuso y exitista estado general de la
comunidad (considerando 18).

Que la circunstancia de no haber podido contar € querellado con quien
manifestd era su fuente de informacion, por el hecho de haber fallecido, no
importa per se un conocimiento de la falsedad de ella como le adjudico,
maxime cuando la naticia afios antes habia tenido difusion publica en un
matutino como € diario Clarin, del cua ninguna impugnacién se formuld
sobre su veracidad, lo que tornaimposible abrir juicio de reproche sobre lo
publicado, como se hizo. Sin embargo, no resulta posible pasar por ato el
esfuerzo hecho por € querellado quien alo largo del legajo acredito que las
circunstancias del relato provenian de una fuente directa de informacion,
cual era un ministro en gjercicio, a momento de ocurrencia de los hechos
que describié en su libro; como también que los términos utilizados no ha-
cen otra cosa que reflgjar la realidad de la época, prueba directamente vin-
culada al precepto injurioso, que lo exime de responsabilidad. Que dllo se
ve corroborado con los dichos del ex presidente Radl Ricardo Alfonsin
quien en e cuaderno de prueba... manifestd que la confusion proviene del
hecho de que e doctor Giadone le aconsgjé que € oficia de servicio que
vestia de uniforme diario, lo hiciera también con uniforme de granadero;
como asi se ordend posteriormente (considerando 19).

Que la decision del Tribuna de la anterior instancia resulta incompati-
ble con la linea de jurisprudencia de esta Corte en cuestiones relativas ala
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libertad de prensa, donde la proteccion del honor de personas publicas debe
ser atenuada cuando se discuten temas de interés publico, en comparacion
con la que se brinda a los simples particulares. La atribucion del conoci-
miento de lafasedad de lainformacion a querellado, basada en cuestiones
dogméticas, gena a las constancias sumariales y fundada en una aprecia-
cién parcializada de brindar informacion sobre temas de interés publico, lo
que descalifica el fallo apelado (considerando 21).

El magistrado Fayt expuso las razones para revocar la sentencia de la
Céamara de Apelaciones:

Que lainteligencia que predica la sentencia recurrida respecto de la garan-
tia constitucional de lalibertad de prensa no difiere de la interpretacion
gue esta Corte le ha asignado (Fallos, 314:1517; causa Ramos, Julio Al-
fredo...).

No obstante, la valoracién de las circunstancias de hecho que € a quo
formulara es claramente contraria a esa doctrina, pues entiende configurada
lareal malicia a partir de una conclusién que més ala de carecer de todo
respaldo probatorio es abiertamente insuficiente a ese fin, esto es, las serias
dudas que € recurrente debia tener sobre la verdad de la afirmacion.

Ello es asi porque, por un lado, tal doctrina exige que la condena al
periodista se funde en la prueba a cargo del querellante de que las informa:
ciones lo fueron con conocimiento de que eran falsas o con imprudenciay
notoria despreocupacion sobre s eran o no falsa (Fallos 314:1517 antes ci-
tado), extremos claramente diversos de las serias dudas que sobre € punto
pudieratener el periodista (considerando 50.).

El juez Petracchi, sostuvo que la sentencia de la Camara de Apélacio-
nes no satisfacialas exigencias de lalibertad de expresion:

Que respecto de la primera clase de dolo —el que implica conocimien-
to de falsedad— el camarista mencionado afirma: Se da en el caso, lo que
se ha dado en llamar la doctrina de la real malicia, que ha seguido la Corte
de Estados Unidos, ya que se ha probado la falsedad de la imputacion, €
conocimiento por parte del autor del hecho de esa falsedad o inexactitud, y
la despreocupacion paraindagar acercade la falsedad, inexactitud o veraci-
dad de la manifestacion plblica, cuando sin duda se disponia de los medios
paratal fin.

Este aspecto del voto no se sostiene, en cuanto afirma que se ha proba-
do & conocimiento de lafalsedad y la despreocupacion paraindagar acerca
deé€lla. Ello por dos razones:

a) del mero enunciado surge que e conocimiento de la falsedad y la
despreocupacion por indagar se excluyen reciprocamente, por |o que no re-
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sulta posible predicar simultaneamente y contemporaneamente ambos esta-
dos subjetivos en un mismo sujeto.

b) la mentada prueba relativa a la actitud de Moraes Sola frente a he-
cho esinexistente... (considerando 70.).

Agregando:

gue como ya se ha advertido en e considerando 60. in fine supra, € voto
en cuesitén también adopta en otros parrafos un concepto de dolo que es
distinto a que se acaba de examinar. Este segundo concepto no requiere
conciencia de falsedad sino, tan solo, conciencia de lo que se dice es desa-
creditante o deshonoroso (con prescidencia de que sea verdadero o falso...
(considerando 80.)

La incompatibilidad de esta posicion con los principios constitucio-
nales en materia de libertad de expresion radica en que, S se acepta un
concepto de dolo tipico que se satisface con la mera concienciadel caréc-
ter ofensivo de los dichos (con independencia de que sean verdaderos o
no), se tiene entonces impedido examinar —en € ambito de las causas de
justificacion— la disposicion subjetiva con lacua el agente actud respec-
to de lainformacion que luego se acreditd objetivamente no veraz.

Esto es asi, pues latutela constitucional de la libertad de expresion no pue-
de limitarse a las afirmaciones que con posterioridad a hecho son declara-
das verdaderas por un érgano jurisdiccional, excluyendo de aguella protec-
cién alas que, aun no siendo gjustadas a la verdad, han sido emitidas —ex
ante— en lacreenciade serlo.

Esta comprension restrictiva no seria compatible con la doctrina de esta
Corte y de otras importantes jurisdicciones constitucionales, que, en los
sectores donde ““lo publicd’ es prioritario por la naturaleza de los temas
expuestos y de las personas involucradas, privilegian decididamente el de-
bate libre y desinhibido, como modo de garantizar un elemento esencial en
€l sistema republicano democrético. Y, justamente por ello, determinan que
en ese ambito la libertad de expresién no se agota en las meras afirmacio-
nes verdaderas (considerando 90.).

Lo dicho llevo a este juez ala siguiente conclusion:

Que, en resumen, & voto sub examine presentalas siguientes falencias:

a) Oscila entre dos nociones de dolo incompatibles entre si: dolo como
conciencia de la falsedad de lo que se dice; 20.) dolo como mera concien-
ciade carécter desacreditante o deshonroso de los dichos.
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b) En los tramos en que adopta & concepto de dolo sub 1), carece de
total sustento probatorio para tener por configurada esa actitud subjetiva
del agente (confg. considerando 70.).

¢) En las partes en que parece inclinarse a concepto sub 2), realiza con-
sideraciones acerca del alcance de la libertad de expresion como causa de
justificacién que son totalmente incompatibles con la Constitucién Nacio-
nal (considerando 10).

En & mismo sentido, se encuentrae caso ‘Pandolfi, Oscar Ralll ¢/Rgj-
neri, Julio Ralll”’, cuyos hechos estén dados por un reportgje efectuado a
sefior Rajneri, presidente de directorio de la sociedad duefia del periddico,
Rio Negro, donde Rajneri consideré que € Banco de Rio Negro, se en-
contraba en quiebra por haber realizado préstamos preferenciales a perso-
nas relacionadas con e gobierno provincial, donde una de las empresas
involucradas eran del sefior Pandolfi, conocido dirigente politico local.

Este Ultimo desarrolla una querella por delito de injurias contra Rgj-
neri considerando falsalaimputacion de ser €l propietario oculto de dicha
empresa.

En primerainstancia, la Camara Crimina de General Roca absolvi6 a
Rajneri pues habia obrado de buena fe luego de una exhaustiva investiga-
cién en relacion con las actividades del querellante. El Superior Tribunal
de Justiciarevoco y condené a Rajneri por injurias, por no poder acreditar
laverdad de sus imputaciones.

La Suprema Corte de Justicia Argentina revoco e fallo del Superior
Tribunal de Justicia y ordend dictar un nuevo fallo que se gjuste a las
pautas de la doctrina de la real malicia. Al respecto se citan los funda-
mentos del fallo en el voto de los magistrados Petracchi y Bossert:

...|a Corte sefiad 6 en ese pronunciamiento que la tutela constitucional de la
libertad de expresion no podia limitarse a las afirmaciones que con poste-
rioridad a hecho eran declaradas verdaderas por un érgano jurisdiccional,
excluyendo de aguellas proteccion a las que, aun no siendo gjustadas a la
verdad, habian sido emitidas —ex ante— en la creencia de serlo.

Para € Tribunal tal comprension restrictiva no era compatible con su
doctrinay la de otras importantes jurisdicciones constitucionales, segin la
cua en los sectores donde lo publico era prioritario por la naturaleza de los
temas expuestos y de las personas involucradas era necesario privilegiar €
debate libre y desinhibido, como modo de garantizar un elemento esencial
en e sistema republicano democrético. Por tal razén, agregd la Corte en
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Morales Sol4, en ese ambito la libertad de expresion no se agotaba en las
meras afirmaciones verdaderas.

Tales principios resultan aplicables al sub lite pues no se encuentra
controvertido que € querellante Pandolfi era un funcionario publico a mo-
mento de la publicacion cuestionada (integramente de la Legidatura pro-
vincia) y que € tema referido por la publicacion poseia indudable interés
genera (considerando 70.).

Que, sentado dllo, d Tribuna estd en condiciones de afirmar que € fa-
Ilo apelado adolece de serias deficiencias, en tanto no se gjusta a los princi-
pios resefiados precedentemente respecto de la naturaleza 'y alcances de la
libertad de expresion en nuestro sistema computacional .

En primer lugar, resulta claramente errénea la distincion efectuada por
€l aquo en @ sentido de que la citada libertad constitucional protegeria las
manifestaciones efectuadas por los periodistas y no aquellas realizadas por
politicos. Més alla de la cuestion que resulta particularmente dificil distin-
guir entre ambas calidades en un caso como € de autos en que el querellan-
te posee ambas, es facil advertir, del examen de la doctrina citada anterior-
mente, que & fundamento de la mencionada proteccidn constitucional no
tiene en cuenta las caracteristicas personaes del emisor de la informacién
sino de la naturaleza de esta Ultima y de la persona afectada por dla, esto
€s, s se trata de una informacion que posea interés publico o que se refiera
aun funcionario pablico.

En tal sentido, debe recordarse que en e catdlogo de derechos de la
Constitucién lalibertad de prensa se encuentra reconocida a todos los habi-
tantes de la nacion, sin distincion alguna respecto de las distintas calidades
que aguéllos posean.

Que la citada omisién en la sentencia apelada de otorgar a querellado
en toda su extension la tutela de la citada libertad ha llevado a superior
tribunal a juzgar la responsabilidad pena de Rajneri basado en criterios
gue no tienen en cuenta la actitud subjetiva del querellado respecto de la
veracidad delanoticia.

Ello surge claramente de las manifestaciones vertidas en todos los vo-
tos emitidos en la presente.

En cuanto a primero de ellos, la magistrada ha concebido a la causa de
justificacién en materia de libertad de expresion limitada exclusivamente a
laineludible prueba de la verdad objetiva de lainformacion.

Con relacion a segundo, se sostuvo que resulta irrelevante para eximir
de responsabilidad a Rajneri la circunstancia de que e nombrado hubiera
realizado unatenaz tarea de investigacion dado que, ala postre, e querella-
do no habia podido probar la verdad de sus afirmaciones (considerando
90.).
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Que resulta evidente que dichos puntos de vista desconocen la doctrina,
recordada en los considerandos anteriores, en € sentido de que la tutela
constitucional de la libertad de expresion no puede limitarse a las afirma-
ciones que —con posterioridad— son declaradas verdaderas por un 6rgano
jurisdiccional, sino que resulta imperativo determinar ante la existencia de
una noticiainexacta el grado de diligencia desplegado por el informador en
latarea de determinar su veracidad.

Por tal razdn, y contrariamente a lo resuelto por el a quo, la circunstan-
ciade que € querellado hubiera realizado una tenaz tarea investigativa an-
tes de difundir la noticia, conforme los términos empleados en € segundo
de los votos al cual adhirié € tercero, era un elemento esencia a tener en
cuenta por lainstancia anterior alos efectos de determinar si Rajneri habia
actuado con la disposicién subjetiva requerida por la jurisprudencia de la
Corte para justificar una condena penal por € delito de injurias (conside-
rando 90.).

Que las falencias sefidladas, que indican un apartamiento de las pautas
congtitucionales elaboradas por esta Corte en materia de libertad de expre-
sion, deben llevar a descdlificar e fallo apelado y devolver la causa para
gue se dicte un nuevo pronunciamiento que se gjuste alas citadas pautas.

El juez Belluscio emitié un voto individua coincidente con la mayoria de
sus colegas:

Que ante las expresiones constitucionales protegidas juicios de vaor u
opiniones sobre la gestion publica, criticas sobre materias de interés publi-
co, informaciones y noticias sobre la administracion de la cosa pablica, etc.
los criterios judiciales deben ser particularmente estrictos para decidir s ha
existido un delito de derecho comuin. En Fallos 269:200 esta Corte hizo
suyos los argumentos dados por el procurador general de la Nacion y sos-
tuvo que, por imperio de la Ley Fundamental, las criticas efectuadas por
medio de la prensa al desempefio de las funciones publicas, aun cuando se
encuentren formuladas en tono agresivo, con vehemencia excesiva, con du-
reza o causticidad, apelando a expresiones irritantes, asperas u hodtiles, y
siempre que se mantengan dentro de los limites de la buena fe aunque pue-
dan originar desprestigio y menoscabo para e funcionario de cuyo desem-
pefio se trate, no deben ser sancionadas penalmente como injurias, excepto
que resulte de los propios términos de la publicacion, o se pruebe de otro
modo, la existencia del propdsito primario de lesionar € honor o causar
dafio, como ocurre cuando se utiliza contra la persona epitetos groseros o
denigrantes, o seinvade el ambito de lavida privada del ofendido (conside-
rando 70.).
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Que en € sub lite latenacidad que los jueces de la causa han reconoci-
do en las investigaciones efectuadas denuncion, asi como la ausencia de
epitetos groseros o deningrantes en lainformacion publicada, llevan a man-
tener su conducta en los limites de la buena fe, conforme ala doctrina cita-
da en e considerando precedente. El a quo centr6 su decisiéon en la inter-
pretacion del articulo 111 del Cédigo Pend y en el resultado infructuoso de
la prueba de la verdad. Omitio que € debate sobre la exencidn de la pena
que prevé lanorma legal, supone la configuraciond € delito de injuria, con
su tipicidad objetiva 'y subjetiva. Este dltimo elemento fallaen e sub exa-
mine pues en nuestro derecho € factor de atribucion en el caso es € dolo
—no la cupla— y esta disposicion subjetiva no ha sido apreciada con €
criterio estricto que es debido cuando se trata de informacion difundida so-
bre materias de eminente interés publico. El apartamiento de las pautas
congtitucionales elaboradas por esta Corte en materia de libertad de expre-
sién, justificala descalificacion del fallo apelado (articulo 80o.).88

En e caso ddl delito de calumnia, no existe duda que la prueba del
hecho criminal forma parte del tipo del delito.

En los supuestos de calumnia, € acusado queda exento de pena proban-
do laveracidad del hecho criminal imputado, en cuyo caso no existe € tipo
de calumnia que esta congtituido por la falsaimputacion de un delito que da
origen a un procedimiento de oficio (articulo 453, Codigo Penal espafiol).

1. Libertad de expresién e informacion y los delitos contra e honor,
deben ponderarse dentro de |os paréametros constitucionales de una socie-
dad democréticay del respeto al contenido esencia de los derechos.

La existencia de conductas tipificadas como delictivas: injuria, ca
lumnia, apologia de la violencia no puede decidirse otorgando a priori
una preeminencia a la ley pena frente a la libertad de informacion. La
proteccion de la honra de las personas y de su privacidad, como asimis-
mo, los intereses politicos y sociales, no autorizan a aterar € contenido
esencia de lademocracia, del pluralismo politico, de ladiversidad y con-
tradiccion de enfoques sobre asuntos de relevancia publica, aunque dis-
gusten alas autoridades y érganos estatales, la critica dura forma parte de
la formacion de la opinidn pablica libre y de la tolerancia 'y pluralismo
inherente ala democracia

El orden y la seguridad publica democréaticas parten y tienen como
contenido basico € respeto de los derechos 'y del Estado democrético de
derecho.

88 Véase Bianchi y Gullco, op. cit., pp. 218-221.
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La aplicacion automética del derecho penal, sin la consideracion de
los limites autorizados por la Constitucion y los tratados de derechos hu-
manos, cuyo contenido determinan el contenido esencial de los derechos,
constituye una vulneracion de los derechos, de la Congtitucion y de los
tratados, constituye un error en cuanto a la delimitacion del contenido de
los derechos, un error a no considerar adecuadamente |as fuentes del de-
recho constitucional, un error de aplicacion del derecho 'y todo ello, gene-
rando, ademés, responsabilidad internaciona del Estado por vulneracion
de derechos humanos.

La critica a los funcionarios publicos o los personajes de relevancia
publica, en base a sostener que podrian haber actuado en una materia de-
terminada de forma diferente y mejor de cdmo lo hicieron, no constituye
injuria, ya que s fuera, la critica, esencia a la vida democrética, seria
imposible de practicar, y los criticos correrian €l riesgo permanente de ser
imputados como injuriadores. Dicha perspectivas es incompatible con la
vivencia democrdtica pluralistay tolerante asegurada por la Constitucién,
constituyendo una aplicacion errénea del derecho desde la perspectiva
constitucional.

El operador juridico debe discernir con acuciosidad cuando estan en
juego valores derechos e ingtituciones fundamental es a la sociedad demo-
cratica, por tanto, las materias que corresponden a legitimo debate e in-
formacion del pablico, por muy acerva que sealacriticay distinguirla de
aquellas cuestiones en que debe protegerse € derecho ala honra u honor
de las personas, a existir unalesion real del mismo mediante el delito de
injuria, el cual requiere de animo injuriandi, vale decir, de la existencia
de dolo directo. Toda otra perspectiva, violalos derechos constitucionales
vigentesy enla CADH en su articulo 13.

Ferreiro Galguera nos precisa en lo que se refiere a la jurisprudencia
constitucional espariolaen la sentencia 107/1988 del 8 de junio,

relativa a las declaraciones afrentosas para con los jueces hechas por un
objetor de conciencia a periddico Diario 16, € recurrente aegaba que las
expresiones proferidas durante la entrevista estaban exentas de animus in-
juriandi y que el animus criticandi que las animaba no lesionaba & honor.
El Tribuna Constituciona confirma el cambio de valor del animus inju-
riandi cuando concurre con € licito gercicio de la libertad de expresién o
informacion. Esto es, asi como antes de la Constitucion siempre que se de-
tectase animus injuriandi en €l gercicio de lalibertad de expresion nos ha-
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[l&bamos ante un delito contra el honor (injuruias), desde el espiritu consti-
tucional, es posible observar la existencia de ese animus y no haber delito
contra el honor por € efecto existente de animus criticandi.

El Tribunal Constitucional Espariol sefialaa efecto:

El reconocimiento constituciona de las libertades de expresion y de comu-
nicar y recibir informacién ha modificado profundamente la problemética
de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la accién penal -
mente sancionable haya sido realizada en gercicio de dichas libertades,
pues en tales supuestos se produce un conflicto entre derechos fundamenta-
les, cuya dimension constitucional convierte en insuficiente el criterio sub-
jetivo del animus injuriandi, tradicionalmente utilizado por la jurispruden-
ciapena en e enjuiciamiento de dicha clase de delitos, pues este criterio se
ha asentado hasta ahora en la conviccién de la prevalencia absoluta del de-
recho al honor.8

““Este entendimiento del citado problema” determina el Tribunal Es-
pafiol

es constitucionalmente insuficiente, por desconocer que las libertades del
articulo 20 de la Constitucion no sdlo son derechos fundamentales de cada
persona, sino que también significan € reconocimiento y garantia de la
opinién publicalibre, que es una institucion ligada de manera inescindible
al pluralismo politico, valor esencial del Estado democrdtico, estando, por
ello, esas libertades dotadas de una eficacia que transciende a la que es co-
mUn y propia de los demés derechos fundamentales, incluido e honor.%

Siguiendo € criterio de la sentencia en el caso de conflicto entre esos
derechos fundamentales (honor y libertad de expresion o informacién)
deben tenerse presentes dos perspectivas, ‘‘la que enjuicia o valora la

89 STCE 107/1988, del 8 del junio (“*“‘BOE’ del 25 de junio) recurso de amparo, nim. 57/1987,
magistrado ponente: Eugenio Diaz Eimil.

Hechos: Declaracion de un objetor de concienciaa periddico Diario 16 , del 8 de agosto de 1982
en el marco de una entrevista que le hicieron con motivo de una anterior condena por injurias al
Ejército que le habia impuesto la sudiencia provincial de Madrid. La entrevista finalizaba con las
siguientes declaraciones proferidas por €l recurrente: *‘Es increible que a mi me metan siete meses y
que castiguen con un mes de arresto a un capitan de ilustre apellido que llamd6 cerdo a Rey. Esto me
confirma una idea que yo tenia arraigada; hay una gran parte de los jueces que son realmente inco-
rruptibles; nada, absolutamente nada, puede obligarles a hacer justicia’’. Véase Ferreiro Galguera,
Juan, op. cit., p. 71.

90 Sentenciacitada
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conducta del sujeto en relacion con e derecho a honor que se dice lesio-
nado, y aquella otra, cuyo objeto es valorar dicha conducta en relacion
con la libertad de expresion o informacion en gercicio de la cua se ha
invadido aquel derecho’” .t

Unavez ante |os dos derechos fundamental es que colisionan, €l tribu-
nal debe redlizar una tarea de ponderacion para decidir cual de los dos
““derechos’ tiene més fuerza desde la perspectiva del bien comun. Al res-
pecto e Tribunal Constituciona Espariol sefiala:

“Laintegracion de esa doble perspectiva obliga a 6rgano judicial a
realizar un juicio ponderativo afin de establecer si la conducta del agente
se justifica por € valor predominante de la libertad de expresion en gjer-
cicio de la cual hainferido lalesién, atendiendo a las circunstancias con-
currentes en el caso concreto.

En la sentencia 51/1989 del 22 de febrero,? € Tribuna Constitucio-
nal sefidla que al hacer el juicio de ponderacion de las circunstancias con-
currentes en cada caso concreto, debe tener en consideracion que e al-
cance justificativo de la libertad de expresion y € de la libertad de la
informacion no esigual, ya que ‘“‘lalibertad de expresion tiene por objeto
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor subjetivos que no se
prestan a una demostracion de su exactitud, y que, por lo mismo, dotan a
aquellade un contenido legitimador més amplio’.%

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido también en €l
caso del senador del Partido Nacionalista Vasco, Miguel Castells, € cual
habia sido condenado por injurias contra el gobierno, al acusar en una pu-
blicacion que ciertos grupos policiaes colaboraban con grupos paramili-
tares que asesinaban refugiados politicos vascos en Francia, afirmando la
existencia de una corresponsabilidadd del gobierno por omision, a no ac-
tuar paraimpedir dicha colaboraciéon.

El Estado espaiiol fue condenado por la Corte Europea por violar € ar-
ticulo 10 de la CEDH, argumentando que *‘la posicion dominante que ocupa
el gobierno hace necesario que este disponga restrictivamente de | os procedi-
mientos pendes, particularmente cuando tiene a su disposicion otros medios
parareplicar los ataques injustificados y criticos de sus adversiones o de los
medios’ (caso Castelles vs. Esparia, CEDH, Serie A, 236, 1992).

91 Sentenciacitada

92 STC 51/1989 del 22 de febrero (““‘BOE", nium. 62, del 14 de marzo de 1989) recurso de
amparo 890/1986, magistrado ponente: Jesus Leguina Villa.

93 Sentenciacitada
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Las normar juridicas internas del Estado que establecen el delito de
desacato colisionan frontal mente con el derecho constituciona de libertad
de expresion e informacion.

Como ha sefialado la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos €l
tipo de debate politico critico propio del sistema democrético generan dis-
cursos duros e incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o es-
tén intimamente vinculados a la formulacion de la politica publica. De ali
que € ataque de quién se encuentra en posicion de poder o0 autoridad respec-
to dela criticaacerva afectalaesencia de lalibertad de expresion.®

A suvez, e temor alasancién pend genera desdientos y desincentivos
a expresarse criticamente sobre temas de relevancia publica, especidmente
cuando no se distingue adecuadamente entre juicios de valor y hechos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos reduce e umbral
de poder coactivo del sistema de judticia pena para restringir la libertad de
expresion, ya que éste genera un efecto inevitablemente inhibidor parala
libertad de expresion, por tanto, la sancién pena debe aplicarse Unica-
mente ante ‘‘ una amenaza evidente y directa de violenciaanérquica’.%

Como sefiala la jurisprudencia de la Corte Suprema Norteamericana,
debe existir **'un profundo compromiso nacional a favor del principio de
que € debate sobre temas publicos debe ser desinhibido, amplio y que
bien puede llegar a ataques vehementes, causticos, y a veces desagrada-
blemente agudos, respecto de gobierno y de los funcionarios publicos”’,
asi ‘‘las garantias constitucional es requieren unareglafederal que prohiba
aun funcionario publico el reclamo de dafios por una falsedad difamato-
ria relativa a su conducta oficial a menos que pruebe que la declaracion
ha sido realizada ‘ actual malice’, esto es con conocimiento de que erafal-
sa 0 con temerario desinterés acercade s erafalsaono’.%

Por otra parte, un 6rgano jurisdiccional que respeta la Constitucion y
el derecho a un justo y raciona proceso, que comprende e derecho de
defensay deigualdad de armas, y € principio de congruencia, impide las
incoherencias entre acusacion y sentencia. Asi, alguien imputado por ca-
lumnia y que se ha defendido de dicha imputacion, luego no puede ser
condenado por injurias, ya que ella viola laregla del derecho de defensa
frente a una imputacion no formulada por |a parte acusadora e impide de-

94 Véase Informe anua de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), OEA
serie L/V/11-88, documento 9 rev., 17 febrero 1995, p. 128.

95 Op. cit., p. 222.

96 New York Timesvs. Sullivan, 276, 1964, pp. 269y 270.
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fenderse de ella en el proceso, en las etapas correspondientes, ademas de
violar €l principio de congruencia

Ello también es aplicable en el derecho procesal pena moderno, €l
cua considera como complemento del principio iura novit curia, la pro-
hibicion de condenar utilizando un precepto pena distinto de aquel que
ha sido planteado por la acusacion admitida para provocar la defensa, asi
ocurre en el Codigo Procesal Penal Alemén, el Cddigo Procesal Pend
modelo para Ameérica Latina, el Cddigo de Procedimiento Penal Espafiol,
entre otros, ya que siempre debe protegerse € derecho de defensa. Tal
perspectiva esta implicita en el derecho de defensa 'y de igualdad de ar-
mas en el proceso, que forma parte del debido proceso o del racional y
justo procedimiento penal.

Tal perspectiva también es importante para la ponderacion de los bie-
nes juridicos en juego.

El derecho de respuesta réplica o rectificacion es la facultad de toda
persona afectada por noticias inexactas 0 agraviantes emitidas en su per-
juicio através de un medio de comunicacién social que se dirija el publi-
ca en general, otorgandole el derecho a efectuar por € mismo medio su
respuesta o rectificacion en los condiciones que establece laley.

Como sefida Ekmekdjain € derecho de respuesta o rectificacion es e
derecho a contestar, por € mismo medio, una opinion o noticia que agravia o
perjudica en formainjusta, irrazonable o errénes, la reputacion, algunos de
las aspectos esenciales de la personaidad o algunas de las creencias funda-
mentales & replicante, efectuados por medio delaprensa’ .’

La rectificacidn se produce cuando un medio informa errGneamente
sobre alguin aspecto de una persona, donde ella pueda rectificar € error.

En € caso Argentino, la réplica surge cuando se trata de un ataque
malicioso contra la honra o creencias esenciales de la persona Caso Ek-
mekdjian, M. A. Sofovich G., y otro.%

En programa de canal 2 de television dirigido por Gerardo Sofovich,
el escritor Dalmiro Saens expresd conceptos agraviantes para Jests y la
Virgen Maria.

Ekmekdjian audiendo a articulo 14.1, CADH exigi6 e derecho de
replica el que se puede gjercer cuando se afecta la honra 'y las més pro-

97 Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la informacién, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 65.
98 Sentencia del 7 de julio de 1992 de la Corte Suprema Argentina, recurso de hecho E64
XXIII.
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fundas convicciones de una persona, acogiendo la Corte, €l derecho de
réplica o rectificacion dada la afectacion de la convicciones 'y sentimien-
tosreligiosos del peticionario.

La Corte Suprema Argentina ha protegido el derecho a honor en €l
caso ‘‘Ekmekdjian’’, en sentencia del 7 de julio de 1992, dictado como
consecuencia de una accion judicial de amparo en defensa del derecho de
réplica frente a declaraciones formuladas en un programa de television.
La sentencia audida afirma que:

lainformacion difundida puede afectar la dignidad, lahonra o lareputacion
de una persona y sus més profundas convicciones y lajusticiatiene € de-
ber de permitirle defenderse con inmediatez y eficacia. Se trata de una ga-
rantia para la efectiva proteccién de la dignidad humana, de la que forman
parte la honra, la reputacién y la privacidad afectadas por informaciones
inexactas 0 agraviantes emitidas a través de una publicacién o empresa pe-
riodistica, cinematogréafica, deradio o television.

A su vez, respecto de la legitimacidn de la persona para gercer €l
derecho arespuesta, la Corte Argentina determina que

la afirmacién que provoca la rectificacion o respuesta, invade los senti-
mientos més intimos del afectado, convirtiéndose asi —y tratandose de un
sentimiento o creenciade sustancial valoracion en € derecho— en un agra-
vio a derecho subjetivo de sostener tales valores trascendentes frente a
quienes, sin razén alguna, lo difaman hasta llegar a nivel de insulto soez,
con grave perjuicio alalibertad religiosa. Estos extremos quedaran sujetos
a la severa valoracion del juez de la causa, aungque no cabe duda que en
tales condiciones la ofensa afecta la honra personal; por tanto, a uno de los
derechos subjetivos que mayor proteccion debe recibir por parte del orde-
namiento juridico.

Luego serefiere ala afectacion en los derechos del demandante:

el recurrente en su caracter de catdlico militante se sintié agraviado en lo
profundo de su personalidad y de sus convicciones por las expresiones ver-
tidas sobre Jesucristo y la virgen Maria. No se trata, pues, de una cuestion
vinculada con juicios publicos sobre materias controvertibles propias de las
opiniones, sino de la ofensa a los sentimientos religiosos de una persona
que afectan o més profundo de su personalidad por su conexion con un
sistema de creencias... Es fécil advertir que, ante lainjuiria, burlao ridicula
presentacion —a través de los medios de difusion— de las personas, sim-
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bolos 0 dogmas que nutren la fe de las personas, éstas pueden sentirse mo-
ralmente coaccionadas en lalibre y publica profesién de su religion, por un
razonable temor de sentirse también objeto de aquel ridiculo, difundido en
extraordinaria multiplicacion por € poder actua de los medios de comuni-
cacion masiva.

Termina la Corte estableciendo que la importancia de los medios de
comunicacion social los obliga a cumplir sus funciones con responsabili-
dad, en especial ‘‘cuando la informacion afecta la reputacion, la honra'y
el honor de las personas violando & derecho que todo hombre tiene a su
intimidad, formay estima, toda vez que no puede quedar |a personalidad
humana a merced del poder de los medios’ y accediendo ala demanda de
la persona afectada.

Se excluyen del derecho de rectificacion, réplica o respuesta, réplicas
de opiniones paliticas, partidarias o ideol gicas.

Lainformacion u opinion debe afectar gravemente el honor o las con-
vicciones de las personas.

El derecho de rectificacion si bien se concreta cuando se afecta la
honra de la persona, aveces e dario ala honra puede provenir de la publi-
cacion o publicidad de algunos aspectos de la vida privada de la persona.

En Espafia, la Ley Orgéanica 2/84 del derecho de rectificacion en su
articulo 10., no precisa los derechos que pudieren ser lesionados y que
posibilitan la rectificacion. Este derecho de rectificacion en Espafia solo
hace referencia a hechos'y no a opiniones (articulo 2.2.)

Asi en e caso del periodista José Maria Garcia, que en su programa
radia critico a presidente de la Federacion Espafiola de Futbol, sefior
Roca, deben distinguirse las evaluaciones de una actuacién concreta (he-
chos veraces y comprobados) de |os actos vejatorios y deshonrosos, como
sefidla el Tribunal Constitucional Espaiiol:

..vgar laimageny ladignidad del Sr. Roca, en formainnecesariay gratui-
ta en relacion con esa informacion. Pues, ciertamente, una cosa es efectuar
una evaluacion personal, por desfavorable que sea, de una conducta... y
otra cosa... es emitir expresiones, afirmaciones, o calificativos claramente
vejatorios desvinculados de esa informacion, y que resultan proferidos,
gratuitamente, sin justificacion alguna, en cuyo caso cabe que nos halemos
ante la mera descalificacion, o incluso € insulto y sin la menor relacion
con laformacion de una opinion publicalibre (STC 105/90, FJ 8).
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En € mismo sentido, se encuentran entre dos sentencias, la 190/92
fundamento juridico 50. y la sentencia 123/93, fundamento juridico 2o.

La utilizacidn de epiteticos injuriosos o insultantes sin fundamento en
los hechos ni en directa relacion con las conductas o actuaciones de relevan-
cia publica no tienen justificacion, congtituyen un abuso ilegitimo del dere-
cho alalibertad de opinidn, alin cuando elas no sean creibles y muestren las
miserias o inventivas desaforadas del informante. Como sefiala L épez Ulloa,
la libertad de expresién debe utilizarse *“‘como cauce de afinacianzamiento
de lademocracia, parad fortalecimiento de la opinidn publicay no como un
medio de diversion,® a costa de lahonra de las personas.

En la misma perspectiva, se encuentra la jurisprudencia del Tribunal
Constituciona colombiano en la sentencia T-080 de 1993:

La importancia para la vida democrética y para €l intercambio libre de
ideas, justifica que la jurisprudencia constituciona le haya otorgado a la
libertad de expresion primacia sobre los derechos alahonray a buen nom-
bre, salbo que se demuestre por € afectado la intencién dafiina o la negli-
gencia a presentar hechos falsos, parciaes, incompletos o inexactos que
vulneran o amenazan sus derechos fundamentales.

En la sentencia C-162 del 2000, la Corte Constitucional de Colombia
analiza el temade larectificacion. Aun cuando € tema serefiere alatele-
visidn, las conclusiones pueden extenderse a los otros medios de comuni-
cacion social. En la sentencia se establece que la finalidad del derecho a
larectificacion es el de restablecer *‘en tiempo oportuno y bajo condicio-
nes de equidad, el equilibrio informativo’’. Asi junto ala version del co-
municador la opinidn pueda conocer €l relato de la persona que se consi-
dera agraviada por una informacién que juzga falsa o inexacta y que la
perjudica. Si e responsable no le permite a perjudicado acceder ala au-
diencia ala cua se requiere esclarecer la noticia a través del mismo me-
dio, entonces el juez debe resolver sobre su procedencia

De acuerdo con la misma sentencia y dada la realidad de equilibrio
informativo del derecho de rectificacion, réplica o respuesta, la Corte
Congtitucional de Colombia, sostiene que la rectificacion procederd *‘sal-
vé que las pruebas aportadas indicaren claramente que € relato del actor

99 Lopez Ulloa, Juan Manuel, Libertad de informar y derecho a expresarse: la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Espafia, Ed. Servicio de Publicaciones, Universidad de Cédiz, 1994, p.
114.
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carece de todos sustento o resulta ser manifiestamente no gjustado a la
verdad’’.

La Corte Constitucional sefiala que en €l proceso civil o penal respec-
tivo, a diferencia del de rectificacion, se investiga con profundidad sobre
laverdad o la exactitud de lainformacion, puesto que sdlo podra deducir-
se 0 negarse la codigna responsabilidad. El fallo de tutela sobre |a rectifi-
cacion, en consecuencia, no produce cosa juzgada respecto del proceso
judicia ordinario que se dirija a establecer |a responsabilidad eventual del
comunicador, que podra llegar a conclusiones distintas sobre los extre-
mos i nicial mente discutidos.®

El equilibrio informativo se obtiene cuando obra la equidad sobrepa-
sando el agravio que busca superarse, por lo cual la Corte Constitucional
de Colombia sefiaa que la equidad obra

cuando examinadas y estimadas todas las caracteristicas y circunstancias
propias del caso concreto, la aclaracion que sobre los hechos se hace, per-
mite concluir, dentro de un juicio esponténeo, que dicha rectificacion ha
sido eficaz y equitativa, esto es, que resultd ser un procedimiento adecuado
paralograr € propdsito perseguido, cual es, e de que se informe la verdad
delos hechos y de estaforma, se protejan los derechos que con lainforma-
cion inexacta o errénea fueron lesionados u ofendidos. 1%t

En todo caso, cabe sefialar que determinadas formas de expresion ex-
cluyen el derecho de rectificacidn respuesta o aclaracion, tal es el caso de
obras literarias, artisticas, cinematogréficas, cientificas.

Como sefida la Corte Constitucional de Colombia en € caso ' Pelota
Caliente’, e derecho a rectificar la informacion errénea o distorcionada
protege lahonray el buen nombre de las personas y constituye una de las
obligaciones elementales del medio de comunicacién social:

El de rectificacion es un derecho de la misma naturaleza fundamental del
quetiene @ sujeto activo ainformar y alos delahonray a buen nombre, que
por su conducto se protegen. Por eso, e medio que se niega a rectificar,
debiendo hacerlo, puede ser forzado a cumplir la obligacion correlativa que
le es exigible mediante € gercicio de laaccion de tutela.

100 Sentenciade la Corte Constitucional Colombiana, C-162 de 2000.
101  Ibidem, T-369 de 1993.
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Es que, cuando un medio de comunicacion rectifica, no concede una
gracia ni hace un favor a ofendido. Apenas da cumplimiento a una de sus
maés elemental es obligaciones.

Bien se sabe que, de todas maneras, algo queda de la especie difundida
y, por tanto, el resarcimiento no es total, pero, por lo menos, se facilita a
perjudicado su futura defensa a través de una constancia originada en quien
causd € agravio.

Claro esta, como la Corte lo ha puesto de presente, la rectificacion se
impone a medio tan solo en la medida en que objetivamente aparezca que
se ha equivocado. Ma podria pretenderse una publica correccion de ague-
Ilo que probadamente es verdadero. De dli que un medio informativo pue-
da negarse a rectificar, siempre que lo haga fundadamente, cuando esta
convencido de laveracidad de las informaciones objeto de reclamo.

La Corte debe insistir en lo siguiente:

S d medio de comunicacion se equivocd publicamente, debe rectificar plbli-
camente. Y lo debe hacer con honestidad y con franqueza, sin acudir a fécil
expediente de dismular su fata de veracidad u objetividad tradadando a la
persona lesionada la responsabilidad de desempefiar d papel que en justicia
debe cumplir € autor de las afirmaciones materia de rectificacion. S € medio
habl en primera persona para difundir la especie falsa o inexacta en cuyavir-
tud se hirié lahonrao & buen nombre de un miembro de la sociedad, este tiene
derecho, garantizado por la Carta, a que también en primera persona el medio
reconozca publicay abiertamente el error cometido.

Claro est4, todo lo dicho vae dentro del supuesto de que en redlidad las
aseveraciones difundidas presenten cualquiera de las caracterisiticas enun-
ciadas (inexactitud, falsedad, tergiversacion, falta de objetividad) ya que,
de no ser asi, el medio puede reafirmarse en lo dicho, aportando plblica-
mente las pruebas que acreditan la veracidad e imparcialidad de lo infor-
mado (cfr. Corte Congtitucional, Sala Quinta de Revision, sentencia T-332
de agosto de 1994).102

La misma sentencia de la Corte Constitucional Colombiana en el
caso ‘‘Pelota Caliente’” ha establecido la oportunidad y la forma en que
debe concretarse el derecho de rectificacion por informacion falsa no ve-
rificada:

En el caso examinado la Corte observa que la cronica tutelada ‘‘ Pelo-
ta Caliente’” no esta claro segun lo dicho, que las acciones respectivas ha-

102 Sentencia T-074 del 23 de febrero de 1995, cit. por ludicium et Vita, p. 28.
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yan podido dirigirse validamente contra la revista Semana y también con-
trael doctor M. V., su director, aunque éste no haya escrito directay per-
sonalmente el informe que dio lugar ala demanda

Asi, pues, la Corte ordenard que por € exacto cumplimiento de esta
sentencia responda el director del medio demandado, ya que es a é a
quien compete verificar que la rectificacion audida se produzca en los
términos fijados en la presente providencia.

Oportunidad de larectificacion:

Para que la rectificacion cumpla su cometido y garantice de manera
efectivala reivindicacion de quien ha sido victima de incriminaciones in-
fundadas o de informaciones genas a la verdad, debe ser oportuna. La
rectificacion tardia es inoficiosay extemporanea.

Por ello, e medio Ilamado a rectificar debe hacerlo en un té&rmino ra-
zonable a partir de la solicitud correspondiente, desde luego previa verifi-
cacion de los hechos.

Ha observado la Corte que en € presente caso, cuando €l actor ger-
ci6 la accién de tutela (14 de septiembre de 1994), habian transcurrido
varias semanas desde la fecha en que se habia dirigido a la revista para
pedirle que rectificara (escrito recibido en la sede del medio & 12 de
agosto).

Tan sblo en laentrega del 27 de septiembre (edicion nimero 647) fue
publicada la carta del petente, aunque por medio de una nota que a su
texto se afadid, larevista, lejos de rectificar, hizo aseveraciones nuevasy
distintas, especificamente relacionadas con posible antecedentes penaes
del quejoso, que luego fueron contradichas por €l jefe de la Seccidn Téc-
nica de la Unidad Central de Criminalisticay por la Seccion contra Deli-
tos de Narcotréfico de la Subdireccion de Policia Judicia e Investigacio-
nes (folios 267 y 268).

Larectificacion fue, pues, tardiay, como arriba se expresa, se refirié
a aspectos diversos del que ha debido rectificarse.

Segun el material probatorio que ha conocido la Corte, € peticionario
tenia razon al solicitar que la revista Semana rectificara el informe por
ella publicado, en € cual se afirmaba que las autoridades del Per( recla-
maban su extradicion pese a que, de conformidad con las certificaciones
de las competentes dependencias oficiales colombianas, ello no corres-
pondiaalarealidad.

Dado que larectificacion no se produjo oportunamente y puesto que,
varias semanas después, cuando se publicé la carta del solicitante, e se-
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manario agregd nuevos datos, carentes de todo respaldo, resulta induda-
ble que fueron lesionados los derechos a su honra'y a su buen nombre y
que, por otra parte, se desconocio la presuncion de inocencia que lo favo-
recia, segun € articulo 29 de la carta, mientras no fuera desvirtuada —pre-
vio un debido proceso— por decision judicial en firme.

A juicio de la Corte, si de antecedentes penales se trataba, la revista
Semana ha debido aplicar lo previsto en e articulo 248 de la Constitucion
Politica: *Unicamente |as condenas proferidas en sentencias judiciales en
forma definitivatienen la calidad de antecedentes penalesy contravencio-
nales en todos |os Ordenes legales’.

Se estima que el medio de comunicacion no podia fundar su informa-
cién —como lo hizo— en las que a su vez habian suministrado otras pu-
blicaciones Semana ha debido asumir su responsabilidad, si daba crédito
a las fuentes consultadas —puesto que hizo suyas las aseveraciones de
éstas y, por tanto, estaba obligado a confirmar € dato que publicaria, es-
pecia mente teniendo en cuenta que por razon de € quedaria en tela de
juicio el nombrey el prestigio de una persona.

Més todavia, después de la publicacion inicia y ante la solicitud de
rectificacion, era su deber e de verificar los hechos y reconocer, en la
misma forma publica en que habia difundido la especial ofensiva, que era
erronea, para obtener que la informacion transmitida a la colectividad
fuera contrarrestada.

Cabia, entonces, la accion de tutela y estaba Ilamada a prosperar,
como en efecto acontecio en € estrado de instancia, siendo claro que la
rectificacion ordenada por e Juzgado no se refirio, debido a la extempo-
raneidad de las respuestas oficiales, ala noticia sobre solicitud de extradi-
cién por parte del Perd, sino € hecho de que €l peticionario no registraba
en la policia antecedentes de narcotréfico o enriquecimiento ilicito.

Por tanto, habida cuenta de que en sede de revision, esta Corte si co-
nocio las certificaciones no recibidas a tiempo por el juez de instancia,
habré de confirmar e falo, pero adiciondndolo en el sentido de que la
revista Semana debera rectificar sobre la materia en torno ala cual toda-
viano lo ha hecho; es decir, acerca de que no existio la solicitud de extra-
dicion por ella sostenida inicialmente.

La Corte Constitucional advierte que los fundamentos juridicos del
presente fallo versan de manera exclusivay especifica sobre la viabilidad
y prosperidad de la accién de tutela en relacion con la afirmacidn publica
gue ha debido ser rectificada, por lo cual, no siendo de competencia del
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juez constitucional la definicion acerca de responsabilidades de indole
penal, & hecho de conceder la tutela impetrada no encierra pronuncia-
miento judicial alguno desde su punto de vista

Asi, pues, esta sentencia no constituye absolucion del ““peticionario
en relacion con los ilicitos mencionados, ni tampoco su condena, pues no
produce ninguin efecto en el campo propio de lajurisdiccién pena ordina-
ria. Su consecuencia juridica ...tan solo e campo constituciona en el es-
tricto &mbito de la accion de tutela’ . 1%3

La Corte Constituciona de Colombia, en € caso de la sentencia T-332
de 1993, Jeannette Duran contra TV Hoy, determind quién es sujeto activo de
larectificacion, cuando procede ellay como su concrecion congtituye € pre-
supuesto para gercer los procesos judiciaes para hacer efectiva la responsa
bilidad civil y pena que corresponda. Asi lo precisa € magistrado Eduardo
Cifuentes en una ponencia sobre libertad de expresi6n:104

La Corte Constituciona (caso Jeannette Duran contra TV Hoy), pre-
ciso: “‘quien rectifica es e medio, no e perjudicado con la informacion
suministrada’’. No se rectifica por € medio cuando éste simplemente sir-
ve de conducto para transmitir la version del agraviado con la informa-
cion falsa, inexacta o imparcial. La rectificacion en equidad, sostiene la
Corte, s6lo admite dos comportamientos posibles. El primero, el medio se
niega a concederle e insiste en su posicién inicial, o cua es enteramente
posible siempre que aporte | as pruebas que soportan la veracidad e impar-
ciaidad de la informacion suministrada. El segundo, €l medio acepta €
error cometido y procede publicamente por si mismo a rectificar el men-
sgje que adolezca de uno cualquiera de | os anotados defectos.

La procedenciadel derecho alarectificacién sdlo es posible cuando objeti-
vamente € medio haincurrido en una equivocacion o publicado unainfor-
macion carente de respaldo en larealidad de los hechos. Para la Corte, en
este caso, la rectificacion tiene carécter perentorio y ella no obedece a la
concesion graciosa del medio. Agrega la Corte: “‘Bien se sabe que, de to-
das maneras, algo queda de la especia difundida y, por tanto, €l resarci-
miento no es total, pero, por 1o menos, se facilita a perjudicado su futura
defensa a través de una constancia originada en quien causd € agravio”
(cfr. sentencia T-074 de 1995). El proceso de tutela, en consecuencia, no
pone término a restablecimiento integral del derecho con la sentencia que

103 Sentencia‘‘Pelota Caliente””, 23 de febrero de 1995, cit. por ludicium et Vita, pp. 31y 32.
104 Texto inédito para ser publicado en larevista lus et Praxis, Chile, Facultad de Ciencias Juri-
dicasy Sociales, Universidad de Talca, afio 6, nim. 1, 2000.
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ordena la rectificacion. Esta Ultima y, en particular, € acto de reconoci-
miento del error o de la falsedad o inexactitud por parte del medio o del
periodista, constituyen €l presupuesto para deducir completamente, através
de procesos judiciales ulteriores, las responsabilidades civiles y penales a
que hayalugar.

3. Las normas o codigos éticos autoestablecidos, |os cuaes provienen de
digtintos origenes, organizaciones internacionales de periodistas y de organi-
zaciones empresariaes 0 gremial es periodisticas nacionaes, congtituyen otro
medio para hacer efectiva la responsabilidad de los medios y periodistas en
el gercicio de sus actividades, pudiendo establecer sanciones.

Entre los que tienen su origen en & ambito internacional pueden sefidar-
se aguellos que han surgido de la Organizacion Internacional de Periodistas
(OIP) de 1954, de la Sociedad Interamericana de Prensa (SIP) de 1950, dela
Federacion Internaciona de Periodistas (FIP) de 1954, o de organismos in-
ternacionales como laUNESCO dd 21 de noviembre de 1983.

En el ambito de los codigos nacionales pueden sefialarse €l Cédigo de
Honor de la Federacién de Asociaciones de Periodistas Franceses, la De-
claracion de Munich que es el cédigo de los periodistas suizos, ademas de
codigos de ética adoptados por la Comunidad Europea, posteriormente
Unién Europea. Précticamente todos los gremios periodisticos tienen co-
digo de honor en |os distintos paises.

VIII. ANEXOS
CONSTITUCIONES Y DISPOSICIONES SOBRE LIBERTAD
DE EXPRESION E INFORMACION

1. Consgtitucion de Argentina (adoptada €l 23 de agosto de 1994)

Todos los habitantes de la nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamentan su gjercicio; a saber: ...de publicar
susideas por la prensa sin censura previa...

Articulo 43

Toda persona puede interponer accidn expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actua o
inminente lesiones, restrinja , altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilega-
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lidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o unaley. En € caso, €l juez podra declarar la inconstituciona-
lidad de lanormaen que sefunde €l acto u omision lesiva

Podrén interponer esta accion contra cualquier forma de discrimina-
ciony en lo relativo alos derechos que protegen el ambiente, ala compe-
tencia, al usuario y a consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, € afectado, el defensor del pueblo y |as asociaciones
gue propendan a esos fines, registrados conforme alaley, la que determi-
naralos requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o |os privados destinados a proveer informes, y
en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectifica-
cién, confidencialidad o actualizacion de aguéllos. No podra afectarse €
secreto de las fuentes de informacion periodistica.

2. Constitucion de Bolivia (adoptada el 2 de febrero de 1967)
Articulo 7o.

Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme
alas leyes que reglamenten su gjercicio:

b) a emitir libremente sus ideas y opiniones por cualquier medio de
difusion.
Articulo 20

Son inviolables la correspondenciay |os papeles privados, los cuales no
podrén ser incautados Sino en |os casos determinados por las leyesy en vir-
tud de orden escritay motivada de autoridad competente. No producen efec-
to legal los documentos privados que fueren violados o sustraidos.

Ni la autoridad publica, ni persona u organismo alguno podran inter-
ceptar conversaciones y comunicaciones privadas, mediante instalacion
gue las controle o centralice.

3. Constitucion de Brasil (adoptada el 5 de octubre de 1988)
Articulo 50.

Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza,
garantizandose a los brasilefios y alos extranjeros residentes en el Paisla
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inviolabilidad del derecho alavida, alalibertad, alaigualdad, ala segu-
ridad y ala propiedad, en los siguientes términos:

IV. Eslibre la manifestacion del pensamiento, quedando prohibido €l
anonimato;

V. Queda asegurado & derecho de respuesta, proporcional a agravio,
ademés de laindemnizacién por dafio material, moral o alaimagen;

IX. Eslibre la expresion de la actividad intelectua, artistica, cientifi-
cay de comunicacion, sin necesidad de censurao licencia;

X. Son inviolables laintimidad, la vida privada, el honor y laimagen
de las personas, asegurdndose e derecho a indemnizacion por el dafio
material o moral derivado de su violacion;

XII. Esinviolable & secreto de la correspondencia, de las comunica-
ciones telegréficas, de las informaciones y de las comunicaciones tel ef6-
nicas, savo, en € Ultimo caso, por orden judicial en la hipétesisy en la
formaque laley establezca para fines de investigacién criminal o instruc-
cién procesal pend;

XIV. Queda garantizado a todos € acceso a la informacion y salva
guardado e secreto de las fuentes cuando sea necesario para e gercicio
profesional;

XXVIII. Estan asegurados, en lostérminos de laley:

a) la proteccion de las participaciones individuales en obras colecti-
vasy de lareproduccién de imagen y voz humanas, incluso en las
actividades deportivas;

b) e derecho de los creadores, de los intérpretes y de las respectivas
representaciones sindicales y asociativas de fiscalizacion del apro-
vechamiento econdmico de las obras que creasen o en las que par-
ticipasen;

XXXIII. Todos tienen derecho a recibir de los 6rganos publicos in-
formaciones de su interés particular, o de interés colectivo o general, que
seran facilitados en € plazo sefialado en laley, bajo pena de responsabili-
dad, salvo aguellas cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad de
lasociedad y del Estado;

Articulo 17

30. Los partidos paliticos tienen derecho a recursos del fondo de los
partidosy acceso gratuito alaradioy latelevision, en laformadelaley.
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Articulo 220

La manifestacién del pensamiento, la creacion, la expresion y lafor-
macion bajo cualquier forma, proceso o vehiculo no sufriran ninguna res-
triccion observandose | o dispuesto en esta Constitucion.

1o. No contendra laley ninguna disposicién que pueda constituir una
traba a la plena libertad de informacion periodistica en cualquier medio
de comunicacién social, observandose lo dispuesto en €l articulo 50., 1V,
V, X, Xy XIV.

20. Est4 prohibida toda censura de naturaleza politica, ideoldgica y
artistica.

30. Corresponde alaley federal:

I. Regular las diversiones y espectaculos publicos, correspondiendo
al Poder Publico informar sobre su naturaleza, los limites de edad para
los que se recomiendan, los locales y horarios en que se presentacion se
muestre inadecuada.

Il. Establecer los medios legales que garanticen a la personay ala
familia la posibilidad de defenderse de programas o programaciones de
radio y television que contrarien lo dispuesto en el articulo 221, asi como
de la publicidad de productos, practicas y servicios que puedan ser noci-
vosalasalud y al medio ambiente.

4o. La publicidad comercia de tabaco, bebidas alcohdlicas y agroté-
xicos, medicamentos y terapias estard sujeta a restricciones legales, en los
términos del inciso Il del parrafo anterior, y contendrd, siempre que fuese
necesario, advertencia sobre | os perjuicios derivados de su uso.

50. Los medios de comunicacion social ho pueden, directa o indirec-
tamente, ser objeto de monopolio u oligopolio.

60. La publicacién de los medios impresos de comunicacion no nece-
sitan de licencia de la autoridad.

Articulo 221

La produccion y programacion de las emisoras de radio y television,
atenderan alos siguientes principios.

|. Preferencia a las finalidades educativas, artisticas, culturales e in-
formativas;

I1. Promocién de la cultura nacional y regional y estimulo a la pro-
duccion independiente que haga posible su divulgacion;
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I11. Regionalizacién de la produccion cultura, artisticay periodistica,
de acuerdo con los porcentajes establecidos por laley;
IV. Respeto alos vaores éticosy socides de lapersonay de lafamilia

Articulo 222

La propiedad de la empresas periodisticas y de radiodifusién sonoray
de sonidos e imégenes es privativa de brasilefios de origen naturalizados
hace més de diez afios, a los cuales correspondera la responsabilidad por
su administracion y orientacion intelectual .

10. Se prohibe la participacion de personas juridicas en el capital so-
cia de las empresas periodisticas y de radiodifusion, excepto a partidos
politicos y sociedades cuyo capital corresponda exclusiva'y nomina men-
te abrasilefios.

20. La participacion sefidlada en el parrafo anterior solo se efectuaréa
através de capital sin derecho a voto y no podré exceder del treinta por
ciento del capital social.

Articulo 223

Corresponde a Poder Ejecutivo otorgar y renovar concesiones, per-
mMisos y autorizaciones para € servicio radiodifusion sonoray de sonidos
e imégenes, observando el principio de complementariedad de los siste-
mas privado, publico y estatal.

1o. El Congreso Nacional examinard el acto en e plazo del articulo
64.20. y 40. a contar desde la recepcion de la comunicacion.

20. La no renovacion de la concesion o permiso dependera de la
aprobacion de, al menos, dos quintos del Congreso Nacional, en votacion
nominal.

30. La renovacién de la concesion o permiso, antes del vencimiento
del plazo, depende de ladecision judicial.

4o. El plazo de concesion o permiso sera de diez afios para las emiso-
ras de radio y de quince paralas de television.

Articulo 224

A los efectos de o dispuesto en este capitulo, el Congreso Nacional
instituird, como organo auxiliar, el Consgjo de Comunicacion Socia, en
laformadeley.
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Articulo 227

Es deber de lafamilia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y
al adolescente, con absoluta prioridad, € derecho alavida, alaaimenta-
cién, alaeducacion, a ocio, ala profesionalizacion, alacultura, aladig-
nidad, a respeto, alalibertad y a la convivencia familiar y comunitaria,
ademés de protegerlos de toda forma de negligencia, discriminacion, ex-
plotacidn, violencia, crueldad y opresion.

4. Constitucion de Colombia (adoptada el 4 de julio de 1991)

Todas las personas tienen derecho a su intimidad persona y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informa-
ciones gque se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos
de entidades publicasy privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la
libertad y demés garantias consagradas en la Constitucién.

La correspondenciay demés formas de comunicacion privada son in-
violables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden ju-
dicia, enlos casosy con las formalidades que establezcalaley.

Articulo 20

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pen-
samiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e impar-
cia, y lade fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza €l dere-
cho alarectificacion en condiciones de equidad. No habra censura.

Articulo 21

Se garantiza el derecho alahonra. Laley sefialaré |aformade su pro-
teccion.

Articulo 73

La actividad periodistica gozara de proteccion para garantizar su li-
bertad e independencia profesional.
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Articulo 74

Todas |las personas tienen derecho a acceder a los documentos publi-
cos salvo los casos que establezcalaley.
El secreto profesional esinviolable.

Articulo 75

El espectro electromagnético es un bien publico inengjenable e im-
prescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la
igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije
laley.

Para garantizar e pluralismo informativo y la competencia, el Estado
intervendra por mandato de la ley para evitar las préacticas monopolisticas
en el uso del espectro electromagnético.

Articulo 76

Laintervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para
los servicios de television, estara a cargo de un organismo de derecho puU-
blico, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
técnica, sujeto aun régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollaray € ecutara los planes y programas del
Estado en el servicio aque hace referencia el inciso anterior.

Articulo 77

La direccion de la politica que en materia de television determine la
ley, sin menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, es-
tara acargo del organismo mencionado.

La television sera regulada por una entidad autonoma del orden na-
cional, sujeta a un régimen propio. La direccion y ejecucion de las fun-
ciones de la entidad estaran a cargo de una Junta Directiva integrada por
cinco miembros, la cual nombrard al director. Los miembros de la Junta
tendrén periodo fijo. El gobierno naciona designara dos de €ellos. Otro
sera escogido entre |os representantes legal es de |os canales regionales de
television. La ley dispondra lo relativo al nombramiento de los demés
miembrosy regularala organizacion y funcionamiento de la entidad.

Parégrafo. Se garantizarén y respetaran la estabilidad y los derechos
de lostrabagjadores de la Inravision.
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Articulo 111

Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica tienen
derecho a utilizar los medios de comunicacion social del Estado en todo
tiempo, conforme alaley. Ella establecerd asimismo los casos y la forma
como los candidatos debidamente inscritos tendran acceso a dichos me-
dios.

Articulo 112

Los partidos y movimientos politicos que no participen en el Gobier-
no podrén gercer libremente la funcion de critica frente a éste y plantear
y desarrollar aternativas politicas. Para estos efectos, salvo las restriccio-
nes legales, se les garantizan | os siguientes derechos: de acceso alainfor-
macion y ala documentacion oficial; de uso de los medios de comunica-
cion social del Estado de acuerdo con la representacion obtenida en las
elecciones para el Congreso inmediatamente anterior; de réplica en los
medios de comunicacion del Estado frente a tergiversaciones graves y
evidentes o ataques publicos proferidos por atos funcionarios oficiales,
y de participacion en los organismos el ectorales.

Los partidos y movimientos minoritarios tendrén derecho a participar
en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, segin su repre-
sentacion en ellos.

Unaley estatutaria regulara integramente la materia.

5. Constitucién de Costa Rica
(adoptada el 7 de noviembre de 1949)

Articulo 24

Se garantiza el derecho alaintimidad y ala libertad y el secreto de
las comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y |as comunicaciones escri-
tas, orales 'y de cualquier otro tipo de los habitantes de la Republica. Sin
embargo, laley, cuya aprobacion y reforma requerira de los votos de dos
tercios de los diputados que forman la Asamblea Legidativa, fijard los
casos en que los tribunales de justicia podran ordenar € secuestro, regis-
tro 0 examen de los documentos privados, cuando ello sea absolutamente
indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su conocimiento.
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Igualmente, esta ley determinard los casos en que los tribunales de
justicia podran ordenar laintervencion de cualquier tipo de comunicacion
eindicardlos delitos en cuya investigacion se podrd autorizar €l uso dela
potestad excepcional y e tiempo durante € que se permitir& Asimismo,
seflalaré |as responsabilidades y sanciones en que incurriran los funciona-
rios que apliquen ilegalmente esta excepcion. Toda resolucién judicia
amparada en esta norma deberd ser razonada, podra ser ejecutada de in-
mediato y su aplicacion y control, serén en forma indelegable, responsa-
bilidad de la autoridad judicial.

Laley fijardlos casos en que los funcionarios competentes del minis-
terio de Hacienda y de la Contraloria General de la Republica podran re-
visar los libros de contabilidad y sus anexos para fines tributarios y para
fiscalizar la correcta utilizacion de los fondos publicos, respectivamente.

La correspondencia que fuere sustraida y la informacion obtenida
como resultado de la intervencion ilegal de cualquier comunicacion, no
produciréa efectos legales.

Articulo 29

Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito, y
publicarlos sin previa censura, pero seran responsables de |os abusos que
cometan en el gercicio de este derecho, en los casos y del modo que la
ley lo establezca.

Articulo 30

Se garantiza €l libre acceso a los documentos administrativos con
propositos de informacion sobre asuntos de interés pablico.
Quedan a salvo los secretos de Estado.

6. Constitucion de Chile (adoptada el 11 de septiembre de 1980
y reformada el 30 dejulio de 1989)

Articulo 19

La Constitucién asegura a todas |as personas:

4o. El respeto y proteccién alavida privaday publicay alahonrade
lapersonay de su familia.

La infraccion de este precepto, cometida a través de un medio de co-
municacion social, y que consistiere en laimputacion de un hecho o acto
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falso, 0 que cause injustificadamente dafio o descrédito a una personao a
su familia, serd congtitutiva de delito y tendra la sancion que determine la
ley. Con todo, el medio de comunicacion socia podrd excusarse proban-
do ante €l tribuna correspondiente la verdad de la imputacion, a menos
gue €ella constituya por si misma el delito de injuria a particulares. Ade-
mas, |os propietarios, editores, directores y administradores del medio de
comunicacion socia respectivo seran solidariamente responsables de las
indemnizaciones que procedan;

50. Lainviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién pri-
vada, el hogar sdlo puede alanarse y las comunicaciones y documentos
privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas deter-
minados por laley;

12. Lalibertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa
en cualquier formay por cualquier medio, sin perjuicio de responder de
los delitos y abusos que se cometan en el gjercicio de estas libertades, en
conformidad alaley, laque debera ser de quérum calificado.

La ley en ningin caso podra establecer monopolio estatal sobre los
medios de comunicacion social.

Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por
algun medio de comunicacion social, tiene derecho a que su declaracion o
rectificacion sea gratuitamente difundida en las condiciones que laley de-
termine, por € medio de comunicacién socia en que esa informacion hu-
biera sido emitida.

Toda persona naturd o juridicatiene @ derecho de funda, editar y man-
tener diarios, revistas'y periddico, en las condiciones que sefidelaley.

El Estado, aquellas universidades y demés personas o entidades que
laley determine, podran establecer, operar y mantener estaciones de tele-
vision.

Habrd un Consglo Naciona de Televisidn, autbnomo y con personali-
dad juridica, encargado de velar por e correcto funcionamiento de este
medio de comunicacion. Unaley de quérum calificado sefidaré la organi-
zacion y demas funciones y atribuciones del referido Consgjo.

Laley establecera un sistema de censura parala exhibicién y publici-
dad de la produccién cinematogréfica.1%

105 Elinciso fina dd articulo 19, nim. 12, ha sido objeto de un proyecto de reforma constituciona
gue se encuentra en segundo legidativo en & Senado, después de haber sido aprobado en la Camara de
Diputados, reemplazando el sistema de censura por un sistema de calificacion cinematogréfica
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7. Constitucién de Ecuador (adoptada el 10 de agosto de 1979
y reformada en 1983)

Articulo 19

Sin perjuicio de otros derechos necesarios para € pleno desenvolvi-
miento moral y material que se deriva de la naturaleza de la persona, €
Estado le garantiza:

30. El derecho ala honra, ala buena reputacién y alaintimidad per-
sonal y familiar.

4o. El derecho a la libertad de opinién y a la expresion del pensa-
miento por cualquier medio de comunicacion social, sin perjuicio de las
responsabilidades previstasen laley.

Toda persona que fuere afectada por afirmaciones inexactas o agra-
viadas en su honra por publicaciones hechas por la prensa u otros medios
de comunicacién social, tendr& derecho a que éstos hagan la rectificacion
correspondiente en forma gratuita.

8o. Lainviolabilidad y secreto de la correspondencia. S6lo podra ser
aprehendida, abierta y examinada en los casos previstos por la ley. Se
guardara secreto de los asuntos gjenos al hecho que motivare su examen.
El mismo principio se observard con respecto a las comunicaciones tele-
gréficas, cablegréficas y telefénicas. Los documentos obtenidos con vio-
lacion de esta garantia, no haran fe en juicio.

8. Constitucion de El Salvador (adoptada en 1983 y reformada
sustancialmente el 31 de octubre de 1991 y 30 de enero de 1992)

Avrticulo 60.

Toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos
siempre que no subvierta e orden publico ni lesione lamoral, e honor ni
lavida privada de |os demés. El gjercicio de este derecho no estara sujeto
a previo examen, censura ni caucion; pero los que haciendo uso de €l in-
frinjan las leyes responderan por €l delito que cometan.

En ningln caso podra secuestrarse, como instrumentos de delito, la
imprenta, sus accesorios o cualquier otro medio destinado a la difusion
del pensamiento.

No podréan ser objeto de estatizacioén o nacionalizacion, ya sea por ex-
propiacion o por cualquier otro procedimiento, las empresas que se dedi-
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guen a la comunicacién escrita, radiada o televisada, y demas empresas
de publicaciones. Esta prohibicion es aplicable a las acciones o cuotas so-
ciales de sus propietarios.

Las empresas mencionadas no podran establecer tarifas distintas o
hacer cualquier otro tipo de discriminaciones por € carécter politico o re-
ligioso de lo que se publique.

Se reconoce el derecho de respuesta como una proteccion a los dere-
chosy garantias fundamental es de la persona.

L os espectacul os publicos podréan ser sometidos a censura conforme a

laley.
Articulo 24

La correspondencia de toda clase es inviolable; interceptada no hara
fe ni podrafigurar en ninguna actuacion, salvo en |os casos de concurso y
quiebra. Se prohibe lainterferenciay laintervencion de las comunicacio-
nes tel efonicas.

9. Constitucién de Espafia (29 de diciembre de 1978)

Articulo 18

1. Se garantiza €l derecho a honor, alaintimidad persona y familiar
y alapropiaimagen.

2. El domicilio esinviolable. Ninguna entrada o registro podra hacer-
se en @ sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso
flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicacionesy, en especial, de las
postales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y
laintimidad persona y familiar de los ciudadanosy e pleno gercicio de
sus derechos.

Articulo 20

1. Sereconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la paldbra, € escrito o cuaquier otro medio de reproduccion.

b) A laproducciény creacion literaria, artistica, cientificay técnica.

c) A lalibertad de cétedra.
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d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion. Laley regulard €l derecho ala clausula de conciencia
y a secreto profesional en el gercicio de estas libertades.

2. El gercicio de estos derechos no puede restringirse mediante nin-
gun tipo de censura previa.

3. Laley regularala organizacion y control parlamentario de los me-
dios de comunicacién social dependientes del Estado o de cuaquier ente
publico y garantizard el acceso s dichos medios de los grupos socides y
politicos significativos respetando €l pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espaiia

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y,
especialmente, en & derecho al honor, alaintimidad, a la propia imagen
y alaproteccién de lajuventud y lainfancia.

5. S6lo podra acordarse e secuestro de publicaciones, grabaciones 'y
otros medios de informacion en virtud de resolucién judicial.

Articulo 51

2. Los poderes publicos promoveran lainformacién y la educacion de
los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizacionesy oirén a és-
tas en las cuestiones que puedan afectar a aguéllos, en los términos que la
ley establezca.

Articulo 105

Laley regular&

¢) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrati-
vos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averi-
guacion delos delitos y laintimidad de |as personas.

10. Constitucion de Estados Unidos (adoptada € 15 de diciembre
de 1791)

Primera Enmienda de la Constitucion.

El Congreso no hara leyes referentes a la religién o prohibiendo €l
libre gercicio de la misma o restringiendo la libertad de palabra o de
prensa o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y hacer peticio-
nes al gobierno en demanda de justicia
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11. Consgtitucion de Guatemala (adoptada el 31 de mayo de 1985)
Articulo 24

Inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros. La corres-
pondencia de toda persona, sus documentos y libros son inviolables. S6lo
podran revisarse o incautarse, en virtud de resolucion firme dictada por
juez competente y con las formalidades legales. Se garantiza el secreto de
la correspondenciay de las comunicaciones telefonicas, radiofonicas, ca-
blegréficasy otros productos de la tecnologia moderna

Los libros, documentos y archivos que se relacionan con € pago de im-
puestos, tasas, arbitrios y contribuciones, podran ser revisados por la autori-
dad competente de conformidad con la ley. Es punible revelar € monto de
los impuestos pagados, utilidades, pérdidas, costos y cuaquier otro dato re-
ferentes a las contabilidades revisadas a personas individuales o juridicas,
con excepcion de los balances generales, cuya publicacion ordenalaley.

L os documentos o informaciones obtenidas con violacion de este articu-
lo no producen fe ni hacen pruebaen juicio.

Articulo 30

Todos los actos de la administracion son publicos. Los interesados
tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias, repro-
ducciones y certificados que le soliciten y la exhibicién de los expedien-
tes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o diplo-
maéticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares
bajo garantia de confidencia.

Articulo 31

Toda persona tiene el derecho de conocer 1o que de ella conste en
archivos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, y la finali-
dad a que se dedica esta informacion, asi como a correccion, rectificacion
y actualizacion. Quedan prohibidos los registros y archivos de filiacion poli-
tica, excepto los propios de las autoridades electorales y de los partidos
politicos.

Articulo 35

Es libre la emision del pensamiento por cualquiera de los medios de
difusion, sin censura ni licencia previa. Este derecho constitucional no
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podra ser restringido por ley o disposicién gubernamental alguna. Quien
en uso de esta libertad faltare a respeto de la vida privada o a la moral,
sera responsable conforme a laley. Quienes se creyeren ofendidos tienen
derecho ala publicacion de sus defensas, aclaracionesy rectificaciones.

No constituyen delito o faltas las publicaciones que contengan denun-
cias, criticas o imputaciones contra funcionarios 0 empleados publicos
por actos efectuados en €l gercicio de sus cargos.

Los funcionarios y empleados publicos podrén exigir que un tribunal
de honor, integrado en la forma que determine la ley, declare que la pu-
blicacion que los afecta se basa en hechos inexactos o que los cargos que
se les hacen son infundados. El fallo que reivindique a ofendido, debera
publicarse en e mismo medio de comunicacion social donde aparecio la
imputacion.

La actividad de los medios de comunicacion socia es de interés pu-
blicoy éstos en ninguin caso podran ser clausurados, embargados, interve-
nidos, confiscados o decomisados, ni interrumpidos en su funcionamiento
las empresas, los talleres, equipo maquinaria 'y enseres de los medios de
comunicacion social.

Es libre el acceso a las fuentes de informacion y ninguna autoridad
podralimitar este derecho.

La autorizacion, limitacidon o cancelacion de las concesiones otorga-
das por € Estado a las personas, no pueden utilizarse como elementos de
presion o coaccion para limitar el gercicio de lalibre emision del pensa-
miento.

Un jurado conocerd privativamente de los delitos o faltas a que se re-
fiere este articulo.

Todo lo relativo a este derecho constitucional se regula en la Ley
Constitucional de Emision del Pensamiento.

Los propietarios de los medios de comunicacion socia, deberan pro-
porcionar cobertura socioecondmica a sus reporteros, a través de la con-
tratacion de seguros de vida.

12. Constitucion de México (adoptada el 5 de febrero de 1917)

Avrticulo 60.

La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion
judicia o administrativa, sino en € caso de que € ataque a la moral, los
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derechos de tercero, provoque alguin delito o perturbe el orden publico;
el derecho alainformacion sera garantizado por € Estado.

Avrticulo 70.

Esinviolable lalibertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni
exigir fianza alos autores o impresores, ni coartar lalibertad de imprenta,
gue no tiene més limites que el respeto alavidaprivada, alamoral y ala
paz publica. En ninguin caso podré secuestrarse la imprenta como instru-
mento del delito.

Las leyes orgéanicas dictardn cuantas disposiciones sean necesarias
para evitar que so pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean
encarcelados los expendedores, ‘‘papeleros’, operarios y demas emplea-
dos del establecimiento de donde haya salido €l escrito denunciado, a me-
nos que se demuestre previamente la responsabilidad de aquéllos.

Articulo 41

(Parrafo cuarto)

L os partidos politicos tendran derecho al uso en forma permanente de
los medios de comunicacion social, de acuerdo con las formas y procedi-
mientos que establezcalaley.

13. Constitucion de Nicaragua (adoptada el 9 enero de 1987)

Articulo 26

Toda personatiene derecho:

1. A suvidaprivaday alade su familia

2. A laiinviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus co-
municaciones de todo tipo.

3. Al respeto de su honray reputacion.

4. A conocer toda la informacion que sobre ella hayan registrado las
autoridades estatales, asi como el derecho de saber por quéy con qué fi-
nalidad tiene esa informacion.

Laley fijalos casosy procedimientos para el examen de documentos
privados, libros contables y sus anexos cuando sea indispensable para es-
clarecer asuntos sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia o
por motivos fiscales.
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Las cartas, documentos y demas papeles privados sustraidos ilegal-
mente no producen efecto alguno en juicio o fuerade €.

Articulo 30

Los nicaragiienses tienen derecho a expresar libremente su pensa-
miento en publico o en privado, individual o colectivamente, en forma
oral, escritao por cualquier otro medio.

Articulo 66

Los nicaraglienses tienen derecho a la informacién veraz. Este dere-
cho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas, ya sea

De manera oral, por escrito, graficamente o por cuaquier otro proce-
dimiento de su eleccion.

Articulo 67

El derecho de informar es una responsabilidad socia y se gjerce con
estricto respeto a los principios establecidos en la Constitucion. Este de-
recho no puede estar sujeto a censura, sino a responsabilidades ulteriores
establecidasen laley.

Articulo 68

Los medios de comunicacion, dentro de su funcién social, deberan
contribuir a desarrollo de la nacion.

L os nicaragiienses tienen derecho de acceso a los medios de comuni-
cacion socia y a gercicio de aclaracion cuando sean afectados en sus
derechosy garantias.

El Estado vigilard que los medios de comunicacién socia no sean so-
metidos a intereses extranjeros o a monopolio econémico de algin gru-
po. Laley regulard esta materia

La importancia de papel, maquinaria'y equipo y refacciones para los
medios de comunicacion social escritos, radiales y televisivos, asi como
laimportacion, circulacion y venta de libros, folletos, revistas, materiales
escolares y cientificos, de ensefianzas, diariosy otras publicaciones peri6-
dicas estardn exentas de toda clase de impuestos municipales, regionaes
y fiscales.
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Los medios de comunicacion publicos, corporativos y privados no
podran ser objeto de censura previa

En ninguin caso podrén decomisarse, como instrumento o cuerpo del
delito, laimprenta o sus accesorios, ni cualquier otro medio o equipo des-
tinado ala difusién del pensamiento.

14. Constitucion de Paraguay (adoptada el 20 de junio de 1992)

Articulo 22

De la publicacion sobre procesos. La publicacién sobre procesos ju-
diciales en curso debe realizarse sin prejuzgamiento.

El procesado no debe ser presentado como culpable antes de la sen-
tencia g ecutoriada.

Articulo 26

De lalibertad de expresion y de prensa. Se garantizan la libre expre-
sion y lalibertad de prensa, asi como la difusion del pensamiento y de la
opinion, sin censura alguna. Sin més limitaciones que las dispuestas en
esta Constitucion; en consecuencia, no se dictara ninguna ley que lasim-
posibilite o las restrinja. No habré delitos de prensa, sino delitos comunes
cometidos por medio de la prensa

Toda persona tiene derecho a generar, procesar o difundir informa-
cién, como igualmente a la utilizacion de cualquier instrumento licito y
apto paratalesfines.

Articulo 27

Déel empleo de los medios de comunicacion. El empleo de los medios
de comunicacion es de interés publico; en consecuencia, no se los podra
clausurar ni suspender su funcionamiento. No se admitiré la prensa caren-
te de direccion responsable.

Se prohibe toda préctica discriminatoria en la provision de insumos
para la prensa, asi como interferir las frecuencias radioeléctricas y obs-
truir, de la manera que fuese, lalibre circulacion, la distribuciony laven-
ta de periodicos, libros, revistas 0 demés publicaciones con direccion o
autoria responsable. Se garantiza €l pluralismo informativo. La ley regu-
lardla publicidad alos efectos de la mejor proteccion de los derechos del
nifio, e joven, del analfabeto, del consumidor y delamujer.
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Articulo 28

Dl derecho ainformarse. Se reconoce e derecho de las personas a
recibir informacion veraz, responsable y ecuénime.

Las fuentes publicas de informacion son libres para todos. La ley re-
gular las modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las mis-
mas, afin de que este derecho sea efectivo.

Toda persona afectada por la difusion de una informacion fasa, dis-
torsionada 0 ambigua tiene derecho a exigir su rectificacion o su aclara-
cién por € mismo medio y en las mismas condiciones que haya sido di-
vulgada, sin perjuicio de los demas derechos compensatorios.

Articulo 29

De la libertad de gercicio del periodismo. El gercicio del periodis-
mo, en cualquiera de sus formas, es libre y no esté sujeto a autorizacion
previa. Los periodistas de los medios masivos de comunicacion social, en
cumplimiento de sus funciones, no serén obligados a actuar en contra de
los dictados de su concienciani arevelar sus fuentes de informacion.

El periodista columnista tiene derecho a publicar sus opiniones firma-
das, sin censura, en el medio en el cua trabgje. La direccion podradejar a
salvo su responsabilidad haciendo constar su disenso.

Se reconoce al periodista € derecho de autoria sobre el producto de
su trabajo intelectual, artistico o fotogréfico, cualquiera sea su técnica,
conformealaley.

Articulo 30

De las sefides de comunicacion electromagnética. La emision y la pro-
gramacion de las sefides de comunicacion el ectromagnética son del dominio
publico del Estado, € cual, en gercicio de la soberania naciona, promovera
el pleno empleo de las mismas segUin los derechos propios de la Republicay
conforme con |os convenios internaci onal es retificados sobre esta materia.

La ley asegurard, en igualdad de oportunidades, el libre acceso al
aprovechamiento del espectro electromagnético, asi como a de los instru-
mentos electronicos que |os impuestos por |as regulaciones internaciona-
lesy las normas técnicas. Las autoridades aseguraran que estos elementos
no sean utilizados para vulnerar la intimidad personal o familiar y los de-
més establ ecidos en esta Constitucion.
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Articulo 31

De los medios de comunicacion del Estado. Los medios de comunica
cion dd Estado serén regulados por la ley en su organizacion y funciona-
miento, debiendo garantizarse e acceso democrético y plurdista alos mis-
mos de todos | os sectores socidesy politicos, en igualdad de oportunidades.

Articulo 33

Del derecho a la intimidad. La intimidad personal y familiar, asi
como € respeto alavida privada, son inviolables. La conducta de | as per-
sonas, en tanto no afecte a orden publico establecido en laley o alos
derechos de terceros, esta exenta de la autoridad publica

Se garantizan el derecho a la proteccion de la intimidad, de la digni-
dad y de laimagen privada de |as personas.

Articulo 36

Del derecho alainviolabilidad del patrimonio documental y la comu-
nicacion privada. El patrimonio documental de |as personas esinviolable.
Los registros, cualquiera sea su técnica, los impresos, la correspondencia,
los escritos, las comunicaciones telefonicas, telegréficas, cablegréficas o
de cualquier otra especie, las colecciones o reproducciones, |os testimo-
nios y los objetos de valor testimonial, asi como sus respectivas copias,
no podran ser examinados, reproducidos, interceptados o secuestrados
sino por orden judicia para casos especificamente previstos en la ley, y
siempre que fuesen indispensables para el esclarecimiento de los asuntos
de competencia de las correspondientes autoridades. La ley determinara
modalidades especiales para el examen de la contabilidad comercial y de
los registros legal es obligatorios.

L as pruebas documental es obtenidas en violacion alo prescrito ante-
riormente carecen de valor en juicio.

En todos los casos se guardard estricta reserva sobre aquello que no
haga relacién con lo investigado.

15. Constitucion de Pert (adoptada el 29 de diciembre de 1993)

Articulo 20.

Toda personatiene derecho:
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4) A las libertades de informacidn, opinién, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra, el escrito o la imagen, por cuaquier
medio de comunicacién social, sin previa autorizacion, censura ni impe-
dimento alguno, bajo las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensay demés medios
de comunicacion socia se tipifican en el Codigo Pena y se juzgan en €
fuero comun.

Es delito toda accidn que suspende o clausura algin 6rgano de expre-
sion o le impide circular libremente. Los derechos de informar y opinar
comprenden |os de fundar medios de comunicacion.

5) A solicitar sin expresion de causa la informacion que requieray a
recibirla de cualquier entidad publica, en €l plazo legal, con € costo que
suponga & pedido. Se exceptlan las informaciones que afectan la intimi-
das personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional.

El secreto bancario y lareservatributaria pueden levantarse a pedido del
Juez, del Fisca delaNacion, o de una comisién investigadora del Congreso
con arreglo alaley y sempre que serefieran a caso investigado.

6) A que los servicios informéticos, computarizados o no, publicos o
privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal
y familiar.

7) Al honor y la buena reputacion, a la intimidad persona y familiar
y alapropiaimagen. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o
agraviada en su honor por publicaciones en cualquier medio de comuni-
cacion social, tiene derecho de rectificacion en forma gratuita, sin perjui-
cio delas responsabilidades de ley.

8) A lalibertad de creacion intelectual, artistica, técnicay cientifica,
asi como ala propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Esta-
do propicia € acceso alaculturay fomenta su desarrollo y difusion.

10) Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y docu-
mentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o0 sus instrumentos solo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por manda-
miento motivado del Juez, con las garantias previstas en laley. Se guarda
secreto de los asuntos genos a hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto
no tienen efecto legal.
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Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos
estén sujetos a inspeccion o fiscalizacion del a autoridad competente, de
conformidad con laley.

Las acciones que a respecto se tomen no pueden incluir su sustrac-
cién o incautacién, salvo por orden judicial.

18) A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filosoficas, re-
ligiosas o de cualquier otraindole, asi como guardar € secreto profesional.

Articulo 35

La ley establece normas orientadas a asegurar €l funcionamiento de-
mocrético de los partidos politicos, y la transparencia en cuanto a origen
de sus recursos econdmicos y € acceso gratuito a los medios de comuni-
cacion socia de propiedad del Estado en forma proporciona al dltimo
resultado electoral general.

16. Constitucion de Uruguay (adoptada el 1o. de febrero de 1967)

Articulo 28

Los papeles de los particulares y su correspondencia epistolar, tele-
gréfica o de cualquier otra especie, son inviolables y nunca podré hacerse
registro, examen o intercepcion sino conforme a las leyes que se estable-
cieren por razones de interés general.

Articulo 29

Es enteramente libre, en toda materia, la comunicacién de pensa-
mientos por palabras, escritos privados o publicados en prensa, o por
cualquier otra forma de divulgacion, sin necesidad de previa censura;
guedando responsable el autor y, en su caso, e impresor 0 emisor, con
arreglo alaley por los abusos que cometieren.

17. Congtitucion de Venezuela (adoptada el diciembre de 1999)

Articulo 57

Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos,
sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra
formade expresion, y de hacer uso para ello de cualquier medio de comu-
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nicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien haga uso
de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado. No
se permite € anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes dis-
criminatorios, ni los que promuevan laintoleranciareligiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias pu-
blicas para dar cuenta de |os asuntos bajo sus responsabilidades.

Articulo 58

La comunicacion eslibrey plural y comporta los deberes 'y responsa-
bilidades que indique la ley. Toda persona tiene derecho ala informacion
oportuna, veraz e imparcial, sin censura, de acuerdo con los principios de
esta Congtitucion, asi como € derecho de réplica y rectificacion cuando
se vean afectados directamente por informaciones inexactas o agravian-
tes. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a recibir informacion
adecuada para su desarrollo integral.

Articulo 60

Toda personatiene el derecho ala proteccion de su honor, vida priva-
da, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion. Laley limi-
tara el uso de lainformatica para garantizar el honor y laintimidad perso-
na y familiar de los ciudadanos y ciudadanasy € pleno gjercicio de sus
derechos.
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