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PRESENTACION

La libertad de expresion y su vertiente en los medios de comunica-
cién masiva se ha convertido en tema permanente de discusion y
andlisis en México, especialmente a partir de la reforma electoral
de 2007-2008. Si bien es cierto que se han llevado a cabo diversos
intentos para delimitar en mayor medida la prevalencia entre inte-
reses y bienes constitucionales en tension, atin no resulta un tema
pacifico en la opinién ptblica mexicana, a pesar de que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SgN) y el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) ya se han pronunciado al respecto.

Esta permanente tensién forma parte de la construccion de las
democracias latinoamericanas que, a través de diversos casos, han
aportado ricas discusiones sobre el papel de la libertad de expresion
en la democracia contemporanea.

El fortalecimiento de dicha forma de gobierno requiere de
multiples elementos que, debidamente integrados y ponderados,
funcionen como soporte. La libertad de expresion forma parte de
esos soportes democraticos, su sostén va mas alla de las elecciones,
posiciona al ciudadano como un sujeto con posibilidades juridicas de
exigir informacién, manifestar libremente sus ideas y, en ocasiones,
participar en la conformacion de la opinion publica.

La libertad de expresién ha sido constantemente abordada
desde diversas perspectivas, pero lo que ahora nos propone el
doctor Cuna Pérez consiste en visualizar, desde la ciencia politi-
ca, este derecho fundamental a partir de la doctrina del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Esta perspectiva
permite complementar los diversos estudios que desde la ciencia




juridica se han ido construyendo sobre la libertad de expresion y
que ayudan en la dificil construcciéon de ésta en las democracias
latinoamericanas.

El estudio que ahora se publica esta sustentado en una decena
de sentencias y dos opiniones consultivas de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH), asi como en los principales
documentos e informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y en algunos otros regionales (Organizacion de
los Estados Americanos [0EA] y Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos [0CDE]).

Resultan enriquecedores los casos en que las instancias intera-
mericanas han ido configurando el espacio regional para la libertad
de expresion y su influencia en la construccion democrética, ya que
permiten hacer una comparacion natural con el tratamiento que se
ha hecho del mismo tema en la jurisdiccion electoral mexicana.

Finalmente, Enrique Cuna Pérez cierra su trabajo con la descrip-
cién de lo que considera pendientes en el tratamiento de la libertad de
expresion que, como los conflictos constitucionales, se circunscriben
a la ponderacién para mantener el equilibrio del sistema.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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LIBERTAD DE EXPRESION
Y JUSTICIA ELECTORAL
EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

Enrique Cuna  Doctor en Estudios Sociales,
Pérez  profesor investigador del Departamento
de Sociologia, UAM Iztapalapa.

En la mayoria de los articulos

dedicados a derechos fundamentales

resuena el eco de una injusticia padecida que,
por asi decir, es negada palabra por palabra.
Jiirgen Habermas

SUMARIO: I. Introduccién; Il. Democracia y libertad de expre-
sion; Ill. El Sistema Interamericano de Proteccion de los De-
rechos Humanos; IV. Libertad de expresion y justicia electoral
en el sistema interamericano; V. Conclusiones y pendientes,
VI. Fuentes consultadas.

|l. INTRODUCCION

La complicada instauracién de la democracia en América Latina nos
ha ensefiado que las instituciones y practicas democraticas dificil-




mente pueden arraigarse dentro de nuestras sociedades si no existe
una vinculacién concreta de los valores y representaciones politicas
con un amplio trayecto histérico y cultural, las cuales involucren
la participacion activa de los ciudadanos para apreciar y decidir
en forma conjunta sobre las maneras en que pueden mejorar y
reencauzar su entorno econéomico, social y legal.

Aparentemente, sin la presencia de valores democraticos
construidos desde y para los ciudadanos —actitudes, principios,
normas y comportamientos en el plano individual y colectivo—,
pocos avances se dan en la aceptacion concreta de los derechos y
practicas responsables que van asociados con la emision y aplica-
cion de leyes justas, de representantes y autoridades de gobierno
avalados plenamente por la poblacién, o en la realizaciéon de
contiendas politicas y electorales justas, equitativas y libres. Lo
anterior propone revisar el devenir de las democracias latinoame-
ricanas, no sé6lo en cuanto a la gobernabilidad o la consistencia
institucional de sus estructuras y programas, sino también mirar
a los elementos culturales, historicos y econémicos que dan for-
ma a la lucha politica electoral, asi como a las percepciones de la
poblacién en torno a dicha disputa (PNUD 2009; Emmerich 2009;
Latinobarémetro 2010).

Entender qué factores siguen impidiendo el avance de la
democracia en la region latinoamericana invita al estudio de esta
forma de gobierno y su desempeifio institucional —resultado de en-
tornos, instituciones, actores, practicas y valores democraticos en
constante perfeccion—. El Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) ha sefialado que uno de los principales obstaculos
hacia la democracia en América Latina es que ésta convive con un
Estado de Derecho limitado y con serios problemas econémicos 'y
sociales. Esto es, no se han desarrollado de manera paralela y en
trayectorias similares en profundidad las dimensiones de la ciuda-



dania politica, civil y social;' con el obvio resultado del deterioro
de las instituciones politicas, la débil representacion partidaria y
la presencia del malestar, no con la democracia, pero si en ésta
(PNUD 2004; 2009).

El desarrollo integral de la ciudadania en la democracia lati-
noamericana —pleno ejercicio de los derechos politicos, civiles
y sociales— requiere entender al ser humano como sujeto porta-
dor de derechos; implica una sociedad organizada, de modo que
garantice el ejercicio y promueva la expansién de la ciudadania;
ademas de elecciones libres, equitativas y competitivas, junto
con lavigencia del Estado de Derecho, como condicion necesaria,
aunque no suficiente, de la democracia; factores mirados desde
la especificidad historica de los pueblos latinoamericanos en sus
procesos de construccion de la nacion.

De acuerdo con este enfoque, es la participacion sociopolitica
el elemento fundamental del perfeccionamiento y consolidacion
democrética. No sélo la participacion en los procesos electorales
es vital en la democracia, también es importante la participacion
politico social y el compromiso civico: plenamente involucrados
en el quehacer cotidiano que implica tomar decisiones en el dia a
dia; la politica debe dejar de ser un asunto de los politicos, en el
sentido de la élite o de la burocracia de partido o de clase, para ser
un derecho consustancial de los ciudadanos; el debate, la btisque-
da de informacion que éste sugiere, la libre opinién acerca de los

! La ciudadania politica incluye el derecho a participar en el ejercicio del

poder politico como miembro de un cuerpo investido de autoridad politica o como
elector de sus miembros; la ciudadania civil se compone de los derechos para la
libertad individual: libertad de la persona, de expresién, de pensamiento y religion,
derecho a la propiedad y a establecer contratos validos y derechos a la justicia; y
la ciudadania social abarca todo el espectro, desde el derecho a la seguridad y a
un minimo de bienestar econémico al de compartir plenamente la herencia social
y vivir la vida de un ser civilizado conforme a los estdndares predominantes en la
sociedad (Marshall 1965).



fenémenos de la vida social y politica, y la rendicién de cuentas, se
vuelven baluartes de esa pretendida participacion.

El derecho a la libertad de expresion —factor inherente en la
conformacién ciudadana— no sélo posibilita al elector tomar deci-
siones, sino que lo transforma de elector en ciudadano, de votante
espectador en ciudadano participativo; pero también al politico le
exige responsabilidad, con ello le devuelve prestigio a la politica,
la llena de contenido, relevancia y sentido (O "Donnell 2003; Emme-
rich 2009; Diamond y Morlino 2005; Carbonell 2008a; 0EA 2009). El
respeto y ejercicio equitativo del derecho a la libertad de expresion
garantiza la democracia entendida como una forma de vida y no
s6lo como una representacion de gobierno. Basta recordar que las
democracias electorales (aquellas en las cuales se realizan eleccio-
nes libres y equitativas para seleccionar a los representantes que
gobernaran al pais, pero en donde el Estado de Derecho no es pleno
y la justicia es deficiente) son mds inestables que las democracias
plenas, en las que la parte electoral estd dentro de un Estado de
Derecho de alta calidad, de rendiciéon de cuentas y de racionalidad
administrativa, y los ciudadanos gozan de todos los derechos civiles,
politicos, sociales y culturales (Durand 2007, 163).2

Asumo esta perspectiva para mirar la libertad de expresion
en la justicia electoral que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha analizado y dictaminado. El objetivo de este texto es
reflexionar, desde la mirada de la ciencia politica, sobre la impor-

2 Entre 2008 y 2010 se celebraron en total 19 elecciones (comunales y

regionales, legislativas y presidenciales), asi como referendos en 12 estados latinoa-
mericanos (sin el Caribe). Entre 2010 y 2012 estan programadas otras 16 elecciones
(comunales y regionales, legislativas y presidenciales) en 13 estados latinoamericanos.
Con la celebracion de elecciones se da, sin duda, una de las premisas esenciales de
todo sistema democratico, que lleva a la constitucion de 6rganos representativos.
Sin embargo, la critica sigue siendo la “fachada de una democracia representativa,
legitimada por las elecciones, que en los hechos ha sido sustituida o esta siendo
sustituida por otras estructuras de poder” (Jost 2010, 50).



tancia que posee el derecho ala libertad de expresion en la justicia
electoral y que el sistema interamericano ha reconocido para el logro
de las metas democrdticas del continente americano.

Entiendo a la justicia electoral como el sistema institucional a
través del cual se busca la preeminencia del régimen democratico y
la garantia judicial del ejercicio de los derechos politico-electorales
como premisa basica para el adecuado funcionamiento del sistema
de representacion politica, contribuyendo a asegurar “la cons-
titucionalidad y/o legalidad, certeza, objetividad, imparcialidad,
autenticidad, transparencia y, en general, justicia de los comicios”
(Orozco 1998).

La justicia electoral latinoamericana, en permanente
construccion,? no sélo se enriquece de la revision de la jurispru-
dencia histérica en materia de derechos fundamentales. Es cierto
que el andlisis de las sentencias, ideas, pensamientos, conceptos
y soluciones implementadas por tribunales tanto nacionales como
internacionales es vital en esa construccion. Sin embargo, el fun-
damento de la libertad de expresion no se puede buscar sélo en el
campo del derecho, tal explicacion es metajuridica, se debe recurrir a
la filosofia y a la politica para orientar por qué es necesario asegurar
y respetar la libertad de expresion (Faundez 2004, 34).

La descripcion de las disposiciones que sobre la libertad de
expresiony justicia electoral ha realizado el sistema interamericano
—el andamiaje conceptual, argumental y terminolégico—, ayuda a
los estados a asumir el pleno ejercicio de sus funciones y a consolidar

3 A excepcion de Costa Rica y Brasil, cuyas legislaciones datan de 1952

y 1965, respectivamente, las legislaciones de los demds paises han sido elabora-
das de la década de 1980 en adelante y siguen corrigiéndose de acuerdo con las
experiencias de los procesos electorales locales. Los paises considerados en este
estudio dentro de Latinoamérica son: Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay,
Panamad, Perti, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.



la capacidad de reflexién y andlisis sobre los diversos fenémenos
politico-electorales que se manifiestan en el largo camino hacia la
consolidacién democrdtica en nuestra region (con el consiguiente
reajuste en las relaciones entre derecho de fuente interna y derecho
de fuente internacional).

La jurisprudencia del SIDH posee valor paradigmatico para la
labor de interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José (convencion americana) por parte de los
jueces de los estados parte de dicho tratado. El sistema juridico de
México reconoce la integracion de este pais a la Organizacion de los
Estados Americanos y a su sistema de proteccién interamericano de
derechos humanos, que recae en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Estudiar el tratamiento que sobre la libertad de expresion ha
desarrollado el sIDH es importante en la mejora cotidiana de la demo-
cracia y las leyes mexicanas. Si bien reconozco que se ha avanzado
en garantizar la libertad de informacion y opinién a través de los
medios de comunicacion,* el escenario es ain pesimista.

El aumento en el niimero de agresiones fisicas e institucionales
contra comunicadores y medios de comunicacién, laimpunidad enla
que se mantienen los crimenes y las desapariciones de quienes ejercen
el periodismo, la escasa pluralidad informativa, la concentracién de los
medios en unas cuantas manos, la utilizacién de controles indirectos

4 El Estado mexicano ya no posee la propiedad y dominio que sobre

los medios ejerci6 durante casi todo el siglo pasado, ha perdido capacidad de
influencia y manejo sobre el ejercicio periodistico y su funcién social de informar,
de manera veraz y plural, a la sociedad mexicana; existe un mayor escrutinio
sobre asuntos publicos; los medios expresan inquietudes de todos los sectores
de la opinién publica; se han abierto canales de opiniéon a los partidos, a los
candidatos y a los analistas de diversas corrientes de pensamiento que con su
juicio orientan y permiten pensar en un ciudadano mds informado.



para limitar el ejercicio del derecho ala libertad de expresion, la cen-
suray autocensura periodistica, aunadas a la ausencia de regulacion en
la asignacion de la publicidad oficial y la insuficiencia legislativa
en materia de transparencia y acceso a la informacién ptblica, ponen en
evidencia las deficiencias que atin impiden el ejercicio pleno del dere-
cho alalibertad de expresiény acceso a la informacion. En el estudio de
la justicia interamericana se podran encontrar algunas pistas por
donde conducir las trasformaciones que nuestro pais requiere en
cuanto al tema de la libertad de expresion.

Para el logro de este objetivo, el texto presenta la sistematiza-
ciéon de las 10 sentencias y dos opiniones consultivas que ha dictado
la Corte IDH acerca de la libertad de expresion, y en particular aque-
llas disposiciones que impactan y profundizan la justicia electoral,
también revisa las consideraciones derivadas de los informes de la
CIDH, de los informes anuales de la Relatoria Especial para la Liber-
tad de Expresion (relatoria) y de documentos complementarios del
sistema como son la Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion, adoptada por la CIDH en el aflo 2000, la Carta Democratica
Interamericana de 1994 y los criterios contenidos en la Declaracion
conjunta de los Relatores para la Libertad de Expresion 2009 de la
OEA, las Naciones Unidas (ONU) y la OCDE.

Il. DEMOCRACIA Y LIBERTAD DE EXPRESION

La teoria procedimentalista de la democracia enlista el minimo ins-
trumental para sugerir la existencia de la misma:

a) Participacion politica del mayor niimero posible de ciuda-
danos interesados.
b) La regla de la mayoria para las decisiones politicas.



¢) Derechos de comunicaciéon y con ello la selecciéon entre
programas y grupos rectores diversos.
d) Proteccion de la esfera privada (Bobbio 1985).

Sin embargo, el ejercicio de la democracia en el contexto real
de las sociedades contemporaneas se enfrenta a la presencia de
poderosos grupos de interés, institucionales y clandestinos, que
mediante su enorme poder pueden imponer sus decisiones a la
sociedad. La propia condicion de los ciudadanos, poco informaday
participativa, no les permite el ejercicio de un peso real en el ambito
de la toma de decisiones. En esta visién, los medios por los que la
mayoria llega a ser una mayoria son los debates previos, discusion,
persuasion, modificaciones de los propios puntos de vista para hacer
frente a las opiniones minoritarias (Habermas 1998, 384).

Robert Dahl (2006, 100) ha sefnalado que una sociedad politica
es democratica si cumple requisitos institucionales formales:

a) El control clave de las decisiones gubernamentales en torno
a la politica esta depositado constitucionalmente en los
funcionarios elegidos.

b) Los funcionarios son elegidos en elecciones periédicas
y llevadas a cabo limpiamente, en donde la coercion es
relativamente rara.

¢) Practicamente todos los adultos tienen el derecho a votar
en la eleccion de los funcionarios.

d) Practicamente todos los adultos tienen el derecho a partici-
par como candidatos a puestos de eleccion en el gobierno,
si bien la edad limite puede ser mas alta para tener un
puesto que para ejercer el sufragio.

e) Los ciudadanos tienen derecho a expresarse, sin el peligro
de severos castigos, sobre cuestiones politicas, definidas
ampliamente, incluyendo criticas a funcionarios, al gobier-



no, al régimen, al orden socioeconémico y a la ideologia
prevaleciente.

f) Los ciudadanos tienen derecho a buscar fuentes alternativas
de informacién. Mas aun, existen fuentes alternativas de
informacién y estan protegidas por la ley.

Como se ve, el concepto de democracia en Dahl va mas alla de lo pu-
ramente electoral, pues incluye tanto el ejercicio de derechos como el de
expresion, de informacion, de asociacién, sin los cuales el concepto
de democracia es muy limitado. En esta teoria, la democracia tiene
su origen en la voluntad popular, pero su ejercicio requiere de ciertos
derechos y garantias que deben ser asegurados por el Estado.

A esto, Guillermo O "Donnell (2003, 34) ha sefialado una carac-
teristica importante de los gobiernos y estados en la region latinoa-
mericana: el Estado ha perdido terreno frente a poderes facticos que
son capaces de imponer sus intereses dentro de €l y sobre los de las
mayorias. O’ Donnell parte de la idea de que —en términos gene-
rales— los estados latinoamericanos son débiles, en virtud de que
han sido deficitarios en el cumplimiento de tres funciones basicas:
la eficacia, la eficiencia y la credibilidad. La eficacia es la capacidad
de un Estado para proveer de ciertos satisfactores sociales basicos a
su poblacion, a través de politicas publicas operadas por un cuerpo
burocratico moderno, es decir, con capacidad operativa para tradu-
cir los programas de gobierno en acciones concretas de beneficio
y desarrollo econémico social. Se requeriria de una burocracia no
dispendiosa ni corrupta, profesionalizada, que regule sus acciones
en el marco de la ley. Una burocracia que use y asigne racionalmente
los, de por si, escasos recursos.

Por eficiencia se entiende el imperio de la ley en las diversas
relaciones sociales. El ejercicio del derecho sin distingos sociales,
culturales, de género o por cualquier otro motivo. Un Estado de
Derecho auténtico supone la existencia de instituciones probas y



eficientes. En América Latina, sin embargo, éste no ha sido el caso.
El derecho —su ejercicio— ha estado sometido a la discrecionalidad
de los impartidores de justicia, a la influencia del podery del dinero.
Los mas desfavorecidos en lo econémico social han resultado los
mas afectados en la imparticion de la justicia.

Dado lo anterior, es debil la credibilidad, entendida como la
aceptacion de la poblacion en las instituciones politicas y en los
gobiernos latinoamericanos, los que, invariablemente, pretenden
legitimar su dominio, buscando hacer creer que todo lo que hacen
es en beneficio de la sociedad. La legitimidad del Estado y, en ge-
neral, de las instituciones frente a las demandas sociales es baja
(O "Donnell 2003, 33).

Siguiendo a Dahl y O "Donnell, la democracia procedimental
tiene desafios inherentes a su propio desempeio: no basta lograr
el voto de la mayoria, se requiere ademas el ejercicio de la liber-
tad de expresiéon como via de discusion e involucramiento civico
politico que garantice su autonomia ante los poderes facticos, los
cuales desvian la voluntad popular hacia el puro interés minoritario
e incluso personal.

DEMOCRACIA, POLITICA Y MEDIOS DE COMUNICACION

En la vision procedimental de la democracia, los medios de co-
municacién cumplen tareas primordiales: ofrecer variedad en la
informacion al ciudadano y, a través del control de las actuaciones
publicas, proveer un instrumento para la rendicion de cuentas,
la transparencia y el libre acceso a la informacion publica.

Una comunidad bien informada es condicién para la democracia.
Por ese motivo, la relacion entre la gobernabilidad democratica y
los medios de comunicacién es un tema esencial del debate ptblico
sobre esta forma de gobierno. En este debate no se pueden olvidar



las siguientes exigencias: las empresas periodisticas deben asumir
compromisos publicos en los que prevalezcan la transparencia y
el pluralismo, tanto en lo que se refiere a la informacién sobre la
propiedad de los medios como a las lineas de pensamiento que
el medio defiende o promueve; autorregulacion de la prensa y los
medios para mejorar la calidad de la informacién que se ofrece
al ciudadano, tanto en términos de transparencia como de los
contenidos de la informacién; desarrollo de instancias indepen-
dientes de observacion de los medios; normas y leyes que limiten
la concentracion de los medios de comunicacién e informacion;
revalorizacion de lo politico por parte de los actores sociales,
incluyendo a la prensa y a los medios; y desarrollo de medios de
comunicacion publicos (PNUD 2009).

Lo anterior es una demanda urgente para el desarrollo demo-
cratico latinoamericano, pues la creciente mediatizacion de la politica
observada en el desarrollo de las contiendas electorales, especifi-
camente el uso de la publicidad politica televisiva, ha terminado
por imponerse como el instrumento fundamental al que se ajustan
las estrategias de campaiia de los partidos politicos en los paises
democréaticos. Ante esta realidad, Francisco de Jests Aceves (2009)
lanza algunas preguntas interesantes para abordar la cuestién acerca
del impacto que las formas del mercado han adquirido en la vida
politica: ¢han mejorado la calidad comunicacional de los procesos
electorales?, ¢han contribuido a la profundidad del debate politico?,
¢han proporcionado al elector informacion util y necesaria para la
definicion de su voto? Preguntas cuya preocupacion se centra en
los efectos sobre el desarrollo de la democracia, especificamente
sobre la calidad de la misma.

En América Latina, la centralidad de los medios de comunicacion
masiva en la conformacién del espacio politico ha configurado la
lucha politica actual capturada por “la légicay la organizacion de los
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medios”, encuadrandolay estructurandola hacia la personalizacién
de la politica, la preeminencia del candidato sobre el partido, el
uso progresivo de la television y la descalificacion del opositor, por
encima de las ideas, en el marco de “campaiias negativas” (Aceves
2009, 33-62).

No obstante esta situacion, los ajustes a la justicia electoral
de los paises de la region parecen no solucionar la problematica y
menos enriquecer el debate politico. Lo que se observa es el rezago
en la legislacion electoral respecto a la centralidad del espacio me-
diatico, que se ha convertido en la principal arena de confrontacién
y debate politico, inclusive en aquellos paises catalogados como de
“alta regulacion”, la normatividad establecida resulta insuficiente
(Lauga y Garcia 2007). Aceves plantea, después de analizar cada
una de las legislaciones de América Latina, que las legislaciones
electorales en Latinoamérica tienen un caracter fundamentalmente
normativo, es decir, que sus regulaciones se redactan en términos
del “deber ser” y no con caracter disciplinario en el que se esta-
blezcan las bases del “asi tiene que ser”. Se trata de legislaciones
que apelan a la voluntad de los actores y no establecen las medidas
correctivas que desalienten o castiguen la falta de observancia de
la normatividad establecida, es decir, de legislaciones insuficientes,
limitadas, “sin dientes”, cuyos preceptos quedan como “llamadas a
misa” (Aceves 2009, 46).

La exigencia democratica para normar la lucha politica en los
medios, parte no s6lo de la innegable pobreza del debate politico,
sino también de la evidente exclusion de la opinién de sectores
amplios de la poblacién que no acceden a los medios de comuni-
cacion porque no pueden pagarlos. La estrategia de difusion de la
imagen a través de los medios masivos de comunicacién convierte
al politico en un producto que se comercializa, esto implica la sim-
plificacion de sus mensajes para hacerlos atractivos y consumibles,
o que la actuacion del politico sea calificada por su capacidad para



persuadir y seducir al auditorio y no por una evaluacion racional de
las propuestas y de la informacion que emite.

Las campanas electorales en América Latina han profundizado
la personificacion y la imagen del candidato, mas que difundir su
propuesta u oferta programadtica. Convertidos en celebridades me-
diaticas, mantienen su presencia en television y radio a través del
discurso estridente, la declaracion agresiva, la presentacion de sus
sentimientos o valoresy, sobre todo, la descalificacion del adversario.
La omisi6n informativa sobre actos, declaraciones o actores politicos
es alin notoria, ocultar o minimizar informacién no sélo empobrece
la calidad del debate y la cultura politica, sino también despierta
multiples suspicacias en torno a los intereses privados de los medios
con respecto a algunos candidatos e institutos politicos, lo que a su
vez produce la reiterada desconfianza en las instituciones politicas.

LIBERTAD DE EXPRESION E IGUALDAD
EN LOS PROCESOS ELECTORALES

La reciente experiencia vivida en los procesos electorales del conti-
nente americano —en donde la influencia de el radio y la television
tuvo efectos contrarios a la democracia, no sélo al adoptar patrones
de propaganda politicay electoral que imitan o reproducen los utili-
zados para la promocién de mercancias y servicios, sino ademas por
la consolidacion de un poder factico (representado por los dueifios
0 concesionarios de estaciones de radio y canales de television
y de otros grupos econémicamente poderosos) contrario al orden
democratico constitucional (Paoli y Farrera 2010, 21)— seiiala la
imperiosa necesidad de lograr un balance entre libertad de expresion
y sus limites de acuerdo con los principios de equidad y certeza en
materia electoral.

Recuérdese que el ejercicio de la democracia procedimental y
de su politica deliberativa dependen
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de recursos del mundo de la vida —de una cultura politica
habituada a la libertad y de una socializacion politica de tipo
ilustrado y sobre todo de las iniciativas de las asociaciones
formadoras de opinion— que en buena parte se forman y
regeneran de manera espontanea o que en todo caso son di-
ficilmente accesibles a las intervenciones directas del aparato
politico (Habermas 1998, 379).

El poderio de los grupos econémicos y politicos que controlan los
medios de comunicacién masiva, la concentracion de los mismos en
pocas manos, la desigual distribucion social del saber, “asimetrias
en lo concerniente a las informaciones de que se dispone, es decir,
desiguales oportunidades de acceso a la produccion, validacion,
regulacion, control y presentacion de los mensajes”, convierten en
fuente de nuevas clases de poder a los medios (Habermas 1998, 457).
Si a ello se suma la personalizacion de las cuestiones de contenido,
la mezcla de informacién y diversion, la presentacion episddica de
los temas y la fragmentacion de los mismos, el resultado es la poca
deliberacion de los asuntos publicos, la desconfianza hacia la esfera de
la politica y la fragil ciudadania que ante el desconcierto y la poca
informacion se manifiesta apdtica y despolitizada, descontenta e
insatisfecha con la democracia y sus instituciones.

Ya sea entendida como un derecho individual con valor intrin-
seco o como un interés colectivo con valor instrumental, esto es,
que se le considere como un fin en si misma o como un medio para
otros fines, la libertad de expresion es una libertad positiva que
obliga al Estado a asumir el compromiso de respetar y garantizar
su ejercicio, no s6lo no impedirla, sino también la tarea de adoptar
medidas positivas para asegurar que se pueda materializar en la
practica (Faundez 2004, 15).

Bien senala Héctor Faundez: “la concepcion tradicional de la
libertad de expresion, a la cual le bastaba que el Estado se abstu-



viera de coartarla, hoy resulta obsoleta e inapropiada” (Faundez
2004, 753). El caracter fundamental de la libertad de expresion en
la consolidacién de la democracia supone al Estado una doble tarea
al respetar y garantizar el ejercicio de la misma. Lo anterior sugiere,
de acuerdo con el articulo 32 de la convencién americana, que dicha
libertad en cuanto derecho individual esta inserta en un contexto
social en el que adquiere sentido y por tanto justifica limitaciones
inherentes a las necesidades propias del bienestar general.

Owen Fiss (1999, 12) ante esta realidad y ante el impacto de
las concentraciones privadas de poder en la lucha electoral y en
nuestra libertad, ha sugerido la construccion de una teoria demo-
crdtica de la libertad de expresion como una forma para promover el
proceso democrdatico y tratar de proteger el interés de la audien-
cia por escuchar un debate completo y abierto sobre asuntos de
importancia publica. Fiss sefiala que a veces se necesita al Estado
para contrarrestar estas fuerzas y mantener la defensa de valores
sociales, mds que de valores individuales.

Para Fiss, quien amenaza los valores de la libertad de expresion
no es el Estado, sino el mercado: “La libertad de prensa ha quedado
reducida a lalibertad de empresa, y el destino de nuestra democracia
ha quedado por completo en manos del mercado” (Fiss 1999, 104).
Ante lo cual, y con el objetivo de fomentar un debate completo y
abierto, se requiere de limites a la libertad de expresion. Argumenta:
“lo que la democracia exalta no es simplemente la eleccién publica,
sino la eleccion publica que se hace con toda la informacion y en
condiciones adecuadas de reflexion” (Fiss 1999, 36), por tanto se
requiere no sélo de libertad, sino también de igualdad:

los gastos electorales ilimitados no s6lo perpetuan la distri-
bucion desigual de la riqueza y colocan al pobre en desven-
taja en la arena politica, puede tener el efecto de silenciar al
pobre. El rico puede dominar el espacio publicitario en los
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medios de comunicacién hasta el grado de que sélo se oiga
su mensaje (Fiss 1999, 24).

Por eso es que hoy la igualdad es una de las vigas centrales del
orden juridico.

l1l. EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

El SIDH se integra por el conjunto de normas sobre derechos huma-
nos que derivan de las leyes aplicables de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (declaraciéon americana). Las instituciones
involucradas son los érganos encargados de supervisar su cum-
plimiento: la CIDH y la Corte IDH. Ademads de estos organismos de
supervision, se agregan los érganos politicos de la OEA —el Conse-
jo Permanente y la Asamblea General— que son responsables de
garantizar el cumplimiento de normas que protegen los derechos
humanos, incluyendo la libertad de expresion.

Para asistir en la tarea de garantizar el cumplimiento de las
normas relativas a la libertad de expresion, la comisién creé una
oficina dedicada a la proteccion de la libertad de expresion en 1998,
llamada Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.

Los casos sobre libertad de expresion que la CIDH ha revisado
y, en su caso, turnado a la Corte refieren a la violencia o asesinato
de comunicadores, la intimidacién, amenazas y hostigamiento, la
censura previa, las responsablidades ulteriores por declaraciones,
la colegiacion obligatoria para el ejercicio del periodismo profe-
sional, las restricciones indirectas de la libertad de expresion, el
derecho a la verdad y los informes de admisibilidad de la CIDH. Los
casos contenciosos (en los que alguno de los estados que adoptaron
la convencién ha sido acusado por la violacién de un derecho alli



previsto) que se han presentado ante la Corte que refieren al dere-
cho a la libertad de expresion han sido 10 y ésta se ha expresado
en dos opiniones consultivas.

Cuadro 1. Casos sobre libertad de expresion
presentados ante la Corte IDH

Caso Tematica, descripcion y resoluciones importantes
La dltima tentacion La decision de la Corte Interamericana llevd a una ejemplar reforma
de Cristo (Olmedo constitucional en Chile y a la creacién de un importante estandar
Bustos y otros) vs. hemisférico en la materia.
Chile. Sentencia El primer caso contencioso que la Corte IDH tratd sobre violaciones a
de 5 de febrero la libertad de expresion requiri6 del tribunal el examen de las normas
de 2001. relativas a la prohibicion de la censura previa. En noviembre de 1988,

el Consejo de Calificacion Cinematografica de Chile prohibié que se
exhibiera la pelicula La ultima tentacion de Cristo, que le da el nombre al
caso. Mas tarde, el mismo Consejo recalifico la pelicula, permitiendo su
exhibicién Unicamente para personas mayores de 18 afios. Pero un grupo
de personas impugné dicha medida y logré que fuera dejada sin efecto
por la Corte Suprema de Chile. La Corte IDH afirmé que la prohibicion
de la exhibicién de la pelicula habia constituido censura previa, y por
tanto una violacién del derecho a la libertad de expresion, tal como esta
protegido por la Convencion. El tribunal recordé que la tnica excepcion
a dicha prohibicion permitida por el Pacto de San José es la regulacion
del acceso a espectaculos publicos para la proteccion de la moral de la
infancia y la adolescencia, tal como lo dispone el articulo 13.4. Y enfatizd
que cualquier otra medida preventiva que impida la publicacion, exhibicién
o difusién de formas de expresion implica una violacion a la libertad de
pensamiento y expresion. Por ultimo, la Corte IDH dej6 en claro que,
como en el caso bajo andlisis, la violacion del derecho a la libertad de
expresion compromete la responsabilidad internacional del Estado sea
cual fuere el poder que la haya producido.

Caso Ivcher Bronstein | El peticionario era un ciudadano peruano por naturalizacién que era

vs. Per(. Sentencia accionista mayoritario de un canal de television. El medio de comunicacion
de 6 de febrero transmitia un programa periodistico que realizaba fuertes criticas al
de 2001. gobierno peruano, incluyendo la emisién de reportajes sobre abusos,

torturas y actos de corrupcion cometidos por el Servicio de Inteligencia
Nacional. Como consecuencia de estos informes, el Estado revoco la
ciudadania peruana al peticionario y le quitd el control accionario del canal.
La sentencia de la Corte Interamericana encontrd que las actuaciones del
gobierno restringieron indirectamente el derecho a la libertad de expresion
y ordend al Estado restaurar los derechos de la victima.




Continuacion.

Caso

Tematica, descripcion y resoluciones importantes

Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Sentencia
de 2 de julio de 2004.

Este caso se refiere a un periodista que habia publicado varios articulos
reproduciendo la informacion de algunos periédicos europeos sobre presuntas
actuaciones ilicitas de un diplomatico de Costa Rica. El Estado condend al
periodista por cuatro cargos de difamacion. La Corte Interamericana entendio
que lacondena era desproporcionada y que vulneraba el derecho a la libertad
de expresion, y requirio, entre ofros puntos, la anulacién de los procedimientos
criminales contra el comunicador.

Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay.
Sentencia de 31

de agosto de 2004.

Durante la campafia presidencial de 1993 en Paraguay, el candidato Ricardo
Canese hizo declaraciones a los medios de comunicacion contra el candidato
Juan Carlos Wasmosy, a quien acus6 de estar envuelto en irregularidades
relacionadas con la construccién de una planta hidroeléctrica. Canese fue
procesado y sentenciado a cuatro meses de prision, entre otras restricciones
a sus derechos fundamentales. La Corte Interamericana encontré que la
condena era desproporcionada y que vulneraba el derecho a la libertad de
expresion. Ademas, destaco la importancia de la libertad de expresion
durante las campafias electorales, en el sentido que las personas deben estar
plenamente habilitadas para cuestionar a los candidatos, de manera que los
votantes puedan tomar decisiones informadas.

Caso Palamara Iribarne
vs. Chile. Sentencia

de 22 de noviembre

de 2005.

Palamara, ex oficial militar chileno, habia escrito un libro critico de la
Armada Nacional. El libro dio origen a un proceso penal militar por
“desobediencia” y “quiebre de los deberes militares” que condujo a que el
Estado retirara de circulacién todas sus copias fisicas y electronicas
existentes. La Corte Interamericana ordené una reforma legislativa que
asegurara la libertad de expresion en Chile, al igual que la publicacion
del libro, la restitucion de todas las copias incautadas y la reparacion de
los derechos de la victima.

Caso Claude Reyes y
otros. Sentencia de 19
de septiembre de 2006.

Por medio de esta sentencia, la Corte Interamericana reconocio el
alcance y contenido del acceso a la informacién como un derecho
humano contenido en el articulo 13 de la Convencién Americana.

Caso Kimel vs.
Argentina. Sentencia
de 2 de mayo de 2008.

El periodista Eduardo Kimel fue condenado por haber criticado en un libro
la actuacion de un juez penal encargado de investigar una masacre. El juez
inici6 un proceso penal en defensa de su honor. La Corte Interamericana
encontré que la sancién era desproporcionada y que vulneraba el
derecho a la libertad de expresion de la victima. En esta decision,
la Corte Interamericana ordend al Estado, entre otras medidas, reformar la
legislacion penal sobre proteccion ala honray a la reputacion por encontrar
que vulneraba el principio de tipicidad penal o estricta legalidad.




Continuacion.

Caso

Tematica, descripcion y resoluciones importantes

Caso Tristan Donoso
vs. Panama. Sentencia
de 27 de enero

de 2009.

Esta sentencia se refiere a la proporcionalidad de las sanciones impuestas
a un abogado condenado por los delitos de difamacion e injuria, en razén
de haber asegurado, en una conferencia de prensa, que un funcionario del
Estado habia grabado sus conversaciones telefonicas privadas y las habia
puesto en conocimiento de terceros. La Corte Interamericana concluy6
que el Estado viol6 el derecho a la libertad de expresion del abogado,
ya que la condena penal impuesta como forma de responsabilidad ulterior
fue innecesaria. La Corte Interamericana establecid también criterios
sobre el caracter intimidante e inhibidor que generan las sanciones civiles
desproporcionadas.

Caso Rios y otros vs.
Venezuela. Sentencia
de 28 de enero

de 2009.

La sentencia se refiere a distintos actos publicos y privados que limitaron
las labores periodisticas de los trabajadores, directivos y deméas personas
relacionadas con el canal de television RCTV, asi como a algunos discursos
de agentes estatales en contra del medio. La Corte Interamericana considerd
que dichos discursos fueron incompatibles con la libertad de buscar, recibiry
difundir informacién, “al haber podido resultar intimidatorios para las personas
relacionadas con dicho medio de comunicacion”. La Corte Interamericana
no encontrd probada la responsabilidad del Estado por los otros hechos
alegados, pero reiteré su doctrina sobre las restricciones indirectas a
la libertad de expresion. Finalmente, la Corte Interamericana orden6 al
Estado conducir eficazmente las investigaciones y procesos penales por
hechos de violencia contra los periodistas, asi como la adopcién de “las
medidas necesarias para evitar restricciones indebidas y obstaculizaciones
directas o indirectas al ejercicio de su libertad de buscar, recibir y difundir
informacion”.

Caso Perozo y otros vs.

Venezuela. Sentencia
de 28 de enero
de 2009.

Esta sentencia versd sobre las declaraciones de funcionarios publicos, y
otras alegadas obstaculizaciones al ejercicio de la libertad de expresion
como actos de violencia de actores privados en perjuicio de personas
vinculadas al canal de television Globovision. La Corte Interamericana
consideré que los pronunciamientos de altos funcionarios publicos y
la omision de las autoridades estatales en su obligacion de actuar con la
debida diligencia en las investigaciones por hechos de violencia contra los
periodistas, constituyeron faltas a las obligaciones estatales de prevenir
e investigar los hechos. La Corte Interamericana no encontré probada la
responsabilidad del Estado por los otros hechos alegados, pero reiterd
su doctrina sobre restricciones indirectas a la libertad de expresion.
Finalmente, la Corte Interamericana ordend al Estado conducir eficazmente
las investigaciones y procesos penales por hechos de violencia contra los
periodistas, asi como la adopcion de “las medidas necesarias para evitar
restricciones indebidas y obstaculizaciones directas o indirectas al ejercicio
de su libertad de buscar, recibir y difundir informacion”.
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Caso

Tematica, descripcion y resoluciones importantes

Venezuela. Sentencia
de 20 de noviembre
de 2009.

Caso Uson Ramirez vs.

Usén, militar en retiro, fue condenado por el delito de “injuria contra
la Fuerza Armada Nacional”, luego de emitir opiniones criticas en un
programa televisivo acerca de la actuacion de dicha institucion en el
caso de un grupo de soldados que habia resultado gravemente herido
en una celda de castigo. La Corte Interamericana estimé que la norma
penal aplicada para sancionar a Usén no cumplia con las exigencias del
principio de legalidad por ser ambigua, y entendi6 que la aplicacion
del derecho penal al caso no era idonea, necesaria y proporcional. La
Corte Interamericana ordend al Estado, entre otras medidas, dejar sin
efecto el proceso penal militar contra la victima y modificar, en un plazo
razonable, el tipo penal alli utilizado.

Opinion consultiva
0C-5/85, “La
colegiacion obligatoria
de los periodistas”.

La primera ocasion que la Corte se refirié al tema de la libertad de
expresion, en esta opinion se encuentran los fundamentos basicos para
el estudio del tema.

Opinion consultiva
0C-7/86, “Exigibilidad
del derecho de
rectificacion o
respuesta’.

En esta opinion la Corte reafirma el sentido e importancia de la libertad
de expresion en las sociedades democréticas, también incluye en la
jurisprudencia el tema del derecho a la rectificacion y respuesta.

Fuente: Elaboracién propia con base en Garcia 2006a y Corte IDH1985.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Desde su creacion (1959), la cIDH ha fortalecido y ampliado sus

competencias. Actla en representacion de todas las naciones que

forman la OEA —integrada por siete miembros independientes,

elegidos por su Asamblea General, que se desempefian en forma

personal sin representar a ningin pais en particular—; posee

atribuciones para preparar informes sobre paises; realiza visitas in

loco; desarrolla un trabajo especializado en ciertas areas tematicas,




a través de relatorias y otros mecanismos; lleva a cabo labores de
promocion y otras iniciativas, y conoce y resuelve denuncias en
casos especificos.

Cuadro 2. Medidas cautelares solicitadas por la CIDH a los estados
miembros de la OEA con respecto a la libertad de expresion

Caso Tematica, antecedentes, medida solicitada

Caso Matus Acufia Medidas penales por difusion de ideas

vs. Chile Decision de la ciDH de 18 de junio de 1999 y ampliada el 19 de julio de
1999, solicitando al Estado chileno que adopte medidas cautelares a
favor de Bartolo Ortiz, Carlos Orellana y Alejandra Matus, frente a las
ordenes de detencion de los dos primeros y la orden de prohibicion de
distribucion y venta de un texto, derivadas de la publicacion del “Libro
Negro de la Justicia Chilena”, escrito por Matus.

Caso Herrera Ulloa Medidas penales por difusion de ideas

vs. Costa Rica Decision de la cipH del 1 de marzo de 2001, solicitando al Estado de
Costa Rica que adopte medidas cautelares a favor del periodista Mauricio
Herrera Ulloa y el representante legal del periodico La Nacién, quienes
habian sido condenados penal y civimente en virtud de la publicacion
de reportajes contra un funcionario diplomatico costarricense, sin que
al momento de adopcion de las medidas se hubiesen materializado
plenamente dichas condenas.

Caso Lopez Ulacio Censura previa

vs. Venezuela Decision de la CIDH de 7 de febrero de 2001, solicitando al Estado de
Venezuela que adopte medidas cautelares a favor del periodista Pablo
Lépez Ulacio, quien habia acusado a un empresario de beneficiarse de
contratos de seguro estatales en el contexto de una campaiia presidencial.
El periodista fue objeto de una orden judicial de detencion y prohibido de
mencionar publicamente al empresario en el diario LA RAZON.

Caso Pena vs. Chile Censura, medidas penales por difusion de ideas

Decision de la cIDH de marzo de 2003, solicitando al Estado de Chile
que adopte medidas cautelares a favor del escritor Juan Cristobal
Pefia, consistentes en levantar la orden judicial de incautacién y retiro
de circulacion de una biografia de una cantante popular, considerada
€Omo una injuria grave.

Caso Globovision Intervencion estatal en medios, monopolio, limites arbitrarios

vs. Venezuela Decisiones de la CIDH de 3 y 24 de octubre de 2003, solicitando al Estado
de Venezuela que suspenda las decisiones administrativas de incautar
algunos equipos operativos de la estacion de television Globovisién,
y que se garantice un juicio nacional imparcial e independiente en
el caso.
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Continuacion.

Caso Tematica, antecedentes, medida solicitada

Caso Tristan Donoso Injuria y calumnia, ataque a personajes y funcionarios publicos

vs. Panama Decision de la CIDH de 15 de septiembre de 2005, solicitando al Estado
de Panama que suspenda la orden de detencion contra Santander Tristan
Donoso, derivada del incumplimiento por este Ultimo de una condena
pecuniaria impuesta por la supuesta comisién del delito de injuria y
calumnia. Tristan Donoso habia denunciado que el Fiscal General de
la Nacién habia intervenido, grabado y publicado sus conversaciones

telefénicas.
Caso Yafiez Morel Delito de desacato
vs. Chile Decision de la CIDH adoptada luego de la presentacion de una peticion

individual en 2002, a nombre de Eduardo Yéfiez Morel, quien fue procesado
por la comision del delito de “desacato” al haber criticado duramente a la
Corte Suprema de Justicia en un programa de television en 2001.

Caso Pelico Pérez Censura y amenazas

vs. Guatemala Decision de la CIDH de 3 de noviembre de 2008, en la cual se solicit6 al
Estado de Guatemala adoptar las medidas necesarias para asegurar la
vida y la integridad de José Pelicé y su familia, en razén de las graves y
constantes amenazas recibidas por el comunicador como consecuencia
de las investigaciones y publicaciones que realizaba sobre el tréfico de
drogas.

Caso Rodriguez Derecho a la informacion
Castafieda vs. México | Decision de la CIDH de 3 de julio de 2008, con el objetivo de evitar
la destruccion de las boletas electorales de los comicios presidenciales
de 2006 en México.

Fuente: CIbH 2010.

Cabe sefialar que el otorgamiento de las medidas cautelares no constituye un prejuzgamiento sobre
el fondo de la cuestion. Las medidas cautelares se originan en la necesidad de adoptar mecanismos
que eviten un perjuicio grave, inminente e irremediable sobre uno de los derechos consagrados en la
convencion americana, 0 para mantener la jurisdiccion sobre el caso sin que desaparezca el objeto
de la causa.

Hasta 1979 —afo de inicio de operaciones de la Corte IDH— la
comision fue el mecanismo de proteccion de derechos humanos
en el sistema interamericano. En estas circunstancias, y dado que
las dictaduras violaban los derechos humanos en gran escala y de
manera sistematica, la CIDH utilizé como principal mecanismo para



abordar tales violaciones la preparacion y publicacion de informes
sobre paises. En ellos se revisaba la situacion general de los dere-
chos humanos en determinadas naciones, con especial atencién a la
practica de la tortura, la detencién y prision arbitraria de personas
y a los atentados contra el derecho a la vida (Gonzalez 2008).

Desde 1966, la CIDH adquirié también la funcién de tramitar y
decidir acerca de denuncias en materia de derechos humanos, for-
muladas por cualquier persona, grupos de personas u organizaciones
no gubernamentales (ONG) reconocidas por cada Estado miembro
de la OEA; y también puede interponer denuncias un Estado contra
otro, pero ello sélo ha ocurrido en una ocasién, cuando en 2006
Nicaragua present6 una denuncia en contra de Costa Rica.

Con la presentacion de una denuncia, la CIDH inicia un proceso
semijudicial de investigacion. La comision tiene también el rol de
procurar que se alcance una solucién amistosa entre los denun-
ciantes y los representantes del Estado, en términos acordes con
el marco normativo del derecho internacional y evitar asi acudir a
la Corte IDH. La comision es un primer filtro que asegura que so6lo
lleguen denuncias fundadas a la Corte y sobre las que las partes no
han logrado un acuerdo.

La tramitacion de las peticiones individuales por la comision
sigue un procedimiento que se divide en tres grandes etapas:

> Estos derechos (alavida, a no ser torturado, a no ser detenido arbitraria-

mente, etcétera) eran los que resultaban violados a gran escala por los regimenes
dictatoriales en América Latina en la década de 1970 y 1980. Posteriormente se
presentaron junto con los derechos violados tradicionalmente, aquellos que estan
relacionados con lo econémico, lo social y lo cultural. Ademas, ellos han incorpo-
rado una perspectiva de género para analizar las violaciones, y se refieren a otros
colectivos vulnerables, tales como pueblos indigenas, minorias u otros que existan
en el Estado.



32

1. Tramite inicial y procedimiento de admisibilidad.
2. Tramitacion en el fondo y la decision sobre el fondo.
3. Eventual sometimiento del caso a la Corte.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte IDH fue establecida en el sistema interamericano por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sus funciones
son dos: resolver los casos contenciosos sobre una presunta violacion
a la convencién americana de un Estado parte y emitir opiniones
consultivas.

Conforme a estas funciones, la Corte establece si ha habido
una violacion de alguno de los derechos o libertades consagrados
en la convencion, ademads de determinar la forma en que el Estado
debe restituir la situacion al estado anterior a la comision del ilicito
y, en caso de que esto no sea posible, determina la manera en que
se reparara el mal causado.

Sobre su actuacion hay que hacer algunas anotaciones. Primero,
como plantea Sergio Garcia Ramirez (2006a, LVI), la jurisdiccion
internacional no revisa los procesos internos en la forma en que
lo hacen los tribunales domésticos. Su tarea es otra: confrontar
los actos y las situaciones generados en el marco nacional con las
estipulaciones de los tratados internacionales que confieren a la
Corte competencia en asuntos contenciosos, para establecer, a partir
de ahi, orientaciones que posean amplio valor indicativo para los
estados partes de la convencion. Sin embargo, sus resoluciones no
son consejos, opiniones y sugerencias, sino verdaderas sentencias,
iguales a las que emiten los tribunales nacionales y por tanto deben
ser cumplidas, tal es el compromiso de los estados. La Corte, al
igual que la comision, puede adoptar medidas de caracter cautelar
cuando existe un peligro grave e inminente.



Segundo, los pronunciamientos de la Corte deben trasladarse,
en la forma y términos que provea el derecho interno, a las leyes y
experiencias nacionales. Siempre teniendo en cuenta que la justicia
internacional es

subsidiaria con respecto a la nacional. Aquella no releva a ésta,
ni lo pretende. La mas amplia y eficiente proteccién de los
derechos humanos sigue recayendo en una justicia interna,
independiente, honorable y competente (Garcia 2006a, LV).

Tercero, larelaciéon que se establece entre la Corte IDH y la CIDH
en los procesos contenciosos no es claray se ha prestado para una
serie de desafortunados desacuerdos. La Comision es un érgano
de la Carta de la OEA y de la Convencion Americana, que vela por el
control de las obligaciones convencionales de los estados, pudien-
do incluso establecer su responsabilidad internacional, motivo por
el cual resulta inadecuado que en el procedimiento ante la Corte
pierda su imparcialidad y su rol como contralor. Este problema se
dio en la practica durante anos, ya que la Comisiéon actué como
parte en los procesos seguidos ante la Corte. En las sentencias
de 2008 la Corte comenzo6 a esclarecer y delimitar los roles de cada
interviniente en el sistema respecto de los casos contenciosos: la
comision es el 6rgano que determina los hechos, asimismo estable-
ce quiénes son las victimas y determina si se han agotado o no los
procedimientos internos. La Corte distingue claramente a la CIDH
de las victimas y requiere que la comision se desenvuelva como un
organo del sistema y no como parte en el proceso contencioso.

Finalmente, la materia que compete a la Corte, los derechos
humanos, “no ha dejado de evolucionar... y todo hace suponer que
se desarrollard intensamente en los proximos afnos” (Garcia 2006a,
1077). En el futuro no sélo se prevé mayor cantidad de sentencias,
sino también se vislumbra el conocimiento de casos atinentes a
derechos econémicos, sociales y culturales.
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RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION

Esta oficina cuenta con recursos propios, esta encabezada por un
relator de tiempo completo y posee un grupo de trabajo e investi-
gacion; preparay publica anualmente un informe sobre la situacion
de lalibertad de expresién en el continente (el cual se publica como
un volumen adicional al Informe Anual de la CIDH); da seguimiento a
los casos en materia de libertad de expresion que se hallan en curso
en el sistema interamericano y efectiia un seguimiento de atentados
contra la libertad de expresion en los estados, aun cuando tales
violaciones no hayan llegado ante el sistema interamericano.

IV. LIBERTAD DE EXPRESION Y JUSTICIA
ELECTORAL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(OEA 1948) en su articulo IV sefiala que “Toda persona tiene derecho
a la libertad de investigacion, de opinion y de expresion y difusion
del pensamiento por cualquier medio”.

En Europa la libertad de expresion se encuentra regulada por el
articulo 10 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales (ECHR):

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion
de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusién, de cinematografia

o de television, a un régimen de autorizacion previa.



2. El ejercicio de estas libertades, que entrainan deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democra-
tica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divul-
gacion de informaciones confidenciales o para garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Como se ve, en Europa se defiende la intervencion de los
gobiernos-estados para garantizar a través de las leyes el dere-
cho a la informacion veraz, plural, respetuosa con los derechos
fundamentales de las personas, lo que constituye limites legales
a la libertad de expresion. Esto supone que sélo las opiniones y
no las informaciones dependerian Gnicamente de un mercado,
por eso el Estado tiene un papel de garantia de la libertad de
expresion y del derecho a la informacion en la democracia. Para
el modelo europeo

Los ciudadanos no son emisores reales de informacion ni
ejercen la libertad de expresion, son los medios de comuni-
cacion, porque los ciudadanos han sido reducidos a meros
receptores de la informacién (Nanez 2008, 467).

Asi, la ley limita a priori la libertad de expresion, a diferencia
del modelo jurisprudencial anglosajon-estadounidense que sélo
actda a posteriori.

En Estados Unidos, la Primera Enmienda de 1791 (Constitucion
de los Estados Unidos de América) senala:
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El Congreso no formulara ninguna ley... que limite la libertad
de palabra, o la libertad de prensa; o el derecho de las perso-
nas a reunirse pacificamente, y pedir que el Gobierno estatal
les compense para resolver una demanda.

La Primera Enmienda defiende la libertad ilimitada de la palabra-
discurso en un mercado libre de ideas desde la neutralidad del
Estado-gobierno. Su ejercicio desde los medios de comunicacion
debe ser protegido frente a las restricciones desde los poderes pu-
blicos: no limitar la libertad de expresion es el mejor camino para
preservar la verdad; no condicionar la libertad de expresion hace
posible un mejor desarrollo de la democracia y aquélla debe basarse
unicamente en la autonomia y la libertad del individuo.

El documento estadounidense supone que la verdad se puede ave-
riguar en cada contexto si esta expuesta en el mercado libre de ideas.
El papel del gobierno es proteger el funcionamiento de dicho mercado,
tener una posicion neutral en cuanto a las diversas concepciones de
laverdad y permitir que ésta se revele con el paso del tiempo (Ntiiez
2008, 469). El tnico limite de la libertad de expresion en Estados
Unidos se objetiviza a posteriori por el Tribunal Supremo.

Manuel Ntiiez propone —a partir del analisis de las diferencias
en el tratamiento a la libertad de expresion entre el Tribunal Europeo y
la Primera Enmienda— que al efectuar un tratamiento correcto
de la libertad de expresion hay que partir del proceso histérico de
cambio que se produce en nuestros dias. Y escribe:

... el ejercicio del derecho fundamental de la libertad de ex-
presion de caracter individual en la primera etapa de finales
del siglo XVIII, se va transformando en libertad de informa-
cién a través de publicaciones en la prensa no por personas
individuales, sino por asociaciones de personas en relacion
con sus ideas o pensamientos con multiplicidad de emisores



que garantizan un cierto pluralismo informativo y una cierta
libertad de informacién. Sin embargo, va avanzando el siglo
XIX y quienes se van apropiando de la libertad de prensa-
informacién como emisores son determinados grupos mas
poderosos que otros. Frente a la utopia del ejercicio individual
de la libertad de expresion-informacion individual de la prime-
ra etapa histérica de las Declaraciones francesa y de Virginia
y la falta de representacion social de grupos de prensa cada
vez mas influyentes y poderosos, el Estado en Europa tuvo en
una segunda etapa que intervenir... (Nafez 2008, 470).

El deber positivo del Estado de garantizar el derecho de expre-
sion es la base de sus propias limitaciones legales, ya que el mercado
por si mismo no garantiza los derechos fundamentales de la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion de los ciudadanos.
La informacion es un valor predominantemente social. Por ello la
prioridad no es seguir defendiendo retéricamente una libertad de
expresion individual con efectos publicos ahora imposibles, sino
garantizar al menos el derecho fundamental a la informacién por
parte de las personas. Concluye Nuifiez, y me permito hacer una
amplia cita debido al importante argumento que este autor pro-
pone a raiz del debate que se desarrolla en México con respecto a
los limites a la libertad de expresion, a partir de las reformas a las
leyes electorales de 2007:

Desde la etapa histérica de la segunda generacion de dere-
chos, el concepto de la libertad de expresién-informacién y
sus titulares, los ciudadanos individuales como emisores de
la libertad de expresion-informacion-difusion con efectos
publicos, han sido desplazados por el concepto de libertad de
informacion-difusion publica y social que en la realidad tnica-
mente pueden ejercer los medios de comunicacion publicos y



privados, por lo que la libertad de expresién de los ciudadanos,
al no poder ejercerse como libertad de informacién-difusion,
queda reducida al ambito de su entorno privado por lo que para
protegerles, como titulares y propietarios de la informacion
publica, surge un nuevo derecho fundamental: el derecho a la
informacién como receptores de lo que emiten los medios de
comunicacién publicos y privados, que debe ser garantizado
por leyes, y normas juridicas que limitan previamente la liber-
tad de expresion ... en el momento actual del maximo poder
de los medios de comunicacién en base a la extraordinaria
potencia de las nuevas tecnologias de la informacién no es
admisible democraticamente que los medios de comunicacion
se consideren propietarios de la informacién sin limites en el
ejercicio de la libertad de expresion y se siga revindicando
que la mejor ley de prensa “es la que no existe” confundién-
dose de época y de la naturaleza y condicionantes actuales de
la propia libertad de expresion y de informacion. Esta etapa
actual de la tercera generacion de derechos fundamentales
necesita las garantias del Estado, que ademds deberia regular
la estructura de las empresas informativas, salvaguardando los
contenidos multimedia (Ntiiez 2008, 471).

Ahora se vera como entiende el SIDH a la libertad de expresion.
Las normas de la convencién que reconocen y regulan el derecho a
la libertad de expresion se encuentran previstas en su articulo 13:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion.



2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o la reputacién de los demads, o
b. la protecciéon de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radio-
eléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a im-
pedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.
4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley
a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

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

Asimismo, la convencién reconoce y regula el derecho de recti-
ficacion o respuesta, intimamente vinculado al derecho a la libertad
de expresion. El articulo 14 establece lo siguiente:

1. Toda persona afectada por dar informaciones inexactas o
agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al publico
en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de



difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que
establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximirdn
de las otras responsabilidades legales en que se hubiese
incurrido.

3. Para la efectiva proteccién de la honra y la reputacion, toda
publicacién o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio
o television tendra una persona responsable que no esté pro-
tegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

El articulo 29 (Normas de Interpretacion), por su parte, sefiala
con claridad que:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o perso-
na, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencioén o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados;

¢. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de la forma democratica repre-
sentativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza.

Sin embargo, el articulo 32 (Correlacion entre Deberes y Dere-
chos) sugiere limites a los derechos anteriores:



1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad
y la humanidad.

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 comun, en una sociedad democratica.

Por ultimo, el articulo 33 sefiala que son competentes para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los estados partes de la convencion:

a.la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada
en adelante la Comisién, y

b. la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada
en adelante la Corte.

La Corte IDH es la maxima autoridad de aplicacion e interpreta-
cién de las normas de la convencion americana.® Determina cudl es el
exacto alcance que tienen los derechosy las libertades reconocidos
en ella y cudles son los requisitos que los estados deben cumplir
para respetarlos y garantizarlos.”

6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José,
Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre Derechos Humanos.

7 Laconvencién americana establece que la Corte IDH s6lo tiene competen-
cia en casos en los cuales el Estado que sea parte haya reconocido su jurisdiccion
(articulo 62.3). Sin embargo, aqui la convencion se refiere a la competencia de
la Corte para dictar sentencias en casos contenciosos especificos. Esto no obsta
para que todos los estados parte de la convenciéon americana deban respetar y
garantizar los derechos que de ella emanan. Y la maxima autoridad de interpreta-
cién del alcance de dichos derechos es la Corte IDH. Segtin consta en el sitio web
de la Corte Interamericana (www.corteidh.or.cr), han ratificado la convencién los
siguientes 25 estados: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamai-
ca, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Surinam,
Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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Por su parte, la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresion —documento creado y adoptado por la CIDH para
orientar las funciones de la relatoria, asi como servir de guia en
las decisiones tomadas por parte de los estados miembros de la
convencion sobre la materia— incorpora al sistema interamericano
los estandares internacionales para una defensa mas efectiva del
ejercicio de este derecho. La CIDH cre6 este documento con plena
conciencia de que la consolidacion y desarrollo de la democracia
dependen de la libertad de expresion, y convencida de que cuando
se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se limitan di-
cha libertad y el efectivo desarrollo del proceso democratico. Me
permito citar los 13 principios de la declaracion, pues —desde mi
punto de vista— presentan no solo el sentido democratico de las
resoluciones adoptadas por la Corte IDH, sino también resumen la
complejidad de los actores que intervienen en el devenir de la lucha
politico-electoral en la region:

1. La libertad de expresion, en todas sus formas y manifesta-
ciones, es un derecho fundamental e inalienable, inherente
a todas las personas. Es, ademads, un requisito indispensable
para la existencia misma de una sociedad democratica.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir
informacién y opiniones libremente en los términos que esti-
pula el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de
oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion
por cualquier medio de comunicacién sin discriminacion, por
ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, sexo,
idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion
sobre si misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa,



ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o
privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla,
rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacién en poder del Estado es un
derecho fundamental de los individuos. Los Estados estan
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este prin-
cipio s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar
establecidas previamente por la ley para el caso que exista un
peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional
en sociedades democraticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresién, opinion o informacién difundida a
través de cualquier medio de comunicacién oral, escrito, artis-
tico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las
restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones,
como asi también la imposicion arbitraria de informacién y
la creaciéon de obstéculos al libre flujo informativo, violan el
derecho a la libertad de expresidn.

6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones
por cualquier medio y forma. La colegiacién obligatoria o la
exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad perio-
distica, constituyen una restriccion ilegitima a la libertad de
expresion. La actividad periodistica debe regirse por conduc-
tas éticas, las cuales en ningtin caso pueden ser impuestas
por los Estados.

7. Condicionamientos previos, tales como veracidad, opor-
tunidad o imparcialidad por parte de los Estados son incom-
patibles con el derecho a la libertad de expresion reconocido
en los instrumentos internacionales.

8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de
sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y
profesionales.
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9. El asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los comu-
nicadores sociales, asi como la destruccion material de los
medios de comunicacion, viola los derechos fundamentales de
las personas y coarta severamente la libertad de expresion. Es
deber de los Estados prevenir e investigar estos hechos, san-
cionar a sus autores y asegurar a las victimas una reparacion
adecuada.

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir
la investigacién y difusion de informacién de interés publico.
La proteccién a la reputacion debe estar garantizada sélo a
través de sanciones civiles, en los casos en que la persona
ofendida sea un funcionario publico o persona ptblica o parti-
cular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de
interés publico. Ademas, en estos casos, debe probarse que
en la difusién de las noticias el comunicador tuvo intencion
de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difun-
diendo noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia
en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

11. Los funcionarios publicos estdn sujetos a un mayor es-
crutinio por parte de la sociedad. Las leyes que penalizan la
expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos general-
mente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la
libertad de expresion y el derecho a la informacién.

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de
los medios de comunicacién deben estar sujetos a leyes antimo-
nopolicas por cuanto conspiran contra la democracia al restrin-
gir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del
derecho ala informacion de los ciudadanos. En ningtin caso esas
leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacién.
Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios
democréticos que garanticen una igualdad de oportunidades
para todos los individuos en el acceso a los mismos.



13. La utilizacién del poder del Estado y los recursos de la
hacienda publica; la concesiéon de prebendas arancelarias;
la asignacién arbitraria y discriminatoria de publicidad ofi-
cial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de
radio y televisién, entre otros, con el objetivo de presionar
y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores so-
ciales y a los medios de comunicacion en funcién de sus
lineas informativas, atenta contra la libertad de expresion
y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los
medios de comunicacién social tienen derecho a realizar
su labor en forma independiente. Presiones directas o
indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los
comunicadores sociales son incompatibles con la libertad
de expresion (CIDH 2000).

En lo que concierne a libertad de expresion, medios de comu-
nicacion y procesos electorales, los cuatro relatores para la libertad
de expresion —el relator especial de las Naciones Unidas para la
libertad de opinién y expresion, el representante de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa para la libertad de los
medios de comunicacion, la relatora especial de la Organizacién de
los Estados Americanos para la libertad de expresion y la relatora
especial de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos para la libertad de expresiony el acceso ala informacion—
emitieron en 2009 una declaracién conjunta que recaba, a partir de
las problematicas mundiales con respecto a la materia observadas
por los relatores, las recomendaciones para ajustar el marco legal
y la lucha politica electoral en aras del desarrollo democratico y la
libertad de expresion.

Dicha declaracién destaca la importancia del debate abierto y
vigoroso para la democracia y para la rendicion de cuentas de los
partidos y lideres politicos; el rol de las emisoras, al plantear los temas
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electorales, informar al electorado sobre los principales acontecimien-
tos y comunicar las plataformas, las politicas y las promesas de los
partidos y los candidatos a los electores; que las elecciones libres y
transparentes s6lo son posibles cuando el electorado se encuentra
debidamente informado y tiene acceso a informacion pluralista y
suficiente. Ademads, advirtié que en muchos paises el gobierno en
ejercicio recibe una cobertura desproporcionada y excesivamente
favorable por parte de los medios de comunicacion, ya sea como resul-
tado de su control sobre dichos medios, tanto publicos como privados,
o de su estrecha relacion con éstos, y demandé un entorno diverso
de medios de comunicacidn para asegurar la difusion de todas las
posturas y perspectivas politicas durante las campaiias electorales
(cIDH 2009).

A continuacion reproduzco la Declaracion sobre Medios de
Comunicacién y Elecciones:

Entorno general para los medios de comunicacion y las elecciones
- Los Estados deben implementar diversas medidas con el
objeto de crear un entorno propicio para la proliferacion
de medios de comunicacion pluralistas. Estas medidas deben
incluir, entre otras, el requisito de transparencia acerca de la
propiedad de los medios de comunicacién, el otorgamiento
de licencias a distintos tipos de emisoras a fin de promover la
diversidad, la creacion de normas destinadas a prevenir la con-
centracion indebida de la propiedad de los medios de comuni-
cacion y la adopcién de medidas para promover la diversidad
de contenidos.

- Deben derogarse las leyes que restringen de manera ilegiti-
ma la libertad de expresién, en contravencion a las garantias
internacionales y constitucionales. Cuando tales leyes atin
se encuentren vigentes durante una campaia electoral, las
autoridades deben aplicar las garantias constitucionales o
internacionales que protegen la libertad de expresion.



- Los Estados deben establecer sistemas efectivos para prevenir
las amenazas y agresiones contra los medios de comunicacion y otros
actores que ejerzan su derecho de libertad de expresion, asi
como para investigar tales agresiones cuando se produzcan,
juzgar alos responsables y resarcir a las victimas. Esta obligacion
adquiere especial relevancia durante los periodos de elecciones.

- Los medios de comunicacién deben tener la libertad de
informar sobre cuestiones electorales. No deben ser responsa-
bilizados por difundir las declaraciones ilicitas que puedan realizar
directamente los partidos o candidatos —tanto en el marco de
la transmision en directo como de la publicidad—, a menos
que un tribunal hubiera establecido la ilegitimidad de las
declaraciones, o estas representen una incitacion directa a
la violencia y el medio en cuestién haya tenido la posibilidad
de impedir su difusion.

- La obligacion de las figuras politicas, entre ellas los candi-
datos, de mostrar un mayor grado de tolerancia frente a las
criticas que el que se espera de los ciudadanos comunes debe
ser claramente ratificada durante las elecciones.

- Debe reconocerse a los partidos o candidatos que hayan sido
difamados de manera ilegitima o que hayan sufrido algin per-
juicio ilegitimo como resultado de declaraciones formuladas
en los medios de comunicacion durante un periodo electoral,
el derecho a que se rectifiquen inmediatamente tales declaraciones
o a reclamar una reparacion ante los tribunales de justicia.

- Debe considerarse ilicita la asignacion y el cobro por parte de
los medios de comunicacién de publicidad oficial seguin criterios
discriminatorios basados en la opinién politica u otras razo-
nes similares.

- ElI control de las normas relacionadas con los medios de
comunicacién y las elecciones debe estar a cargo de un drga-
no administrativo independiente, el cual debe responder a las
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denuncias con celeridad. Las decisiones de este 6rgano deben

estar sujetas a control judicial.

- Durante un periodo electoral, todos los medios de comunica-

cion publicos, incluidas las emisoras de servicio publico, deben

tener las siguientes obligaciones:

Asegurarse de que el electorado reciba informacion sobre
cuestiones electorales, como el rol de las elecciones en la
democracia, la forma de ejercer su derecho de voto, los
principales temas electorales y las posiciones en cuanto
a politicas que sostienen los distintos partidos y candi-
datos que se disputan la eleccion.

Normalmente, esto requiere formular preguntas a los dis-
tintos lideres y candidatos, asi como organizar debates entre
tales candidatos.

Respetar normas estrictas que aseguren la imparcialidad y
el equilibrio, en especial al informar sobre los partidos politicos
gobernantes y las decisiones y los actos del gobierno durante
un periodo de elecciones. Esto implica también brindar una
cobertura igualitaria de los argumentos a favor de todas
las partes durante un referéndum.

Otorgar a todos los partidos y candidatos un acceso igua-
litario a los medios de comunicacion para que transmitan sus
mensajes directamente al ptblico, ya sea en forma gratuita
0 a un costo subvencionado. El acceso igualitario equivale
a un acceso justo y no discriminatorio concedido en fun-
cién de criterios objetivos que midan el nivel de apoyo
general e incluye otros factores como la oportunidad del
acceso y los cargos a los cuales se quiere acceder.
Asegurarse de que, las encuestas de opinion y los prondsticos
electorales, se difundan con suficiente informacion para que el
electorado comprenda adecuadamente su relevancia.t

t Enfasis anadido.



LIBERTAD DE EXPRESION Y LUCHA POLITICO-ELECTORAL,
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

La Corte se refirié por primera vez especificamente al articulo 13
de la convencién en una opinién consultiva, la nimero 5 (OC-5).
Por supuesto que la labor de la CIDH es mucho mas abundante en la
materia, como quedé establecido lineas arriba.? Fue hasta el afio
2001 que la Corte empez6 a decidir respecto a reclamos de victimas
concretas que consideraban vulnerado su derecho a expresarse
libremente.

La OC-5 respondi6 a una consulta que le habia hecho Costa
Rica a la Corte sobre la compatibilidad de su legislacion con la con-
vencion. En especifico preguntaba acerca de las leyes que obligan
a la colegiacion de los periodistas para ejercer su trabajo. La Corte
determiné que esas leyes violaban la libertad de expresion. Sin
embargo, la argumentacion plasmada en la OC-5 construy6 criterios
generales que orientaron el ejercicio de la libertad de expresion.

No obstante, y como se enuncia en la declaracion conjunta de
2009 vista lineas arriba, hay ciertos temas para el ejercicio de la
libertad de expresion en América Latina que atin escapan a su estudio
y tratamiento: el uso arbitrario de la publicidad oficial por parte de
los gobiernos; la distribucion injusta de frecuencias radioeléctricas
para instalar estaciones de radio o television; la concentracion
de la propiedad de los medios de comunicacién; la prohibicion o
criminalizacion de la protesta social; la publicidad de encuestas
electorales en tiempos de campanas; la imposicion de condenas

8 La cIDH ha interpretado el alcance de la libertad de expresion, entre

otros, en los casos: Testigos de Jehova contra Republica de Argentina, Francisco
Martorell contra Chile, Héctor Félix Miranda contra México, Juan Pablo Olmedo y
otros contra Chile, Horacio Verbisky contra Argentina, Victor Manuel Oropeza
contra México y Baruch Ivcher Bronstein contra Pert.



50

civiles pecuniarias como consecuencia de ciertas expresiones; las
agresiones a los reporteros y medios por parte de funcionarios y
miembros del crimen organizado en campaiias electorales, entre
otros temas.

Sin embargo, si se puede hacer una amplia descripciéon con
los temas en cuanto a la libertad de expresion y la lucha politico-
electoral en una sociedad democratica, a las que se han referido
tanto la cIDH como la Corte IDH. Han establecido que el ejercicio
de la libertad de expresién en sus dos dimensiones, individual
y colectiva, es especialmente importante durante las campaiias
politicas y los procesos electorales, pues se trata de un elemento
fundamental durante los procesos de eleccion de las autoridades
que gobernaran un estado.

Ha explicado la Corte IDH que la libertad de expresion es im-
portante porque:

* Al ser herramienta esencial para la formacion de la opinion
publica de los electores, fortalece la contienda politica
entre los distintos participantes, y provee instrumentos de
andlisis de las propuestas de cada uno de ellos y permite asi
una mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras auto-
ridades y su gestion.

* Nutre la formacién de la voluntad colectiva manifestada en
el sufragio.

Esto es, en los contextos electorales, la libertad de expresion se
liga directamente a los derechos politicos y a su ejercicio, y ambos
tipos de derechos se fortalecen reciprocamente:

El sano debate democrético exige que exista el mayor nivel
de circulacién de ideas, opiniones e informaciones respecto de
los candidatos, sus partidos y sus propuestas durante el



periodo que precede a unas elecciones, principalmente a
través de los medios de comunicacion, de los candidatos, y
de quienes deseen expresarse. Es necesario que todos pue-
dan cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad de
los candidatos, disentir y confrontar sus propuestas, ideas y
opiniones, para que los electores puedan formar su criterio
para votar (Corte IDH 2004b, 61).

La Corte ha insistido en que no sélo la libertad de expresion
es de especial importancia para los partidos politicos y sus miem-
bros activos, en su funcién de representacion del electorado y sus
intereses, sino también que el libre discurso y el debate politico
son esenciales para la consolidacion de la vida democratica de las
sociedades, por lo cual revisten un interés social imperativo (Corte
IDH 2004b, 61).

Otro punto destacado por la Corte IDH es la funcién de los
medios de comunicacion durante los procesos electorales. Asi, ha
categorizado la libertad de prensa como uno de los mejores medios
para que la opinion publica conozca y juzgue las actitudes e ideas
de los dirigentes politicos y ha explicado que, en un contexto elec-
toral, los diarios cumplen una funcién esencial como vehiculos para
el ejercicio de la dimension social de la libertad de expresién, pues
recogen y transmiten a los electores las posturas de los candidatos
en contienda, lo cual contribuye a que el electorado cuente con su-
ficiente informacion y distintos criterios para tomar una decision.

Asimismo, el tratamiento al discurso sobre funcionarios publi-
cos y candidatos a ejercer cargos publicos adquiere una connotacion
marcada en el curso de las campaias electorales. La Corte ha dicho
que los limites a las criticas respecto de politicos son mas amplios que
frente a criticas contra particulares, ya que se han expuesto a un
escrutinio riguroso de sus palabras y actos por la opinién ptblica
y los periodistas, por lo cual deben demostrar mayor tolerancia.
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También ha sefialado que la proteccién del derecho a la reputacion
de los politicos, incluso cuando no estan actuando como particula-
res, es un objetivo legitimo, pero debe ponderarse en relaciéon con
los intereses de un debate abierto sobre asuntos publicos.

En consecuencia, en el contexto electoral y de los partidos politi-
cos, las limitaciones a la libertad de expresion deben someterse a un
escrutinio particularmente estricto. Al decir de la CIDH, por el interés
social imperativo que rodea los debates politicos en las sociedades
democraticas, al ser un mecanismo principal para que la sociedad
ejerza el control democratico sobre las personas que tienen a su cargo
asuntos de interés publico, las justificaciones permisibles al Estado
para restringir la expresion en este ambito son mucho mas estrictas
y limitadas (Corte IDH 2004b, 49).

LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO
GARANTE DE LA SOCIEDAD DEMOCRATICA

La Corte ha sido muy precisa en cuanto a la importancia del derecho
a la libertad de expresion para la vida en democracia:

Lalibertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrdtica. Es indispensable para la
formacion de la opinién publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las socieda-
des cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir
sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es,
en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer
sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es
posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada
no es plenamente libre (Corte IDH 1985, 21).



Para comprender su importancia en la democracia, la Corte ha
establecido que el derecho a la libertad de expresion tiene dos di-
mensiones: una individual, por la que toda persona tiene derecho a
expresar y difundir libremente su pensamiento, y una social, que da
a toda persona el derecho a conocer noticias y opiniones ajenas:

En su dimensién individual, la libertad de expresiéon no se
agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o
escribir, sino que comprende ademads, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir
el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destina-
tarios (Corte IDH 1985, 10).

En su dimension social la libertad de expresion es un medio
para el intercambio de ideas e informaciones y para la comuni-
cacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende
el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus
propios puntos de vista, implica también el derecho de todos
a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comun
tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena
o de la informacién de que disponen otros como el derecho
a difundir la propia (Corte IDH 1985, 10).

La Corte agreg6 que la afectacion de una de las dos dimensiones
del derecho necesariamente tiene como contrapartida una lesion
ala otra. Por ello precis6 que los gobiernos no pueden alegar que la
protecciéon de alguna de las dos dimensiones del derecho justifica
la restriccion de la otra. La limitacion del nimero de voces a expre-
sarse tiene como necesaria contrapartida la reduccion del nimero
de informaciones e ideas que la sociedad en su conjunto recibird.

Ademas, la libertad de expresion no esta completa con el re-
conocimiento teorico del derecho a hablar o escribir, sino cuando
también incluye, en forma inseparable, el derecho a usar todo medio
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adecuado para divulgar informacion y garantizar que llegue a la au-
diencia mas amplia posible (Corte IDH 2001a, 59). Asi, el derecho a
la libertad de expresién comprende el derecho a divulgar, buscar y
recibir ideas e informacion. En relacion con este principio, el acceso
alainformacion en poder del Estado es un derecho fundamental de
los individuos y los estados tienen la obligacion de garantizarlos.
Por tanto, se entiende que toda persona tiene derecho a solicitar
documentos e informacion mantenida en los archivos ptblicos o
que fuera procesada por el Estado, es decir, aquella considerada de
fuente publica o de documentacion gubernamental oficial.

Sin la informacién a la cual toda persona tiene derecho, es
imposible el ejercicio de la libertad de expresiéon como una de las
formas de control ciudadano de la gestién de gobierno. La falta de
control atenta contra la esencia de un Estado democratico, lo cual
lleva a la arbitrariedad y da paso a la transformacién totalitaria.

En concreto, la exigencia de que s6lo se desempefien como
periodistas personas que retinan ciertas condiciones (en el caso
analizado por la Corte, aquellas exigidas para integrar el colegio de
periodistas), limita de por si el nimero y la variedad de opiniones 'y
noticias a las que la sociedad podra acceder; esto afecta y no favore-
cera la dimension social de la libertad de expresion. En conclusion,
el tribunal destacé que en las sociedades democraticas es preciso
que se asegure la libre circulaciéon de ideas e informacién y que el
debate publico pueda desarrollarse plena y libremente. Esto exige
que tanto la dimension individual como la social del derecho a la
libertad de expresion estén garantizadas.

MEDIOS DE COMUNICACION, INSTRUMENTOS
DEL DESARROLLO DEMOCRATICO

Los estados tienen la obligacion de garantizar, proteger y promover
el derecho a la libertad de expresion en condiciones de igualdad y
sin discriminacion, asi como a la sociedad le corresponde el derecho



a conocer todo tipo de informacién e ideas. En el marco de esta
obligacion, los estados deben evitar el monopolio ptblico o privado
en la propiedad y el control de los medios de comunicacion, y pro-
mover el acceso de distintos grupos a las frecuencias y licencias de
radio y television, cualquiera que sea su modalidad tecnolégica.
Lo anterior, responde a una exigencia democratica. La participa-
cion de ideas plurales y diversas en el debate publico no s6lo es una
exigencia juridica derivada del principio de no discriminacién y de
la obligacion de inclusién, sino que, a juicio de la Corte IDH, es una
de las garantias de proteccion de los derechos de quien enfrenta el
poder de los medios. A este respecto, la Corte ha sefialado que:

... dada la importancia de la libertad de expresién en una
sociedad democratica y la responsabilidad que entrafia para
los medios de comunicacién social y para quienes ejercen
profesionalmente estas labores, el Estado debe minimizar
las restricciones a la informacién y equilibrar, en la mayor
medida posible, la participacién de las distintas corrientes
en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo.
En estos términos se puede explicar la protecciéon de los
derechos humanos de quien enfrenta el poder de los medios,
que deben ejercer con responsabilidad la funcién social que
desarrollan, y el esfuerzo por asegurar condiciones estructu-
rales que permitan la expresion equitativa de las ideas (Corte
IDH 2009a, 31).

El respeto por los principios de pluralismo y diversidad exigen
no solo la obligacion de establecer condiciones estructurales que
permitan la competencia en condiciones de igualdad, y la inclusion de
mas y diversos grupos en el proceso comunicativo, sino también
que se encuentre asegurada la libertad para difundir informacion
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que puede resultar ingrata para el Estado o cualquier sector de la
poblacioén, lo cual es coherente con la tolerancia y el espiritu de
apertura propios del pluralismo.

La Corte IDH ha sefialado que se encuentra prohibida la existen-
cia de todo monopolio en la propiedad o la administracién de los
medios de comunicacion, cualquiera que sea la forma que pretenda
adoptar; pues ha considerado que la violacion de la libertad de
expresion puede resultar no sélo de acciones estatales.

Por eso y para la vigencia del derecho es necesario que los me-
dios de comunicacién sean instrumentos plurales de la expresion
y difusion de ideas y noticias, y que todos sin distincién puedan
acceder a ellos. No debe haber monopolios ni oligopolios de medios.
Menciona la Corte:

La libertad de expresion requiere que los medios de comuni-
cacion social estén virtualmente abiertos a todos sin discrimi-
nacion o mds exactamente, que no haya individuos o grupos
que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige
igualmente ciertas condiciones respecto de éstos, de manera
que, en la practica, sean verdaderos instrumentos de esa liber-
tad y no vehiculos para restringirla (Corte IDH 1985, 10).

... lalibertad de expresién se puede ver también afectada sin
la intervencioén directa de la accion estatal. Tal supuesto po-
dria llegar a configurarse, por ejemplo, cuando por efecto de
la existencia de monopolios u oligopolios en la propiedad
de los medios de comunicacion, se establecen en la practica
“medios encaminados a impedir la comunicacién y la circula-
cién de ideas y opiniones (Corte IDH 1985, 16).

... los medios de comunicacion social los que sirven para ma-
terializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo
que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a
los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,



inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que
pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e
independencia de los periodistas (Corte IDH 1985, 10).

Por su parte, la CIDH ha reiterado:

En la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva,
como la television, radio y prensa, tienen un innegable po-
der en la formacion cultural, politica, religiosa, etcétera de
todos los habitantes. Si estos medios son controlados por
un reducido nimero de individuos, o bien por solo uno, se
estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido
nimero de personas, o s6lo una, ejercen el control sobre la
informacién, y directa o indirectamente, la opinién que reci-
be el resto de las personas. Esta carencia de pluralidad en la
informacién es un serio obstaculo para el funcionamiento de
la democracia. La democracia necesita del enfrentamiento
de ideas, del debate, de la discusion. Cuando este debate no
existe o esta debilitado debido a que las fuentes de informa-
cién son limitadas, se ataca directamente el pilar principal del
funcionamiento democratico (CIDH 2003a, 104).

Como necesidades para el ejercicio libre e independiente del
periodismo, el tribunal puso el acento en que exista pluralidad
de medios y en que estén prohibidos los monopolios, pues éstos
moldean la opinion publica de acuerdo con un Gnico punto de vista
y evitan que la sociedad conozca distintas ideas y perspectivas. La
existencia de monopolios u oligopolios de medios de comunicacion
impiden la circulacién y el debate de distintas opiniones y noticias,
y asi restringe en la practica las vias de expresion y difusion del
pensamiento y la informacion.
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Como resultado, la Corte ha demandado que es el Estado el
que debe impulsar el pluralismo informativo para que el flujo de
informacién y opiniones esté regido por el principio de equidad:

Dada la importancia de la libertad de expresiéon en una
sociedad democratica y la elevada responsabilidad que ello
entrafa para quienes ejercen profesionalmente labores de
comunicacion social, el Estado no s6lo debe minimizar las
restricciones a la circulacién de la informacién sino también
equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion
de las distintas informaciones en el debate publico, impul-
sando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad
debe regir el flujo informativo (Corte IDH 2008, 15).

Como se ve, la Corte IDH resalto la necesidad de que las socieda-
des democraticas gocen de un sistema de medios de comunicacion
plural y diverso, y destac6 expresamente que es deber de los estados
llevar adelante las politicas necesarias para que el principio de equi-
dad rija el flujo de informacion e ideas. Esto implica que los estados
deben equilibrar la difusién de distintas opiniones y noticias en
los medios de comunicacion social; no s6lo minimizar sus interven-
ciones restrictivas de la libertad de expresién sino también intervenir
activamente para generar condiciones estructurales que favorezcan
el pluralismo y la diversidad en los medios de comunicacion.

En cuanto a esta necesidad de pluralismo y recordando los prin-
cipios de igualdad de acceso a los medios, la relatoria ha senalado la
urgente apertura de las radiodifusoras comunitarias. En su Informe
Anual 2002, la relatoria especial, en el capitulo sobre libertad de
expresion y pobreza, sefial6 que:

La necesidad creciente de expresion de las mayorias y minorias
sin acceso a medios de comunicacién, y su reivindicacion del de-
recho de comunicacion, de libre expresién de ideas, de difusién



de informacion hace imperante la necesidad de buscar bienes
y servicios que les aseguren condiciones bdasicas de dignidad,
seguridad, subsistencia y desarrollo (CIDH 2003a, 109).

En su Informe Anual 2007, la relatoria sostuvo que la normativa
sobre radiodifusion comunitaria debe reconocer las caracteristicas
especiales de estos medios y contener, como minimo, los siguientes
elementos:

a) Laexistencia de procedimientos sencillos para la obtencion
de licencias.

b) Lano exigencia de requisitos tecnoldgicos severos que en la
practica les impida que puedan, siquiera, plantear al Estado
una solicitud de espacio.

c) La posibilidad de que utilicen publicidad como medio para
financiarse (CIDH 2007).

Lo anterior adquiere relevancia puesto que —y aunque la comu-
nicacion personal continta siendo un importantisimo recurso— la
practica cotidiana de la vida politica ha otorgado a las televisoras
un papel central en el desarrollo democrético, no sélo por ser el
principal instrumento de informacion, sino porque también orientan
el sentido y el juicio de los votantes con la informacién y opinién
que a través de ellas se difunde (80% de la poblacion se entera de
la politica por ese medio) (Latinobarémetro 2010, 16).°

9  La television es fuente importante de representaciones sociales, de
valoraciones, de informacion y significacion. Por su funcién de entretenimiento
y de informacién, contribuye a la construccién social de la realidad, en forma
de procesos de aprendizaje incidental y educacién informal, en interaccién con
otros procesos socializadores y educativos. Si bien los receptores no son seres
indefensos, pasivos, a quien los mensajes de la television enajenen y dominen,
tampoco son sujetos —individuales o colectivos— totalmente conscientes y libres
de influencia ideoldgica, politica y comercial.
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La pluralidad en fuentes informativas y la apertura a las diver-
sas corrientes de opinion e ideas garantizan a los ciudadanos la
posibilidad de ponderar opiniones ideolégicas diversas e incluso
contrarias. El pluralismo informativo, requisito del derecho a recibir
informacion multiple y veraz, es entendido como la existencia del
mayor nimero de medios, que sean opuestos o independientes en-
tre si, y el acceso efectivo de los ciudadanos a diversas fuentes. Esto
es, no implica sélo la existencia de varios canales de television, por
ejemplo, sino también el mayor nimero de fuentes de informacion
contrarias accesibles al ptiblico. Los procesos de concentracion de
la propiedad de los medios de comunicacion afectan gravemente la
libertad a recibir y comunicar de forma veraz y plural.!”

DERECHO DE REPLICA, RECTIFICACION O RESPUESTA

Regulada por el articulo 14 de la convencién, la Corte ha establecido
que toda persona debe poder ejercer el derecho de rectificacién o
respuesta, haya o no una ley que lo regule. En 1986, en una opinién
consultiva solicitada por el gobierno de Costa Rica, la Corte IDH se
refirié a la exigibilidad del derecho de rectificaciéon o respuesta
y al deber de los estados de adecuar sus legislaciones internas
para cumplir con lo establecido en el articulo 14 de la convenciéon
americana, en el sentido de que la rectificacién o respuesta debe
llevarse a cabo “en las condiciones que establezcalaley”, lo cual no

10 Por ejemplo, en Argentina las cuatro cadenas nacionales de television

alcanzan entre todas, 43% de la audiencia; el resto se reparte en otros canales de
television. En Brasil hay cinco cadenas nacionales, la mds importante tiene 49%
del rating. En Chile, cinco cadenas nacionales ocupan, entre todas, 42% de la au-
diencia. En Venezuela hay cinco cadenas nacionales, la principal tiene solamente
34% del rating promedio. En México, dos cadenas nacionales concentran 99% de
la audiencia, Televisa alcanza 71%, Television Azteca 28%, y el restante 1% se lo
reparten las concesiones publicas (federales, estatales y algunas universidades)
(Trejo 2006, 34).



significa que en la ausencia de una ley que reglamente el derecho
las personas puedan sufrir su negacion:

...todo Estado Parte que no haya ya garantizado el libre y
pleno ejercicio del derecho de rectificacion o respuesta, estd
en la obligacion de lograr ese resultado, sea por medio de
legislacion o cualesquiera otras medidas que fueren necesarias
segun su ordenamiento juridico interno para cumplir con ese
fin (Corte IDH 1986, 8-9).

Si bien la Corte no ha tenido la oportunidad de aplicar el dere-
cho de rectificacién en un caso contencioso, su opinién consultiva
0C-07/86 establece los elementos que configuran la existencia de
este derecho, el cual no puede incluir legitimamente los juicios
de valor. También debe tenerse en cuenta que existen muchas
formas de expresar opiniones, por lo que asegurar mecanicamente
una rectificacion en el mismo medio (ubicacién, tamaiio, formato)
no resulta adecuado para la proteccion integral de la libertad de
expresion.

La Corte afirmé que el derecho es exigible exista o no una ley
que lo instituya o reglamente, y que la formulacion del articulo 14.1
de la convencién simplemente hace referencia a que las legislaciones
internas habran de regular ciertos aspectos formales del ejercicio
del derecho que no estan reglamentados por la propia convencion;
por ejemplo, las cuestiones relativas a los plazos para ejercer el de-
recho, al lenguaje a utilizar, al espacio que la respuesta deba ocupar,
etcétera.

La Corte IDH agregé que la regulacion del derecho de rectifica-
cién o respuesta no tiene que ser idéntica en todos los estados, y
que puede haber variaciones razonables siempre que contemplen las
previsiones de las normas de la convencion y las interpretaciones que
de ella haga la Corte. Por ultimo, el tribunal aclaré que el ejercicio
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del derecho puede regularse por cualquier tipo de norma, salvo en
los casos en que mediante ella se intente restringirlo; para esto seria
necesario que el Poder Legislativo del Estado sancionara formalmente
una ley en este sentido.

Asimismo, la Corte IDH afirmé que el derecho de respuesta ga-
rantiza el respeto ala libertad de expresion tanto en su faz individual
como social. En su dimensién individual, garantiza al afectado, por
informacién inexacta o agraviante, la posibilidad de expresar sus
puntos de vista y su pensamiento respecto de lo emitido en su per-
juicio. En su dimension social, permite a cada uno de los integrantes
de la comunidad recibir una nueva informacién que contradiga o
discrepe con otra anterior, inexacta o agraviante.

El derecho de rectificacién o respuesta permite, de ese modo,
el restablecimiento del equilibrio en la informacién, elemento ne-
cesario para la adecuada formacién de la opinion publica, extremo
indispensable para que pueda existir vitalmente una sociedad de-
mocratica (Corte IDH 1986).

LIMITES DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Para la Corte IDH es deber de todos los poderes del Estado respetar
y garantizar el derecho a la libertad de expresion. Toda forma de
restriccion ilegitima a esta libertad genera responsabilidad estatal,
sea cual sea el poder que la haya impuesto.

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del
Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u 6rgano de éste, independientemente de su jerarquia,
que violen la Convencién Americana... (Corte IDH 2001b, 29).

Asimismo, ha declarado terminantemente que la censura previa
estd prohibida. La tinica excepcion a esta prohibicion radica en la



posibilidad de regular el acceso de ninos y adolescentes a espec-
taculos publicos:

Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion
establece una excepcién a la censura previa, ya que la permite en
el caso de los espectaculos publicos pero tinicamente con el
fin de regular el acceso a ellos, para la protecciéon moral de
la infancia y la adolescencia. En todos los demas casos, cual-
quier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad
de pensamiento y expresion (Corte IDH 2001b, 28).

Resultado de la sentencia anterior, queda de manifiesto que
el abuso del derecho a la libertad de expresion s6lo puede ser res-
tringido a través de la asignacion de responsabilidades ulteriores
a la expresion o difusion. Pero para que estas restricciones sean
legitimas, leyes dirigidas a lograr fines legitimos deben haber defi-
nido previa, expresa y taxativamente las conductas generadoras de
responsabilidad, y estas normas deben ser necesarias para asegurar
algun interés publico imperativo y proporcionadas para la consecu-
cién de dicho interés:

. como la Convenci6n lo reconoce, la libertad de pensa-
miento y expresion admite ciertas restricciones propias, que
seran legitimas en la medida en que se inserten dentro de los
requerimientos del articulo 13.2 (...) El abuso de la libertad
de expresion no puede ser objeto de medidas de control
preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo
haya cometido. Aun en este caso, para que tal responsabilidad
pueda establecerse validamente, segtin la Convencién, es pre-
Cciso que se redinan varios requisitos, a saber: “a) La existencia
de causales de responsabilidad previamente establecidas,
“b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley,
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“c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y
“d) Que esas causales de responsabilidad sean “necesarias para
asegurar” los mencionados fines (Corte IDH 1985, 11).

En consecuencia, en el contexto electoral y de los partidos
politicos, las limitaciones a la libertad de expresién deben some-
terse a un escrutinio particularmente estricto. Al decir de la CIDH,
las justificaciones permisibles al Estado para restringir la expresion
en el ambito del debate politico son mucho mas estrictas y limi-
tadas. Existe un interés social que rodea al debate politico en las
sociedades democraticas, que lo convierte en un mecanismo prin-
cipal para que la sociedad ejerza el control democratico sobre las
personas que tienen a su cargo asuntos de interés ptblico (Corte
IDH 2004b, 65).

La CIDH y la Corte IDH han sostenido consistentemente que el
test de necesidad de las limitaciones debe ser aplicado en forma
mads estricta cuando se trate de expresiones atinentes al Estado, a
asuntos de interés publico, a funcionarios ptblicos en ejercicio de
sus funciones, a candidatos a ocupar cargos publicos, a particula-
res involucrados voluntariamente en asuntos publicos, asi como al
discurso y debate politicos (Corte IDH 2001a, 59). En estos casos,
el andlisis de proporcionalidad de la medida debe tener en cuenta: el
mayor grado de proteccion del que gozan las expresiones atinentes a
laidoneidad de los funcionarios ptblicos y su gestion o de quienes as-
piran a ejercer cargos publicos; el debate politico o sobre asuntos de
interés publico —dada la necesidad de un mayor margen de apertura
para el debate amplio, requerido por un sistema democratico y el
control ciudadano que le es inherente—; y el correlativo umbral
de mayor tolerancia a la critica que las instituciones y funcionarios
estatales deben demostrar frente a afirmaciones y apreciaciones
vertidas por las personas en ejercicio del control democratico. En
tales casos, los requisitos de proteccion del derecho a la honra y



reputacion de estas personas se deben ponderar en relacién con los
intereses de un debate abierto sobre asuntos publicos.

Los estados no son libres de interpretar de cualquier forma el
contenido de estos objetivos para efectos de justificar una limitacion
alalibertad de expresion en casos concretos. La jurisprudencia inte-
ramericana ha estudiado algunos de ellos, concretamente respecto
a la proteccion de los derechos de los demads y el orden publico.
Sobre éstos, la CIDH y la Corte IDH han explicado que el ejercicio
de los derechos humanos debe hacerse con respeto por los demas
derechos; y que en el proceso de armonizacion, el Estado juega un
rol critico mediante el establecimiento de las responsabilidades
ulteriores necesarias para lograr tal balance.

Si se presenta efectivamente un abuso de la libertad de expre-
sion que cause un perjuicio a los derechos ajenos, se debe acudir
a las medidas menos restrictivas de tal libertad para reparar el
agravio: en primer lugar, al derecho de rectificacion o respuesta
consagrado en el articulo 14 de la convenciéon americana; si ello
no bastara, y se demuestra la existencia de un dafio grave causado
con la intencién de perjudicar o con evidente desprecio por la
verdad, podria acudirse a mecanismos de responsabilidad civil que
cumplan con las condiciones estrictas derivadas del articulo 13.2
de la convencién americana.

En una sociedad democratica las limitaciones deben ser pro-
porcionadas, idéneas y sélo para alcanzar el objetivo pretendido.
Los estados que limiten la libertad de expresién deben demostrar
que esto es necesario.

Por otra parte, y como ya se sefal6, la Corte ha explicado que
el hecho de que la censura previa esté prohibida salvo para regular el
acceso de ninos y adolescentes a espectaculos publicos no significa
que el derecho no pueda ser restringido por otras vias para evitar
su abuso. En esta linea, el tribunal sefalé que la definicion legal
de ciertas conductas como generadoras de responsabilidad por el
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abuso de la libertad de expresion implica limitar dicho derecho,
pero advirtié que varias condiciones deben cumplirse para que las
restricciones sean legitimas.

Como lo declara expresamente el articulo 13.2 de la convencion,
las conductas por las que se haga responsables a las personas por
abuso de la libertad de expresién deben estar previstas por la ley
antes de la declaracion de responsabilidad, y deben estarlo de forma
expresa y taxativa. Por otro lado, la ley que prevea las causales de
responsabilidad debe perseguir fines legitimos, los establecidos en
el articulo 13.2 de la convencién como tinicas razones que habilitan
la restriccion ala libertad de expresidon: “a) el respeto a los derechos
a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas”.

La Corte IDH ha explicado que las causales de responsabilidad
previstas por la ley deben ser efectivamente necesarias para asegurar
los fines mencionados, y que esto significa que para establecer la
responsabilidad de una persona o medio por el abuso de la liber-
tad de expresion no es suficiente que dicha asignacion sea util,
razonable u oportuna, sino que debe exigirla una “necesidad social
imperiosa”. Por tanto, las tnicas restricciones validas a la libertad
de expresion son aquellas dirigidas “a satisfacer un interés publico
imperativo”, y su aplicacion debe ser proporcionada para éste. En
caso de existir distintas opciones para satisfacer el interés que la
asignacion de responsabilidad persigue, es deber de los estados
utilizar aquella que restrinja en menor medida el derecho a la li-
bertad de expresion.

La restriccién de la difusion de opiniones e informacion por
medio de los medios de comunicacién s6lo es legitima cuando
respeta las mismas pautas que rigen para la restricciéon de la
expresion (previstas en el articulo 13.2 de la convencién). En su
opinién consultiva OC-5/85, la Corte IDH sostuvo que la difusiony
la expresion de ideas no pueden considerarse separadamente. Por



tanto, limitar cualquier acto de difusién es restringir la libertad
de expresion:

... como la expresion y difusion del pensamiento son indi-
visibles, debe destacarse que las restricciones a los medios
de difusién lo son también, a la libertad de expresion, de tal
modo que, en cada caso, es preciso considerar si se han res-
petado o no los términos del articulo 13.2 para determinar su
legitimidad y establecer, en consecuencia, si ha habido o no
una violacion de la Convencion (Corte IDH 1985, 11).

En el caso La dltima tentacion de Cristo, se sostuvo que la
libertad de expresion implica, ademds de la libertad de hablar o
escribir, la facultad de transmitir ideas por cualquier medio con el
objetivo de que ellas tengan el mayor alcance posible. Similares
consideraciones fueron vertidas por la Corte en los casos Baruch
Ivcher Bronstein y Palamara Iribarne.

Sin embargo, algo importante de destacar para el andlisis de los
limites a la libertad de expresion es el ordenamiento de la Corte de
analizar no soélo las acciones que atentan contra la libertad de expre-
sion directamente, sino también conjuntos de hechos y circunstancias
y el contexto en el cual se desarrollan:

Al evaluar una supuesta restricciéon o limitacién a la libertad
de expresion, el Tribunal no debe sujetarse Gnicamente al
estudio del acto en cuestion, sino que debe igualmente exami-
nar dicho acto alaluz de los hechos del caso en su totalidad,
incluyendo las circunstancias y el contexto en los que éstos
se presentaron (Corte IDH 2001a).

Por ultimo, para ser legitimas, todas las restricciones a la li-
bertad de expresion basadas en el derecho penal deben respetar
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el principio de legalidad. La Corte ha sefialado que “es la ley la que
debe establecer las restricciones a la libertad de informacion”.

En este sentido, cualquier limitaciéon debe estar prevista en la
ley, tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restric-
cion proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos
requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer
en este ambito el principio de legalidad. Asi, debe formularse de
forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar
seguridad juridica al ciudadano (Corte IDH 2008, 17).

En el caso Kimel, la Corte fue especialmente enfatica en
observar que toda asignacion de responsabilidad penal por el
abuso de la libertad de expresion debe hacerse con el mas estricto
respeto al principio de legalidad. Este dispone que las conductas
castigadas deben haber estado previstas por la ley antes de que
el hecho penado haya ocurrido, y deben haberlo estado de forma
expresa, precisa y taxativa. Esto exige una clara definiciéon de
la conducta que podria acarrear responsabilidad penal, que incluya
elementos que permitan diferenciarla de otros comportamientos
solo punibles por vias no penales.

Asi, las normas penales que sancionen abusos a la libertad de
expresion deben ser lo suficientemente precisas y claras, y no estar
formuladas en términos amplios. Esto, porque en el continente ame-
ricano se ha abusado de la indefinicién de expresiones tales como
“seguridad nacional”, “moral” o “buenas costumbres”, facilmente
utilizables como pretextos para eliminar o limitar seriamente la libre
expresion de ideas. Ciertamente, el peligro de abuso es alin mayor
cuando los 6rganos encargados de ejercer la censura previa son de
caracter nacional. Ademads, la amplitud de las normas concernientes
a situaciones de emergencia es de gran importancia en la proteccion
de derechos en general y de la libertad de expresién en particu-
lar. Estas situaciones, en las cuales se argumenta que existe una



amenaza a la vida de la nacién, permiten restringir ciertos derechos,
incluyendo la libertad de expresion.

Por otra parte, la prohibicion de la censura previa en el siste-
ma interamericano, no excluye la existencia de responsabilidades
posteriores. Sin embargo, cuando éstas son de una magnitud
exagerada pueden llegar a “amordazar” a los individuos frente a
la amenaza de los peligros que la expresion de ideas pueda aca-
rrearles. Por estos motivos, la convenciéon americana establece
requisitos especificos para su validez de:

* Legalidad.

* Legitimidad democratica.

* Necesidad.

* Proporcionalidad.

* Contenido subjetivo.

* Diferenciacion entre opiniones de hecho y juicios
de valor.

* Exclusion de responsabilidad por reproduccién
de informacién.

* Incompatibilidad con las leyes de desacato.

Las responsabilidades posteriores requieren la existencia
de “real malicia”, lo que implica actuar con dolo (intencién posi-
tiva de violentar los hechos) o con negligencia grave (indolencia y
falsedad en el comportamiento evaluado). La Corte ha establecido
indirectamente el requisito de la existencia de la “real malicia” al
sefialar que la excepcién de verdad (exceptio veritatis), utilizada a
menudo como defensa, no es suficiente para proteger la libertad de
expresion. En efecto, la exceptio veritatis requiere que el periodista
pruebe su inocencia al defenderse, lo cual transfiere la carga de la
prueba a este tltimo (Corte IDH 2005).
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EXPRESIONES RELATIVAS A FUNCIONARIOS
PUBLICOS Y A POLITICOS

La jurisprudencia de la Corte IDH también ha sido muy clara respecto
a que las expresiones relativas a funcionarios publicos, a politicos
y a particulares que ejercen funciones publicas o que desarrollan
actividades sometidas al escrutinio publico deben gozar de una
proteccion especial (ésta obviamente incluye, y de manera especial,
a las expresiones durante las campaiias electorales):

El control democratico, por parte de la sociedad a través de
la opinién publica, fomenta la transparencia de las actividades
estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios
sobre su gestion publica, razén por la cual debe existir un
margen reducido a cualquier restriccion del debate politico o
del debate sobre cuestiones de interés ptblico (...) En este con-
texto es logico y apropiado que las expresiones concernientes a
funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones
de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencién, de un margen de apertura a un
debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual
es esencial para el funcionamiento de un sistema verdadera-
mente democrdatico. Esto no significa, de modo alguno, que el
honor de los funcionarios publicos o de las personas publicas
no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo
de manera acorde con los principios del pluralismo democratico
(Corte IDH 2004a, 70).

Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés pu-
blico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio publico
mas exigente y, consecuentemente, en ese ambito se ven
sometidos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus acti-
vidades salen del dominio de la esfera privada para insertarse



en la esfera del debate publico. En este sentido, en el marco
del debate publico, el margen de aceptacion y tolerancia a
las criticas por parte del propio Estado, de los funcionarios
publicos, de los politicos e inclusive de los particulares
que desarrollan actividades sometidas al escrutinio publico
debe ser mucho mayor que el de los particulares (Corte IDH
2004b, 65).

La Corte IDH se encarg6 de definir el especial grado de protec-
cion a las expresiones referidas a funcionarios publicos, a personas
en ejercicio de funciones publicas o que desarrollan actividades
sometidas al escrutinio publico en los casos Herrera Ulloa, Canese y
Palamara Iribarne. En ellos, destacé la idea acerca de que la libertad
de expresion fomenta el control ciudadano sobre la gestion publica
y la transparencia de las actividades estatales, por tanto éstas deben
poder ser ampliamente debatidas. Por ello, sanciones como las
aplicadas al periodista Herrera Ulloa deben considerarse ilegitimas.
Esto, explico el tribunal, no se debe a que ciertas personas gocen
de una mayor proteccion para expresarse o a que el honor de otras
personas (como los funcionarios) no deba ser tutelado.

Las expresiones relativas a personas en ejercicio de funciones
publicas reciben mayor proteccion, ya que son de interés general.
Por otro lado, la Corte advirtié que dichas personas han decidido
voluntariamente someterse a un examen mas riguroso por parte
de la ciudadania, pues en la democracia el ejercicio de funciones
publicas necesariamente conlleva el deber de rendir cuentas y
recibir criticas.

En el caso Canese, la Corte IDH enfatiz6 la importancia del de-
recho a la libertad de expresion durante los procesos electorales.
Sefial6 que dicho derecho alimenta la opinion ptblica y que ello es
especialmente relevante en campaiias previas a la eleccion popular
de autoridades, en las que los electores necesitan herramientas
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que les permitan formarse sus opiniones sobre los candidatos y las
plataformas politicas de los partidos.

Asi, a través de la libertad de expresion se genera un mayor di-
senso entre los candidatos, se informa a los electores acerca de los
planes de los distintos partidos y se contribuye a que las elecciones
estén mejor fiscalizadas y sean mds transparentes. De este modo,
la Corte IDH puso de manifiesto el estrecho vinculo que existe entre la
libertad de expresiony el ejercicio de los derechos politicos, y sostuvo
que es indispensable que dicha libertad sea protegida durante los
debates previos a las elecciones de autoridades estatales.

Por tltimo, en estos casos la Corte IDH sostuvo que la especial
proteccion de la que gozan las expresiones relativas a las actuacio-
nes de los funcionarios o particulares que realizan actividades de
interés publico no significa que el honor de estas personas no deba
ser protegido, sino que debe realizarse de acuerdo con los principios
del pluralismo democratico.

LAS OPINIONES NO PUEDEN SER OBJETO DE SANCION

En el caso Kimel, la Corte IDH sostuvo que los estados no pueden
aplicar sanciones penales en razén de la formulacién de meras opi-
niones o juicios de valor. Ello se debe a que las opiniones no son afir-
maciones sobre hechos que puedan ser verificadas o refutadas.

Como tal, la opinion no puede ser objeto de sancién, mds atn
cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto oficial de
un funcionario publico en el desempefio de su cargo. En prin-
cipio, la verdad o falsedad se predica solo respecto a hechos.
De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la
prueba respecto de juicios de valor (Corte IDH 2008, 23).



Los juicios de valor implican que cada persona tiene derecho a
exponer las visiones e interpretaciones que le parezcan adecuadas.
Por ser subjetivos no generan responsabilidad, dado que no afirman
hechos, sino simplemente opiniones subjetivas a las cuales los de-
mas individuos pueden libremente adherirse o no. En el SIDH existe
un derecho explicito no sélo para recibir informacion, sino también
para emitir opiniones. Si se admitieran las responsabilidades poste-
riores en el caso de emision de juicios de valor, no sélo se inhibiria
al que opina, sino el debate que admite opiniones diferentes que
enriquecen a la sociedad.

EL DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La Corte ha sefialado que el derecho a la libertad de expresion com-
prende el de buscar y recibir informacion publica. Los estados deben
garantizar que toda persona pueda acceder a ella a través de normas,
practicas y procedimientos adecuados. S6lo pueden negarla de ma-
nera fundada y con base en fines legitimos, y deben habilitar vias
para que las personas puedan pedirla sin necesidad de acreditar
algun interés o afectacion especial. Por tltimo, la informacion en
manos de los estados debe presumirse puiblica y accesible:

... el articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente
los derechos a ‘buscar’ y a ‘recibir’ ‘informaciones’, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacién bajo el control del Estado, con las salvedades
permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las
personas a recibir dicha informacién y la obligacion positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacion o reciba una res-
puesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido



74

por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la
misma para el caso concreto. Dicha informacién debe ser
entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para
su obtencién o una afectacién personal, salvo en los casos
en que se aplique una legitima restricciéon. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez que esta circule en la sociedad
de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla”
(Corte IDH 2006, 43).

Como se ha visto, la Corte IDH ha explicado en varias ocasiones
la estrecha relacion existente entre la democracia y la libertad de
expresion, y ha afirmado que ésta incluye el derecho a acceder a
informacién publica. Senal6é que éste es un derecho indispensable
para lograr la formacion de opinién publica en la sociedad, y que es
una condicion para que la comunidad esté suficientemente infor-
mada a la hora de ejercer sus opiniones. Por ende, a los ojos de la
Corte IDH “es posible afirmar que una sociedad que no esta bien
informada no es plenamente libre” (Corte IDH 1985, 21; 2004a 21;
2004b, 60).

En el caso Claude Reyes vs. Chile, la Corte IDH destac que el
acceso a la informacion publica que esta en manos del Estado favo-
rece la participacién de la ciudadania en la gestion de los asuntos
publicos y el control, la publicidad y la transparencia de los actos de
gobierno. La Corte sostuvo que, tal como el derecho a la libertad
de expresion, el de acceso a la informacion puede ser restringido,
pero sélo de acuerdo con lo fijado por una ley y Ginicamente con el
fin de respetar los derechos o la reputacién de terceros, proteger
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral publicas,
y siempre y cuando la restriccién sea necesaria en una sociedad
democrdtica.

Por otra parte, la Corte sostuvo que el Estado debe fundar por
escrito — de modo que puedan conocerse los motivos— su deci-



sion de negar la informacién y que la entrega de ésta al requirente
por parte del Estado permite satisfacer las dimensiones individual
y social de la libertad de expresion, ya que quien la pidi6 —una
vez que accedi6 a ella— puede hacerla circular en la sociedad. Por
estas razones, la Corte sostuvo que los estados tienen la obligacién
positiva de suministrar informacion publica, y que para brindar la
que les es solicitada no debe exigirse a los requirentes que exhi-
ban algtn interés o situacion especial que los haya colocado en la
necesidad de acceder a ella.

Mas atn, la Corte IDH sefialé que el acceso a la informacion
de interés publico puede favorecer la participacién de la ciuda-
dania en el control de la gestion publica, y de este modo hacer
mas conocido y transparente el actuar del Estado. Asi, la sociedad
puede cuestionar y evaluar la pertinencia de la actividad de los
funcionarios publicos. Por esto aseguré que la informacién en
manos del Estado siempre debe presumirse ptblica y accesible, y
que las excepciones a ello deben ser restringidas. A este criterio
lo denominé el principio de maxima divulgacion.

Finalmente, el tribunal resalté la necesidad de que todos los
estados adecuen su legislacion a estos estandares para permitir el
acceso a toda la ciudadania a la informacion publica que se encuentra
en poder del Estado. Observé que no soélo es necesaria la modifica-
cioén de normas, sino también el cambio de las practicas estatales y
que se regulen procedimientos administrativos “adecuados para la
tramitacion y resolucién de las solicitudes de informacién, que fije
plazos para resolver y entregar la informacion, y que se encuentre
bajo la responsabilidad de funcionarios debidamente capacitados”
(Corte IDH 2006, 62). Para ello, concluyé la Corte que los estados
deben llevar a cabo capacitaciones del personal encargado de res-
ponder solicitudes de informacién, para que todos los procesos y
tramites relacionados con el ejercicio de este derecho cumplan con
los criterios resenados.
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De acuerdo con los principios de la libertad de expresion,
la sociedad debe tener acceso a todos los registros en poder de
los 6rganos del Estado, lo cual se denomina principio de maxima
divulgacion. Por tanto, toda ley que se dicte al respeto debe conte-
ner este principio y ademds debe estar acompanada de una firme
voluntad politica en el sentido de reconocer que la transparencia y
la informacién son fundamentales en un sistema democratico.

PROCESO PENAL Y LIBERTAD DE EXPRESION

Si bien el derecho penal es un medio idéneo para establecer res-
ponsabilidades y proteger la honra y la reputacion de las personas,
también es el medio mas restrictivo y severo para cumplir dichos
fines (Corte IDH 2004b, 65). Por esto, su uso como restriccion a la
libertad de expresion tinicamente es legitimo cuando cumple con
el principio de minima intervencion: si se limita a lo estrictamente
necesario y es absolutamente proporcionado.

... la proteccién de la honra y reputacién de toda persona

es un fin legitimo acorde con la Convencién. Asimismo, el
instrumento penal es idéneo porque sirve el fin de salva-
guardar, a través de la conminacién de pena, el bien juridico
que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de
contribuir a la realizacion de dicho objetivo (...)
La tipificacion amplia de delitos de calumnia e injurias puede
resultar contraria al principio de intervencion minima y de
ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democrética
el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente
necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mds graves que los dafien o pongan en peligro. Lo
contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo
del Estado (Corte IDH 2008, 18-9).



Complementando lo anterior, en los casos Canese y Palamara
Iribarne, la Corte IDH sefial6 que el derecho penal es el medio mas
restrictivo para establecer y sancionar responsabilidades ulteriores
por el ejercicio del derecho a expresarse libremente. La Corte sostu-
vo que el derecho penal puede ser un medio idéneo para proteger
la honra y la reputaciéon de las personas, pero también aseguré
que su uso debe limitarse a lo minimo necesario en una sociedad
democrdatica. Destaco que la aplicaciéon de medidas penales debe
ser evaluada con especial cautela, y que para analizar si su uso es
legitimo o no debe ponderarse “la extrema gravedad” del abuso
de la libertad de expresion bajo estudio, el dolo del acusado —es
decir, el grado de conocimiento y de voluntad que dicha persona
tenia para producir una afectacion al honor o reputacion de otros—,
la magnitud y las caracteristicas del dafio que el abuso produjo y
demads datos que permitan mostrar la existencia de una “absoluta
necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, me-
didas penales”.

El examen que corresponde hacer, segtin la Corte, exige deter-
minar la intensidad de las responsabilidades ulteriores aplicadas
como restriccion a la libertad de expresion, cuan importante es sa-
tisfacer el derecho ala honra o reputacion (esto variara en cada caso,
y en particular segun si las expresiones que afectan dichos derechos
refieren o no a cuestiones de interés publico) y si dicha satisfaccion
justifica la restriccion producida a la libertad de expresion. Ademas,
la Corte observé que todas las condiciones necesarias para que la
sancion penal sea legitima deben ser probadas por quien acusa y
persigue la condena por el abuso de la libertad de expresion.

Por su parte, la cIDH ha considerado que la utilizacion de me-
canismos penales para sancionar expresiones sobre cuestiones de
interés general, funcionarios publicos, candidatos a ejercer cargos
publicos o politicos vulnera en si misma el articulo 13 de la conven-
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cién americana, ya que no hay un interés social imperativo que la
justifique, resulta innecesaria y desproporcionada, y ademas puede
constituir un medio de censura indirecta dado su efecto amedrenta-
dor e inhibidor del debate sobre asuntos de interés ptiblico (Corte
IDH 20044, 52-3; 2004b, 49).

V. CONCLUSIONES Y PENDIENTES

Junto con lallamada democratizacion en América Latina y durante el
largo camino iniciado desde la década de 1970 hasta nuestros dias,
el tema de la libertad de expresion ha sido de particular importancia
para desarrollar el pluralismo, la tolerancia, la confianzay el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democratica.

El prolongado debate latinoamericano ha incluido temas como:
la funcién rectora del Estado en el campo de la comunicacién frente
a la dindmica que han alcanzado las fuerzas del mercado en este
terreno; la construccién de un nuevo proyecto de comunicacion
basado en la participacion de las comunidades y minorias; las faculta-
des discrecionales de los ejecutivos en el campo de la comunicacion
colectiva, para crear un marco normativo mas democratico y justo
en los procesos de comunicacion social; el respeto al libre ejercicio
profesional de los informadores y facilitar su acceso a las fuentes de
informacién publicas y privadas; el derecho de réplica en todos los
medios de comunicacién como una garantia constitucional;
los criterios de renovacion y supervision de las concesiones de ra-
dio y television, para que éstas no dependan exclusivamente de la
discrecionalidad de los gobiernos. Ante estos temas, el sistema de
justicia interamericano, con sus sentencias y resoluciones, muestra
los caminos a recorrer con el dnimo de consolidar la democracia
latinoamericana.



A la luz de las sentencias revisadas, es claro que el sIDH ha ido
consolidando una clara jurisprudencia tendiente a desarrollar la
democracia mas alld del modelo representativo de la misma. Los
dictamenes de la comision y la Corte han ido adquiriendo creciente
influencia en los estados, lo cual se revela en la adopcién de de-
terminadas politicas publicas y en la jurisprudencia interna (afor-

tunadamente, el sistema de justicia mexicano es un claro ejemplo
de ello).!

La jurisprudencia interamericana ha definido con claridad
que la libertad de expresion es un derecho del individuo y de
toda la comunidad a participar en debates activos, firmes y de-
safiantes respecto de todos los aspectos vinculados al funcio-
namiento normal y arménico de la sociedad; ha enfatizado que
dicha libertad es una de las formas mas eficaces de denuncia de
la corrupcion; y ha sefialado que en el debate sobre asuntos de inte-
rés publico, se protege tanto la emision de expresiones inofensivas

1T Por ejemplo, en la sentencia de 17 de junio de 2009, la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién implementé los estdndares interamericanos en materia de li-
bertad de expresion, para declarar fundado el amparo presentado por el director de
un medio de comunicaciéon que habia sido condenado penalmente por el delito
de “ataque a la vida privada”, luego de publicar un articulo sobre un funcionario
publico. La Suprema Corte, con expresa aplicacion de los estdndares interameri-
canos en la materia, encontré que las normas penales de proteccién del honor
y la intimidad del estado de Guanajuato eran incompatibles con la Constitucion.
Otro caso lo representa la sentencia del 7 de octubre de 2009, donde la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver un proceso de amparo directo, aplicé los
estandares interamericanos sobre la proteccion especial del derecho a la libertad
de expresion respecto de asuntos que pueden revestir un interés ptblico en el
caso de una ciudadana mexicana, esposa de un ex presidente de la Republica,
quien interpuso una accién ordinaria civil contra una periodista y el medio de
comunicacion para el que ésta trabajaba (una revista). La demandante alegé que
la periodista y el medio habian incurrido en la violacion de sus derechos a la
intimidad y a la honra, a través de un articulo publicado en la revista que trataba
sobre los motivos por los cuales la demandante habia solicitado la nulidad de su
primer matrimonio.
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y bien recibidas por la opinion ptiblica como aquellas que chocan,
irritan o inquietan a los funcionarios publicos, a los candidatos a
ejercer cargos publicos o a un sector cualquiera de la poblacién.'?

Con lo anterior queda de manifiesto que la democracia en
nuestro continente requiere un debate “desinhibido, vigoroso y
completamente abierto sobre los asuntos publicos, y que puede
incluir expresiones vehementes, causticas y algunas veces ataques
severos hacia el gobierno y funcionarios publicos” (Justia US Su-
preme Court Center 1964).'3 La libertad de expresion es un derecho

12 Tres son los discursos que no gozan de proteccién bajo el articulo 13

de la convencién americana, segtin los tratados vigentes: la propaganda de la
guerra y la apologia del odio que constituya incitacion a la violencia (entendida
como la incitacion a la comision de crimenes, a la ruptura del orden publico o de
la seguridad nacional); la incitacion directa y publica al genocidio; y la pornografia
infantil, prohibida en términos absolutos.

13 Premisa central de la decisién del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América en New York Times Co. v. Sullivan (1964) y que ha orientado la
jurisprudencia de otros tribunales sobre el tema. El caso se gener6 porque L. B.
Sullivan habia demandado al periédico New York Times por publicar una insercién
pagada en la que cuatro clérigos afroamericanos del estado de Alabama criticaban
la actuacion de las autoridades respecto a algunas manifestaciones en favor de los
derechos civiles, varias de ellas encabezadas por Martin Luther King jr. El sefior
Sullivan se sentia aludido por la insercion, ya que era el responsable del cuerpo de
policia al que se criticaba, y sefialaba que varias de las afirmaciones que se hacian
eran falsas, como en efecto se demostro6 que lo eran en el curso del juicio. Sullivan
obtuvo de los tribunales de Alabama el derecho a una indemnizacién por dafios
en su reputacién, profesion, negocio u oficio, pero la Corte Suprema revocé esas
sentencias al declarar inconstitucional la ley en la que se basaban, ya que violaba
las enmiendas Primera y Decimocuarta y suponia una vulneracion de la libertad de
expresion. En esta sentencia la proteccion que la Constitucion ofrece a la libertad
de expresion no depende de la verdad, popularidad o utilidad social de las ideas
y creencias manifestadas. Es mds, un cierto grado de abuso es inseparable del uso
adecuado de esa libertad, a partir de la cual el gobierno y los tribunales deben
permitir que se desarrolle un debate “desinhibido, robusto y abierto”, lo que puede
incluir expresiones cdusticas, vehementes y a veces ataques severos desagrada-
bles hacia el gobierno y los funcionarios publicos. Los enunciados erréneos son
inevitables en un debate libre y deben ser protegidos para dejar a la libertad de
expresion aire para que pueda respirar y sobrevivir.



esencial para cualquier proceso electoral, en virtud de que permite
a los actores politicos difundir las ideas, propuestas de gobierno y
su plataforma electoral, garantizando que el electorado conozca sus
proyectos, razén por la que los partidos politicos debeny tienen la
plena oportunidad de expresar sus ideas en los medios impresos
y electrénicos. Sin embargo, la descalificacion, la desvinculacién
de las propuestas politicas y la desproporciéon de la critica, en la
que han incurrido los protagonistas de la lucha electoral, hace
comprensible que las normas juridicas que rigen el desarrollo de
las campaiias intenten regular dicha relacion, a fin de asegurar una
competencia equitativa entre los contendientes que haga posible
un cabal ejercicio del derecho de sufragio, que garantice la calidad
de la contienda electoral, la equidad en la difusion de ideas y la
deseada consolidacién democratica.

En este ya largo camino atin quedan muchos pendientes: la regu-
lacion de la publicidad electoral y la distribucion de los espacios
gratuitos en los medios; garantizar la pureza de la informacion elec-
toral (representada por el otorgamiento equitativo y neutro a los
actores de la contienda a partir de las entrevistas e informaciones de
actividades); detener la amenaza que sugiere la mayor presencia
del crimen organizado en la lucha politica; la persistencia de mo-
nopolios; asegurar la practica de los debates politicos; regular las
informaciones electorales en los programas de entretenimiento
de las televisiones; reflexionar sobre el papel de las nuevas tec-
nologias de la informacion aplicadas a los procesos electorales;
entre muchos otros. Estoy seguro que estos temas seran discutidos
por el sistema interamericano, mientras tanto, reflexionemos en
conjunto —incluidas todas las disciplinas sociales— sobre las

Este fallo esta disponible en :http:/cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?ite
m= 1&portal=hbkm&action=html&highlight=schwabe%20%7C%20austria&sessi
onid=15386406&skin=hudoc-en.
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posibilidades que el derecho a la libertad de expresion le brinda
a la aventura democratica.
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