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RESUMEN

Una de las diferencias mas destacables entre el Convenio Europeo y la Convencién America-
na de Derechos Humanos es que ésta Ultima prohibe expresamente toda forma de censura. Se
ha podido apreciar que, en varios casos, |la Corte Europea de Derechos Humanos ha estimado
legitimas ciertas formas de censura. Esto ha llevado a |a propia Corte Interamericana a con-
cluir que “ las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién Americana
fueron disefiadas para ser las mas generosasy para reducir al minimum lasrestricciones a la
libre circulacion delasideas’ . El presente articul o cuestiona esta posicién, en la medida que
Ileva a reducir a un minimo, a veces inadecuado, el ambito de la regulacion gubernamental en
materia de expresion. Los gobiernos no son los Gnicos enemigos de la libertad de expresion.
El dineroy el poder también la pueden amenazar y dafiar seriamente. En el mundo actual, el
propio gjercicio de lalibertad de expresién por algunos puede dejar a muchos sin posibilidad
de expresarse. Es en estos casos que se requiere la accion del Estado para garantizar unareal
democracia. ¢Esté preparado el sistema interamericano para enfrentar estos problemas? En
la medida que, en materia de libertad de expresion, la Convencidn Americana se ha centrado
fuertemente en el aspecto individual del derecho, limitando excesivamente el aspecto colecti-

vo del mismo, creo que no.

a libertad de expresién, comparada con
L otras conductas humanas, goza de un

lugar privilegiado en tanto ha sido de-
finida como un derecho fundamental de las
personas que | os sistemas pol iti cos deben pro-
teger y fomentar. En el ambito del sistema
interamericano de proteccion de los derechos
humanos, se concibe la proteccién de la li-
bertad de expresion (libertad de opinion 'y de
informacion) como un derecho fundamental
de la persona. Es asi como el articulo 4 dela
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Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre establece que: “Toda
personatiene derecho alalibertad de investi-
gacion, de opinién y de expresion y difusion
del pensamiento por cualquier medio”. Por su
parte, el articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos dispone que:

Articulo 13. Libertad de pensamiento y

de expresion

1. Toda personatiene derecho alalibertad
de pensamiento y de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas
detodaindole, sin consideracion defron-
teras, ya sea oralmente, por escrito o en
formaimpresao artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién.

2. El gercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto
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a previa censura sino a responsabilida-
des ulteriores, las que deben estar expre-
samente fijadas por laley y ser necesa-
rias para asegurar:

a) el respecto a los derechos o0 a la re-
putacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacio-
nal, el orden publico o la salud o la mo-
ral publicas.

3. No sepuede restringir el derecho de ex-
presion por vias o mediosindirectos, ta-
les como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periédicos,
de frecuencias radioel éctricas, o de en-
seresy aparatos usados en ladifusion de
informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados aimpedir |a comu-
nicacion y lacirculacién de ideas'y opi-
niones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser
sometidos por laley acensurapreviacon
el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccién moral de la
infanciay la adolescencia, sin perjuicio
de lo establecido en el inciso 2.

5.  Estara prohibida por la ley toda propa-
ganda en favor de la guerray toda apo-
logia del odio nacional, racial o religio-
SO que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquieraotraaccion ilegal
similar contra cualquier persona o gru-
po de personas, por ningun motivo, in-
clusive los de raza, color, religion, idio-
ma u origen nacional.

La libertad de expresién en la Conven-
¢ion Americanade Derechos Humanos se con-
cibe como un derecho humano que antecede
al estado, es decir, se trata de un atributo de
|as personas consustancial con su ser, que no
es creado ni otorgado por el estado.! Estaidea
se encuentra en el propio preambulo de la
Convencion al sefialar que se reconoce que
“los derechos esenciales del hombre no na-
cen del hecho de ser nacional de determinado

1 Gros Espiell, La Convencién Americana y
la Convencion Europea de Derechos Humanos.
Analisis Comparativo, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1991, p. 24.

Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana’ .2 Al vincu-
larse estrechamente con la nocion de los atri-
butosinherentes dela personahumana, el fun-
damento de la libertad de expresion parece
encontrarse en un derecho individual al libre
desarrollo de la personalidad y la autorrea-
lizacion. Asi concebida, lalibertad de expre-
sién se presenta, primeramente, como unalli-
bertad negativa en el sentido de excluir la
invasion por parte del estado de un area de
autonomia de los individuos.

Sin perjuicio de |a fuerza de este argu-
mento en su aplicacion a la idea general de
los derechos humanos, tratdndose de la liber-
tad de expresion se debe reconocer que hay
aspectos de lamisma que no pueden facilmen-
te explicarse en funcion de esta directa rela-
cion con los atributos inherentes o consustan-
ciales de la persona humana. Es decir, la
libertad de expresién y su especial lugar como
un derecho fundamental no pueden comple-
tamente explicarse por su relacion con el de-
sarrollo de la autonomiaindividual. Sobre la
base de este tipo de fundamento es a veces
dificil explicar por qué quienesreciben las ex-
presiones de otros se encuentran obligados a
tolerarlas. En relacion con este punto es Util
preguntarse, como lo hace Barendt, por qué
lalibertad de expresion es particularmente im-
portante para el desarrollo y bienestar per-
sonal .3 Como bien sefiala este autor, hay mu-
chas otras actividades o necesidades humanas
gue también contribuyen al bienestar perso-
nal, pero que no gozan de la misma relevan-

2\Ver también el predmbulo de la Declaracion
Interamericana de Principios sobre la Libertad de
Expresion, aprobada por la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos en su sesion ordinaria
No. 108 (octubre, 2000) que sefiala que se consi-
dera que “el derecho alalibertad de expresion no
es una concesion de los Estados sino un derecho
fundamental”. El Principio 1 dispone que: “La li-
bertad de expresién, en todas sus formas y mani-
festaciones, es un derecho fundamental e inaliena-
ble, inherente atodas |as personas. Es, ademas, un
requisito indispensable paralaexistenciamismade
una sociedad democrética.”

3 Barendt, Freedom of Speech, Clarendon
Press, Oxford, 1985 [1996], p. 17.
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ciaquelalibertad de expresién en el discurso
constitucional y, debemos agregar, tampoco
en el discurso de |los derechos humanos. Por
ejemplo, Barendt hace notar laimportanciade
unaadecuada vivienday educacion, delauti-
lidad de viajar gratis por el mundo para abrir
los horizontes intelectuales de las personas,
intereses éstos que no han obtenido la misma
proteccion que la conseguida por la libertad
de expresion. Por supuesto, en la medida que
la libertad de expresion puede concebirse
como unalibertad negativa, hay razones prac-
ticas para distinguirla de esos otros derechos
o0 eventual es derechos que también contribui-
rian al desarrollo delapersonalidad y laauto-
rrealizacién. Sin embargo, agrega Barendt,
existen casos en que seradificil identificar un
factor de autorrealizacion en algunas formas
de expresion que se han intentado proteger
constitucionalmente. Ese seria el caso de la
libertad para publicitar determinados produc-
tos o de lalibertad para hacer contribuciones
financieras a campafias politicas o de ciertas
formas de pornografia que, a primera vista,
podrian vincularse con los argumentos sobre
bienestar personal y autorrealizacién pero que,
luego de un escrutinio mas profundo, tienen
—segun Barendt— poca relacion con la teoria
seglin la cual el fundamento de lalibertad de
expresion se encuentraen el desarrollo moral
eintelectual de cada persona; mas bien, estos
serian casos relacionados con una demanda
general por mayor libertad, pero no explica-
rian la especial importancia de la libertad de
expresién como derecho fundamental .4

Pero el fundamento de lalibertad de ex-
presion no se agota en la necesidad de otor-
gar a las personas la oportunidad de auto-
rrealizacion, también existe un valor social o
colectivo que se promueve a través de la li-
bertad de opinién e informacion: el desarro-
Ilo y fortalecimiento de la democracia. Esta
vinculacién con la democracia nos presenta
el aspecto colectivo de la libertad de expre-
sién, que se puede encontrar tanto en laliber-
tad de emitir opiniones e informaciones, como
en el derecho al acceso a la informacion.
Como bien dicen Abramovichy Courtis, “este

41bid., pp. 14-19.

carécter publico o social tiende a relevar el
empleo instrumental de la informacién no
como —o no sélo como- factor de autorreali-
zacion persona, Sino como mecanismo o an-
damiaje de control institucional”.>

El presente trabajo tiene por objeto exa-
minar hasta qué punto el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos huma-
nos recoge este aspecto colectivo delalibertad
de expresion. En particular, se examinara la
tension que existe entre el aspecto individual
(o libertario) de la libertad de expresion y el
aspecto social que concibe esta libertad en
funcion de su utilidad para promover la de-
mocracia. Estatension esreal y no desapare-
ce por la simple invocacion de un supuesto
principio de complementariedad. En este con-
texto, este articulo parte de la base de que no
siempre es posible proteger ambos aspectos
de lalibertad de expresion en forma simulté-
nea, como propone la Corte Interamericana
de Derechos en su decisién en el caso Ivcher
Bronstein.® Surge entonces la pregunta de
como dar completa cabida al aspecto social,
el cual puede involucrar mayores restriccio-
nes al aspecto individual que aquellas espe-
cificamente contempladas en la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

LAS IMPLICACIONES DEL ASPECTO
COLECTIVO DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

El carécter instrumental que cumple la
libertad de expresion en la promocién y fun-
cionamiento de la democracia ha sido reco-
nocido tanto por lajurisprudencia de tribuna-
les nacionales como supranacionales. Como
lo sefial 6 |a Corte I nteramericana de Derechos
Humanos en su opinién consultiva sobre la

5 Abramovich y Courtis, ‘El acceso a lain-
formacién como derecho’, en Gonzélez y Viveros
(eds.), lgualdad, Libertad de Expresion e Interés
Publico, Cuadernos de Andlisis Juridico, Publica-
cion de la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales, Santiago, 2000, p. 200.

6 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, caso |vcher Bronstein, parrafo. 149.
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Colegiacion Obligatoria de Periodistas, lali-
bertad de expresion no sélo consiste en un
derecho individual que obligaaque nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento, sino que
también implica “un derecho colectivo a re-
cibir cualquier informacién y a conocer la
expresion del pensamiento ajeno”.” En esta
dimension social es evidente que la libertad
de expresion no sdlo sirve para el desarrollo
de la autonomia de cada persona, sino que
puede servir también un fin claramente rela-
cionado con el desarrollo y la promocion de
formas democraticas de gobierno. De otra
manera, seria dificil explicar exclusivamen-
te, en términos de autonomia y autodetermi-
nacion personal, el que se proteja el derecho
de los ciudadanos a conocer |as opiniones e
informaciones de que disponen otros.8

Si bien es cierto que el fundamento para
la proteccion de la libertad de expresion es
doble: promocién de lademocraciay autono-
miaindividual, comparto con Barendt |a opi-
nién segln la cual el argumento que se basa
en lademocracia cumple el rol mas relevante
a la hora de determinar el &mbito de accién
del derecho alalibertad de expresion:

... €l argumento delademocraciahasido
lateoria mas influyente en el desarrollo
delalegislacion sobrelibertad de expre-
sion en el siglo veinte. El hecho que en
cierta medida |las expresiones obscenas
y comerciales, ademas del discurso po-
litico, sean cubiertas por la disposicion
sobre libertad de expresion no desauto-
riza esta conclusion. La extension de la
proteccion constitucional a este tipo de
expresiones ha sido... extremadamente
controvertida. Pero los tribunales son
comprensiblemente renuentes atolerar la
regulacion de algunas variedades de ex-

7 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Opinién Consultiva OC-5/85, péarrafo 30.

8 Notese aqui el empleo del término ‘exclu-
sivamente’, que no excluye que lainformacion tam-
bién sirva la ‘funcion de maximizar el campo de
autonomia personal’ (ver Abramovich y Courtis,
loc. cit, p. 198).

presiones no politicas, en gran medida
debido a que desconfian de la habilidad
del legislativo paradistinguir éstasde la
genuina discusion de asuntos publicos,
o debido a que temen que ésta Ultima
pueda ser inhibida por las restricciones
significativasalalibertad de expresion...
Se debe admitir que frecuentemente los
jueces al interpretar disposiciones sobre
libertad de expresién son influidos por
diversas motivaciones que explican la
existencia de las mismas. Esto es correc-
to, ya que ningin argumento tiene el
monopolio delaverdad y |as disposicio-
nes constitucionales, ciertamente, estén
redactadas a la luz de diversas perspec-
tivas filosoficas. Pero la jurisprudencia
demuestra la importancia central de las
expresiones politicas, y esto asu vezin-
dica, como se sugiere, la preeminencia
de este tercer fundamento para la liber-
tad de expresion.®

Esta idea es compartida por Fiss, quien,
refiriéndose a la tradicién estadounidense en
materiade libertad de expresién, sefialalo si-
guiente:

Segun la tradicion alabada por Kalven,
lalibertad de expresion garantizada por
la Primera Enmienda equivale aunapro-
teccién delaautonomia—el derecho pone
unacorazaalrededor de quien habla. Sin
embargo, la teoria que motiva esta pro-
teccion, queinspiré aKalveny, antes de
él, aMeiklejohn, y que ahoradominaen
este campo, formula el propdsito sub-
yacente de la Primera Enmienda en tér-
minos sociales o politicos: El propésito
delalibertad de expresién no es la auto-
rrealizacion individual, sino masbien la

9 Barendt, op. cit., p. 23 (mi traduccién). El
tercer fundamento al que serefiere esel que se basa
en la democracia. Los otros dos fundamentos eran
|os basados en el descubrimiento de laverdad y en
laautonomia o autorrealizacion personal. Ver tam-
bién su capitulo V, sobre la expresion politicay el
lugar preferente que ocupaen lajurisprudenciadel
tribunal europeo de derechos humanos y de algu-
nos tribunales nacionales: pp. 145y ss.
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preservacion de la democracia, y el de-
recho de un pueblo, en tanto pueblo, a
decidir qué tipo de vida desea vivir. La
autonomia no es protegida por su valor
intrinseco, como podriainsistir un kan-
tiano, sino como un medio o instrumen-
to para la autodeterminacion colectiva.
Le permitimos al pueblo hablar de ma-
nera que otros puedan votar. La expre-
sién permite que la gente vote inteligen-
tey libremente, consciente de todas las
opcionesy en posesion de toda lainfor-
macion relevante.10

Esaluz deestatradicion alaque refiere
Fiss que uno debe | eer |os diversos fallos que
la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
tenido ocasion de pronunciar en materia de
libertad de expresion. Entre estos fallos cabe
destacar el dictado en Whitney v. California,
en que €l juez Brandeis sefial 6 que:

Aquellos que obtuvieron nuestra inde-
pendenciacreian ... que el debate publi-
co era un deber politico; y que éste de-
bia ser un principio fundamental del
gobierno americano. Ellos reconocieron
los riesgos a los que estan expuestas to-
daslasinstituciones humanas. Pero ellos
sabian que el orden no puede asegurarse
meramente através del temor aun casti-
go por su violacién; que es peligroso
desincentivar el pensamiento, laesperan-
za y la imaginacion; que el miedo ali-
menta larepresion; que larepresion ali-
menta el odio; que el odio amenaza la
estabilidad del gobierno; que el camino
hacia la seguridad se basa en la oportu-
nidad de discutir libremente acerca de
supuestos agraviosy sus posibles reme-
dios; y que el remedio adecuado para
consejeros malignos consiste en buenos
consejeros. Creyendo en el poder de la
razon aplicada através del debate pabli-
co, ellos han evitado el silencio obliga-
do por el derecho —el argumento de la

10Fiss, Liberalismdivided. Freedom of speech
and the many uses of state power, Westview Press,
Boulder, Colorado, 1996, p. 12 (mi traduccion).

fuerza en su peor forma. Reconociendo
la ocasional tirania de las mayorias en
el gobierno, reformaron la Constitucion
de tal manera que la libertad de expre-
sién y de asociacion debiera ser garanti-
zada 11

Esta misma perspectiva es recogida pos-
teriormente en el muchas veces citado caso
New York v. Sullivan, en que el juez Brennan,
al examinar el caso suscitado por las criticas
formuladas en la prensa contra la gestion de
un funcionario publico, sefialé que:

... consideramos este caso alaluz de un
profundo compromiso nacional con el
principio de que el debate acerca de
asuntos publicos debiera ser desinhibi-
do, robusto y abierto, y que éste bien
puede incluir ataques vehementes, caus-
ticos y a veces incomodos hacia el go-
bierno y los funcionarios puiblicos.12

La Corte Europea de Derechos Huma-
nos hace tiempo reconoci6 la relacion entre
libertad de expresion y democracia. Es asi
como en el caso Handyside (1976) sefial 6 que:

... la libertad de expresion constituye
uno de los fundamentos esenciales de
una sociedad democratica; sujeta al pa-
rrafo 2 del articulo 10, ella se aplica no
sblo a la informacién o ideas que son
recibidas en forma favorable o que son
consideradas como inofensivas o indife-
rentes, sino también para aquellas que
ofenden, chocan o molestan al Estado o
acualquier sector de la poblacion.13

La misma idea se encuentra en las sen-
tencias pronunciadas en el caso Sunday Times

11 Corte Suprema de los Estados Unidos,
Whitney v. California, 274 U.S. 357, pp. 375-376
(mi traduccién).

12 Corte Suprema de los Estados Unidos, Ti-
mes v. Sullivan, 376 U.S. 254, p. 270 (mi traduc-
cion).

13 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Handyside, parrafo 50 (mi traduccion).
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(1979)14y en el caso Lingens (1986)1°, en los
cuales la Corte Europea aproveché de desta-
car la importancia de la prensa en la forma-
cion de la opinién publica en materias de in-
terés publico.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos también ha reconocido esta intima
relacion entre democraciay libertad de expre-
sién. 16 Es asi como ha sefialado que:

69... el mismo concepto de orden publi-
co reclama que, dentro de una sociedad
democrética, se garanticen las mayores
posibilidades de circulaci6n de noticias,
ideas y opiniones, asi como el méas am-
plio acceso a la informacién por parte
de la sociedad en su conjunto. La liber-
tad de expresion se inserta en el orden
publico primario y radical de la demo-
cracia, que no es concebible sin el deba-
telibrey sin queladisidenciatengaple-
no derecho de manifestarse...

70. Lalibertad de expresion es una pie-
dra angular en la existencia misma de
una sociedad democrética. Es indispen-
sable para la formacion de la opinion
publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan de-
sarrollarse plenamente. Es, en fin, con-
dicién para que la comunidad, a la hora
de gjercer sus opciones, esté suficiente-
mente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no esta
bien informadano es plenamente libre.1”

14 Ver péarrafo 65.

15 Ver péarrafos 41y 42 del fallo de la Corte
Europea de Derechos Humanos en el caso Lingens.

16 M4s adelante, sin embargo, se vera que
existen importantes diferencias entre el sistema
interamericano y el europeo en lo que se refiere a
las implicaciones que tiene larelacién entre liber-
tad de expresion y democracia.

17 Opinién consultiva sobre Colegiacion Obli-
gatoria de Periodistas, OC-5/85, parrafo 70. Ver
también sentencia de la Corte Interamericanaen el
caso “ La Ultima Tentacion de Cristo” , parrafo 68

El argumento segun el cual la libertad
de expresién encuentra su fundamento en las
bondades de un debate abierto y plural que
caracteriza a las sociedades democraticas es,
como bien indica Barendt, un argumento emi-
nentemente utilitarista o consecuencialista, a
pesar de que esta libertad tienda a adoptar,
como se havisto, la forma de un derecho in-
herente a la persona humana.18 Este aspecto
utilitarista abre las posibilidades de discusion
sobre eventuales circunstancias en las que se
justifiquen ciertas restricciones a la libertad
de expresién en funcién, precisamente, del
fortalecimiento de lademocracia. Es decir, el
argumento que se funda en lademocracia pue-
de servir un doble objetivo: por un lado, con-
tribuye areforzar la proteccién que debe brin-
darse a la libertad de expresion cuando ésta
colisiona con otros derechos,9 pero, por el
otro lado, paraddjicamente también puede
servir para privar a la libertad de expresién
de ese aspecto ‘no transable’ que caracteriza
alos derechos humanos. Sobre este punto es
necesario subrayar que laideadelos derechos
humanos implica que ciertos intereses alcan-
zan la calidad de ‘derechos’ con supremacia
sobre otros intereses que no comparten tal
caracter. Los derechos, como sefiala Dworkin,
juegan como ‘cartas triunfo’ que prevalecen
sobre objetivos sociales que no logran alcan-
zar la condicion de derechos.2% Por lo tanto,
como sefiala Merrills, ‘si una preferencia se
puede transformar en un derecho, la posicion

y lasentenciaen el caso Ivcher Bronstein, parrafos
149y 150.

18 Barendt, op. cit., p. 21.

19 para Llamazares Calzadilla, este reforza-
miento del derecho a la libertad de expresion que
se produce a consecuencia de su caracter de garan-
tiainstitucional (ademés de garantiaindividual), se
traduce en que la libertad de expresién adopta en
su relacion con otros derechos fundamental es, una
posicion preferente en caso de conflicto: Las Li-
bertades de Expresion e I nformacién como Garan-
tia del Pluralismo Democratico, Civitas, Madrid,
1999, p. 46.

20 Dworkin, ‘ Rights as Trumps’, en Waldron,
J. (ed.), Theories of Rights, Oxford, 1984 [1992],
p. 153. Ver también: Taking Rights Seriously, Cam-
bridge, Massachusetts, 1977.
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del nuevo tenedor de ese derecho es altamen-
tereforzada, especia mente cuando se enfrente
con un adversario cuya preferencia no ha su-
frido tal transformacion’ .21 De esta manera,
si ciertos aspectos de lalibertad de expresion
dejustifican por su contribucién al desarrollo
delademocracia, enfrentados a unasituacion
derestriccién de lalibertad de expresion, los
tribunales y todos aquellos quienes deban in-
terpretar y aplicar este derecho, estaran auto-
rizados para efectuar una ponderacién de los
diversos factores sociales envueltos, debien-
do considerar una serie de intereses relativos
al funcionamiento de la democracia, intere-
ses que no siempre coincidiran con derechos
establecidos.?2 Dicho de otra manera, al fun-
darse en la democracia, la libertad de expre-
sién podria ser despojada de parte importante
de su fuerza como derecho fundamental y se-
ria posible, entonces, justificar un amplio
espectro de restricciones.

Para evitar que el fundamento democréa-
tico delalibertad de expresion se transforme
en un argumento autodestructivo, es decir, que
justifique cualquier limitacién alalibertad de
expresién autorizada por lamayoria, es nece-
sario tener presente que la democracia no es
el tnico fundamento de lalibertad de opinién
e informaci6n, sino que también existe el ar-
gumento basado en la autonomia y autorrea-
lizacion personal .23 También es importante
considerar que, en todo caso, la democracia
no se reduce simplemente a sancionar la re-
gla de la mayoria, sino que ésta a su vez se
justifica porque permite el establecimiento de
unasociedad pluralista, tolerante y abierta.24
La democracia, en ese sentido, debe defen-
derse de la tirania de la mayoria. Teniendo
estos factores en cuenta, los operadores del

21 Merrills, ‘Environmental Protection and
Human Rights: Conceptual Aspects’, en Boyle and
Anderson (eds.), International Law and Sustainable
Development, Oxford University Press, Oxford,
1999, p. 29. Mi traduccién.

22 Esta consecuencia también es identificada
por Barendt, op. cit., p. 21.

23 | bidem.

24 Asi caracterizd la Corte Europealo que es
una sociedad democratica en el caso Handyside
(1976), parrafo 49.

derecho, cuando se enfrentan aunarestriccién
ala libertad de expresion fundada en un su-
puesto fortalecimiento de la democracia, de-
ben partir de la base que la libertad de expre-
sién debe resguardarsey que solo en casosbien
justificados puede permitirse la restriccion.
Es este tipo de razonamiento juridico, en
el que se reconoce el importante papel de la
libertad de expresion en el establecimiento de
una sociedad pluralista, el que ha empleado
la Corte Europea de Derechos Humanos en
los varios casos acerca de libertad de expre-
sion sobre los que ha tenido ocasion de pro-
nunciarse.2> Sobre este punto, es el propio Ar-
ticulo 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que establ ece larel acion fundamen-
tal que existe entrelibertad de expresion y de-
mocracia,28 condicionando todas | as posibles
restricciones a la libertad de expresion a que
éstas sean necesarias en una sociedad demo-
cratica. Al respecto, en el caso Handyside la
Corte Europea analizé la prohibicion de un
libro dirigido a escolares en funcion del inte-

25 En su sentencia en el caso The Observer
and Guardian v. Reino Unido (1991), la Corte Eu-
ropea fue clara al sefidlar que las excepciones a la
libertad de expresion deben ser interpretadas en
forma restringida y que deben estar convincente-
mente justificadas (ver parrafo 59 de la sentencia).

26 E| articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos dispone:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad
de opinion y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan las empresas de radiodifusion de
cinematografia o de television a un régimen de au-
torizacion previa.

2. El gjercicio de estas libertades, que en-
trafian deberesy responsabilidades, podra ser some-
tido a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones, previstas por laley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrética
paralaseguridad nacional, laintegridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la pre-
vencion del delito, la proteccion de lasalud o de la
moral, la proteccion de lareputacion o de los dere-
chos gjenos, para impedir la divulgacion de infor-
maciones confidenciales 0 para garantizar la autori-
dad y laimparcialidad del poder judicial.
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rés por proteger la moral. ¢(Hasta qué punto
esta prohibicién fundada en la proteccién de
lamoral de losjovenes podia estimarse com-
patible con la existencia de una sociedad de-
mocratica? El fallo se pronuncié afavor de la
prohibicién después de considerar que €l li-
bro estaba dirigido a un publico de jévenes
entre los doce y los dieciocho afios y que el
gobierno se encontraba autorizado para apli-
car su margen de apreciacion tratdndose de la
proteccion delamoral de estos nifios, tenien-
do presente que en los diversos paises euro-
peos no podia extraerse un concepto unifor-
me de moral.2” Es decir, la Corte considerd
compatible con una sociedad democrética la
existencia de diversos patrones de proteccion
delamoral delosjévenesenlos diversos pai-
ses de Europa. Esta misma posicion se hare-
petido en otros casos presentados ante la Corte
Europea de Derechos Humanos. Por ejemplo,
en el caso de la pelicula Visions of Ectasy la
Corte estimé que todavia no existia una base
comun en las normas juridicas y sociales de
los Estados miembros del Consejo de Europa
como para concluir que la existencia de un
sistema de restricciones respecto de la divul-
gacion de material blasfemo fuera per sein-
necesario en unasociedad democrética.?8 Asi-
mismo, en el caso Otto-Preminger Institute v.
Austria (1994) la Corte Europea estimo que,
en las circunstancias del caso, se justificaba
imponer una restriccion a la divulgacion de
una pelicula antirreligiosa para mantener la
paz religiosa en un érea del pais, la region
tirolesa, donde existe una alta concentracion
de personas que pertenecen a lareligion ca-
télica romana y donde la religion juega un
papel muy importante en lavida diaria de es-
tas personas.2?

En el caso Sunday Times (1979), la Cor-
te Europea especifico que:

27 Corte Europea de Derechos Humanos, sen-
tenciaen el caso Handyside, parrafos 52 y 57.

28 Corte Europea de Derechos Humanos, sen-
tenciaen el caso Wingrove vs. Reino Unido (1996),
parrafo 57.

29 Corte Europea de Derechos Humanos, sen-
tencia en el caso Otto-Preminger Institute v. Aus-
tria (1994), parrafos 50 y ss.

Paraevaluar si lainterferenciadelacual
se alega se ha basado en razones “ sufi-
cientes’ que la hacen “necesaria en una
sociedad democrética’, debe tomarse en
cuenta el elemento de un interés publico
envuelto en el caso.30

El caso Sunday Times sereferiaalapro-
hibicién judicial de la publicacion de un ar-
ticulo sobre las victimas de la talidomida por
existir un proceso judicial pendienteen el que
se discutia sobre la responsabilidad y la negli-
genciadelacompafiiafarmacéuticaDistillers.
La Corte estimé que, prima facie, podia exis-
tir un interés publico en larestriccion alali-
bertad de expresion: el interés por resguardar
laimparcialidad y la autoridad del poder ju-
dicial. Sin embargo, después de un examen
detallado Ilegd alaconclusion de que el inte-
rés publico envuelto en la libertad de expre-
sién debiatriunfar frente al interés pablico de
resguardar laimparcialidad del poder judicial:

Teniendo presente todas las circunstan-
cias del caso y sobre |la base de |a pers-
pectivadescritaen el parrafo 65 anterior,
laCorte concluye que lainterferenciade
la que se reclama no corresponde a una
necesidad social suficientemente impe-
riosa como para pesar mas que el interés
publico en lalibertad de expresién, con-
forme al significado del Convenio. Por
lo tanto, la Corte halla que las razones
paralarestriccion impuesta sobrelos de-
mandantes no son suficientes conforme
al articulo 10(2). Esta restriccion no es
proporcionada al legitimo objetivo per-
seguido; no era necesaria en una socie-
dad democrética para resguardar la au-
toridad del poder judicial .31

El empleo del criterio de necesidad den-
tro de una sociedad democratica para definir
la compatibilidad o incompatibilidad de una
determinadarestriccion alalibertad de expre-
sién se ha traducido en Europa en una distin-
cion entre expresiones politicas, por una par-

30 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Sunday Times (1979), parrafo 65 (mi traduccion).
31 |bid., parrafo 66 (mi traduccion).
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te, y otro tipo de expresiones, tales como las
expresiones comerciales y artisticas, por la
otra. Las expresiones politicas son las que
obtienen el mayor grado de proteccion. Las
expresiones artisticas y comerciales, a pesar
de reconocerse su caracter de expresion para
los efectos del articulo 10, suelen recibir una
menor proteccién, precisamente porque, en
principio, tratandose de ellas, existiria un
mayor espacio para aceptar interferencias,
pudiéndose ponderar ciertos intereses socia-
les sin por ello transformar |as restricciones
en incompatibles con la existencia de una so-
ciedad democratica. Asi, por eemplo, en el
caso Miller y otros (1988), enfrentada ala or-
den de retirar una serie de pinturas obscenas
de una exhibicién artistica gratuitay destina-
daparaun gran publico, incluidas familias con
sus nifios, la Corte Europea estimo que, si bien
el articulo 10 del Convenio no cubre exclusi-
vamente las expresiones explicitamente pol iti-
cas sino también las expresiones artisticas,3?
el interés legitimo del Estado de proteger la
moral, en un contexto europeo en que no exis-
te un concepto uniforme de moralidad, justifi-
caba |a restriccién impuesta. 33

En lo que se refiere alas expresiones co-
merciales, es necesario considerar el caso
Markt Intern (1989) relativo auna publicacion
comercial en que se acusaba a una determina-
da empresa de venta de productos cosméticos
por catélogo de no haber dado cumplimiento a
las condiciones sobre devolucion de produc-
tos ofrecidas por la empresa. En este caso la
Corte Europea afirmé que las expresiones
comercial es también estaban cubiertas por el
articulo 10 del Convenio Europeo sobre De-
rechos Humanos, pero que en las circunstan-
cias del caso, el resguardo de la competencia
leal justificaba la imposicion de una restric-
cion a una publicacion referida a un inciden-
te comercial aislado que podria haber ocasio-
nado dafios gratuitos alareputacion comercial
de una determinada compariia.34

32 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Mdller y otros (1988), parrafo 27.

33 |bid., parrafos 35y 36.

34 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Markt Intern (1989), parrafos 35y 36.

Los casos anteriormente referidos y el
énfasis que la Corte Europea de Derechos
Humanos ha puesto sobre el fundamento de-
mocratico de lalibertad de expresion, ponen
de manifiesto unadiferenciafundamental en-
tre el sistemaeuropeoy el sistemaamericano
de proteccion supranacional de lalibertad de
expresion. La Convencién Americana de De-
rechos Humanos no se refiere explicitamente
alarelacion que existe entre libertad de ex-
presion y promocion delademocracia. 3 Cier-
tamente, no puede omitirse el hecho de quela
jurisprudenciadelos érganos interamericanos
de supervisién han reconocido la importan-
cia de la libertad de expresion para el desa-
rrollo de una sociedad democratica.36 Sin

35Debe advertirse en todo caso que el articu-
lo 29 de la Convencion Americana dispone que la
interpretacién de la Convencién no puede excluir
otros derechos y garantias que se derivan de lafor-
ma democratica representativa gobierno. Sin em-
bargo, nétese que se habla solo de derechosy ga-
rantias, excluyéndose otrosintereses que no retinan
esas caracteristicas. En este contexto, esinteresan-
te subrayar lo que sefiala la Declaracion America-
na de Derechos y Deberes del Hombre, cuyo ar-
ticulo XX V111 dispone que: “Los derechos de cada
hombre estan limitados por los derechos de | os de-
mas, por la seguridad de todos y por las justas exi-
gencias del bienestar general y el desenvolvimien-
to democratico”.

36 Asi en su opinion consultiva OC-5/85, la
Corte |nteramericana sefial 6, en el parrafo 70, que:
“Lalibertad de expresion es una piedra angular en
la existencia misma de una sociedad democrética.
Es indispensable para la formacién de la opinion
publica. Estambién conditio sine qua non para que
los partidos politicos, 1os sindicatos, las socieda-
des cientificas y culturales, y en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desa-
rrollarse plenamente. Es, en fin, condicion paraque
la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones,
esté suficientemente informada. Por ende, es posi-
ble afirmar que una sociedad que no esta bien in-
formada no es plenamente libre.” En el caso Ivcher
Bronstein, parrafo 149, la Corte se pronuncio en el
siguiente sentido: “La Corte considera que ambas
dimensiones[laindividual y lasocial] poseenigual
importanciay deben ser garantizadas en forma si-
multanea para dar efectividad total al derecho ala
libertad de expresion en los términos previstos por
el articulo 13 de la Convencion. Laimportanciade
este derecho destaca alin mas al analizar el papel
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embargo, al sefialar que el aspecto individual
y el aspecto social tienen la mismaimportan-
cia, como lo hahecho la Corte Interamericana,
y que, por lo tanto, ambos deben ser garanti-
zados en forma simulténea, en los hechos se
estd dando preponderancia al aspecto indivi-
dual, puesto que a este aspecto individual se
otorga la calidad de intocable, mientras que
siempre se podria presentar algin argumento
plausible segiin el cual el aspecto social re-
sulta, alalarga, mejor protegido en un entor-
no de completa libertad.

Corresponderia ahora revisar aquellas
situaciones en que puede darse un conflicto
entre el aspecto individual y la dimensién
colectivadelalibertad de expresion y exami-
nar como el texto de la Convencion America-
na puede dificultar la solucion de este tipo de
conflicto. Sin embargo, antes de entrar delle-
no en este tema, es necesario precisar prime-
ramente que existe un &mbito en que, en vez
de conflicto, existe complementariedad entre
ambos aspectos. El sistema interamericano,
como se verd, esta preparado pararecoger esta
complementariedad, que se traduce en un for-
talecimiento de lalibertad de expresién cuan-
do ésta entra en conflicto con otros derechos
fundamentales, tales como la honray lavida
privada de los funcionarios publicos.

LA DIMENSION COLECTIVA DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION Y EL FORTALECIMIENTO
DE ESTE DERECHO FRENTE A OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Como sefiala Llamazares Calzadilla, el
aspecto colectivo de lalibertad de expresion,
o lo que ella llama su condicién de garantia
institucional, refuerza la eficacia de este de-

que juegan |os medios de comunicacién en una so-
ciedad democrética, cuando son verdaderos instru-
mentos de la libertad de expresion y no vehiculos
para restringirla, razéon por la cual es indispensa-
ble que recojan las mas diversas informaciones y
opiniones”. Y, por ultimo, en el caso de la pelicula
“La Ultima Tentacion de Cristo” la Corte, en los
parrafos 66 y 67 reiteralo sefialado en las decisio-
nes anteriores.

recho en su relacion con otros derechos fun-
damentales, de tal manera que la libertad de
expresion adoptaria una posicion preferente
en caso de conflicto.3” Esto eslo que sucede-
ria en caso de colision entre la libertad de
expresion y el derecho a honor y ala vida
privada, cuando se encuentra envuelta una
informacion u opinidn de interés publico.

El Relator Especial parala Libertad de
Expresion nombrado por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos hareite-
rado en sus informes que uno de los proble-
mas mas frecuentes que afectan lalibertad de
expresion en laregion es la existencia de le-
yes que tienden a poner a los gobiernosy a
los funcionarios publicos que los componen
al margen de la critica. Esto eslo que ocurre
con las llamadas leyes de ‘desacato’ o ‘difa-
macion’ o con el empleo de las figuras pena-
lesdeinjuriasy calumnias parainhibir lacri-
tica, a veces acida, que se puede formular
respecto de funcionarios publicos. Estos ca-
sos presentan un conflicto entre libertad de
expresion, por una parte, y derecho al honor
y ala vida privada, por la otra. El aspecto
colectivo de lalibertad de expresion se tradu-
ce, en estos casos, en el empleo de una serie
de criterios que otorgan a la libertad de ex-
presion preferencia sobre el honor y la priva-
cidad. Estaideaescompartidapor laRelatoria
paralaLibertad de Expresién establecida por
la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos,38 como también por el Relator Espe-
cial dela Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas paralaPromociony Pro-
teccion de la Libertad de Opinion y Expre-
si6n.39 El primero haindicado los siguientes

37 lamazares Calzadilla, op. cit., p. 46.

38 \er ‘Informe de la Relatoria paralaLiber-
tad de Expresion’, en Informe Anual de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos 1999,
OEA/Ser. L/V/11.106, Doc. 3 rev., 13 abril 2000,
pp. 18y ss.

39 Ver Report of the Special Rapporteur on
the promotion and protection of the right to freedom
of opinion and expression, Mr. Abid Hussain,
submitted in accordance with Commission
resolution 1999/36, E/CN.4/2000/63, parrafo 52 'y
Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion
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criterios pararesolver |os eventual es conflic-
tosentrelibertad de expresion y la proteccion
del honor y la vida privada de los funciona-
rios publicos: (i) un sistema dual de protec-
cion, que distinga entre personas publicas y
privadas, y que establezca limites mas amplios
al ambito de la critica aceptable paralas pri-
meras; (ii) la imposicion solo de sanciones
civiles en caso que se demuestra que hubo
‘real malicia’ en el uso de informacion falsa;
(iii) lainmunidad del reportefiel, aun cuando
lainformacion no sea correctay pueda dafiar
el honor de alguna persona.#0

Respecto de las leyes de desacato, la
Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su Informe sobre Compatibilidad
entrelas Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, sefia-
16 que:

La aplicacion de leyes para proteger el
honor de los funcionarios publicos que
actlan en carécter oficial les otorga
injustificadamente un derecho a la pro-
teccion de la que no disponen |os demas
integrantes de la sociedad. Esta distin-
cioninvierteindirectamente el principio
fundamental de un sistema democrético
que hace al gobierno objeto de contro-
les, entre ellos, el escrutinio delaciuda-
dania, paraprevenir o controlar el abuso
de su poder coactivo. Si se consideraque
los funcionarios publicos que actian en
caracter oficial son, atodos los efectos,
el gobierno, es precisamente el derecho
delosindividuosy de la ciudadania cri-
ticar y estructurar las acciones y actitu-
des de esos funcionarios en lo que atafie
alafuncion pablica 4!

and expression, Mr. Abid Hussain, submitted in
accordance with Commission resolution 2000/38,
E/CN.4/2001/64, parrafos 43y ss.

40 “|nforme de la Relatoria para la Libertad
de Expresion’, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1999, OEA/
Ser. L/V/11.106, Doc. 3 rev., 13 abril 2000, vol. I11,
pp. 18-24.

410EA/Ser.L/V/11.88, Doc. 9 rev. (1995),
p. 218.

Y en otra parte de su informe se sefia-
la que:

Es mas, la Comisi6n observa que, con-
trariamente a la estructura que estable-
cen las leyes de desacato en una socie-
dad democrética, las personalidades
politicasy publicas deben estar méas ex-
puestas —y no menos expuestas— al es-
crutinio y la critica del publico. La ne-
cesidad de que exista un debate abierto
y amplio, crucia para una sociedad de-
mocrética, debe abarcar necesariamente
a las personas que participan en la for-
mulacion y la aplicacion de la politica
publica. Dado que estas personas estan
en el centro del debate publico y se ex-
ponen asabiendas al escrutinio delaciu-
dadania deben demostrar mayor toleran-
ciaalacritica®?

A laluz de las sentencias pronunciadas
por la Corte Europea de Derechos Humanos,
se puede elaborar una lista de factores rele-
vantes a la hora de solucionar la colision en-
tre libertad de expresion, y derecho a honor
y lavida privada, similar a laindicada por el
Relator Santiago Cantén: 3

1) En primer término se debe tener presen-
te que el caréacter de personaje publico
que puede tener |a persona que se siente
ofendida implica que la extensién de la
critica aceptable es mas ampliaque si se
tratara de un individuo particular.**

2)  Se debe tener presente, ademas, el im-
portante papel que juega la prensaen la
divulgacion de informacion e ideas so-
bre materias politicas.*®

3) Esimportante, ademas, distinguir entre
informacion sobre hechos y la elabora-

42| bid, p. 222.

43 Ver Fuentes, * Criterios para solucionar el
conflicto entre lalibertad de expresién y la protec-
cion de la honra de las personas: dos métodos dis-
tintos de razonamiento juridico’, en lus et Praxis
(2000), N° 1, pp. 437 y ss.

44 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Lingens, parrafo 42.

45 | bidem.
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cién de juicios de valor. En el caso
Lingens, por ejemplo, el periodista en
cuestion se habia referido a la persona
de Kiersky, un politico austriaco, como
un oportunista, inmoral e indigno. To-
dos estos adj etivos se pronunciaron den-
tro del contexto de la actitud asumida por
Kiersky en relacién con el supuesto pa-
sado nazi de otro politico austriaco con
el cual Kierky pensoé en alglin momento
aliarse. La Corte Europea sefial 6 que en
estas circunstancias Lingens no habia
gjercido su libertad de informacién sino
su libertad de emitir una opinién y su
derecho adivulgar susideas. Por supues-
to, los juicios de valor también estén su-
jetos alas restricciones del parrafo 2 del
articulo 10 del Convenio Europeo pero,
como juiciosde valor que son, no se pue-
de exigir prueba de su veracidad.6

4) Debe considerarse ademas que las san-
ciones criminal es que intenten imponer-
se a quienes hacen uso de su libertad de
expresion no son, en general, propor-
cionadas a fin perseguido. En el caso
Castells v. Espafia (1992), la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos se pronun-
cio en el siguiente sentido:

... la posicién predominante que ocupa
el gobierno hace necesario que éste trate
de abstenerse de recurrir a procedimien-
to criminal, particularmente cuando dis-
pone de otros medios pararesponder alos
ataques o criticas injustificadas de sus
adversarios o de los medios.4”

La Corte no negd que en algunos casos
pueda ser necesario recurrir al derecho
penal parasancionar ladifamacion abier-
tamente maliciosa. Lo importante es que,
en su opinidn, el derecho penal debe ser
usado como Ultimo recurso.

5) Finalmente, también debe tenerse pre-
sente el posible efecto disuasivo perni-

46 |bid., parrafo 45. Ver también caso Ober-
schilck v. Austria (1991), parrafo 63.

47 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Castells v. Espafia (1992), parrafo 46.

cioso que puede tener la sancién impues-
ta sobre la prensay otras personas en el
gjercicio de su libertad de expresion.*8

LA SOSPECHA HACIA LA REGULACION
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO

Una de las diferencias més destacables
entre el Convenio Europeo y la Convencién
Americana es que esta Ultima prohibe expre-
samente toda forma de censura.*9 Se ha podi-
do apreciar que, en varios casos, la Corte Eu-
ropea ha estimado | egitimas ciertas formas de
censura.®0 Las diferencias entre ambas con-
venciones han sido reconocidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su
opinién consultiva sobre Colegiacion Obliga-
toria de Periodistas (OC-5/85), calificando-
las como ‘ diferencias significativas .5 Lapro-
pia Corte destaca en esta opinién consultiva
el hecho que la prohibicién a las restriccio-
nes ala libertad de expresion sea mas expli-
cita que en el Convenio Europeo, llegando a
concluir que:

50... La comparacion hecha entre el ar-
ticulo 13 y las disposiciones relevantes
de la Convencion Europea (articulo 10)
... demuestra claramente que las garan-
tias de la libertad de expresién conteni-
das en la Convencién Americana fueron
disefiadas para ser las méas generosas y
para reducir a minimum las restriccio-
nes alalibre circulacién de las ideas.

Esta prohibicién ‘generosa’ alasrestric-
cionesalalibertad de expresion en el contex-
to interamericano de proteccién de los dere-

48 \er el fallo de la Corte Europeaen el caso
Thorgeison v. Islandia (1992), parrafo 68.

49 En la Convencién Americanasolo cabriaun
caso de censuracon el exclusivo objeto deregular el
acceso a los espectaculos publicos para la protec-
cion delamoral de lainfanciay la adolescencia.

50 ver casos Handyside, Miiller y Otros,
Wingrove v. Reino Unido, y Otto Preminger Ins-
titute v. Austria.

51 Ver péarrafos 45 a 49.
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chos humanos, se traduce en unavision nega-
tivadel control gubernamental que puedagjer-
cerse sobre la libertad de expresion. Es asi,
como en esta misma opinion consultivala Cor-

te agrega que:

55... resulta contradictorio con la Con-
vencion todo acto del poder publico que
implique una restriccién al derecho de
buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas, en mayor medida o por medios
distintos de los autorizados por la mis-
ma Convencion; y todo ello con indepen-
dencia de si esas restricciones aprove-
chan o no al gobierno.

Pero sabemos que |os gobiernos no son
los Unicos enemigos de la libertad de expre-
sion. El dinero y el poder también pueden
amenazar y dafiar seriamente la libertad de
expresion. La Corte Interamericana, en todo
caso, se hareferido a peligro que represen-
tan los monopolios u oligopolios en la pro-
piedad de los medios de comunicacion y esta
consciente de lanecesidad de evitarlos. Lo que
Ilamalaatencion, sin embargo, es que la Cor-
te no haya indagado sobre las diversas for-
mas que existen para combatir estos monopo-
lios econémicos o los efectos de los mismos
sobre la libertad de expresion. Pareciera que
|a Corte s6lo piensa en unaregulacion econo6-
mica de estos monopolios, pero ¢qué pasacon
la regulaciones estatales que estuvieran diri-
gidas a hacer el debate mas abierto y plural?
¢Hasta qué punto ese tipo de regulacion seria
compatible con las disposiciones de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos?
Tampoco, repara la Corte en la posible exis-
tencia de monopolios ideolégicos, es decir,
aquellos en que, no existiendo concentracion
de la propiedad de los medios de comunica-
cion, los diversos propietarios de los mismos
comparten unamismaideologiay laimponen
através de sus medios.

Este es un punto importante. El énfasis
en el aspecto individual de lalibertad de ex-
presion se traduce en el rechazo a todo tipo
de regulacién. Cualquier regulacion estatal
aparece como sospechosa. Esta manera de
concebir la libertad de expresion ha encon-

trado eco en el Tribunal Constitucional chile-
no, el cual en sentencia pronunciada respecto
del reclamo de inconstitucionalidad de deter-
minadas disposiciones del proyecto de ley so-
bre “Libertad de Expresion, Informacién y
Ejercicio del Periodismo”, serefiri6 en los si-
guientestérminos al derecho alainformacioén:

21) ... el derecho establecido en el pro-
yecto de ley para que las personas reci-
ban informacién, serefiere aque, propor-
cionadas por los medios de comunicacion,
nace el derecho. Ello no significaen nin-
gun caso que se pueda obligar a alguna
personao aalgun medio aentregar deter-
minadas informaciones.

Si asi fueray se entendiera que la auto-
ridad puede obligar a las personas o a
los medios a informar, se estaria aten-
tando contra claros preceptos constitu-
cionales, como son la autonomia de los
grupos intermedios que esta consagrada
en el articulo 1, inciso tercero, de nues-
traLey Fundamental y lalibertad de opi-
nar y de informar sin censura previa.

22) Que, el derecho que se consagra en
el proyecto de ley no otorga en ninguna
de sus partes una atribucion al Estado
para exigir que se dé una determinada
opinién, noticia o informacion sobre el
acontecer nacional o internacional. Las
normas constitucional es deben ser inter-
pretadas en formaarmonicay sistemati-
cay si sereconoce alas personas el de-
recho de opinar y deinformar, y por otra
parte, se garantiza a los cuerpos inter-
medios de la comunidad su adecuada
autonomia, se desprende con claridad
que ninguna norma legal puede obligar
alas personas naturales o juridicas adar
unainformacion u opinién o ainmiscuir-
se en la autonomia que deben tener los
gruposintermedios de lacomunidad, en-
tre los que se cuentan los medios de co-
municacion social.

24) ... todaotracomprensién del precep-
to legal objetado podriainterpretarse en
el sentido que se estariaimponiendo una
forma de censura al obligar a entregar
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informacion, lo que violenta el derecho
en su esencia.>?

En este entendido, el Tribunal Constitu-
cional consideré que no correspondia que la
ley en cuestion obligara al Estado a garanti-
zar €l pluralismo politico en el sistemainfor-
mativo, desautorizandolo para asegurar la ex-
presion efectiva de las distintas corrientes de
opinién. En opinidn del Tribunal:

31) ... desde el momento en que se im-
pone al Estado la obligacion de equili-
brar el flujo noticioso afin de pretender
una pluralidad ideolégica o cultural, y
para asi hacerlo ha de imponer obliga-
ciones a los medios de comunicacion
social, significa unaintromisién indebi-
da en las decisiones que pueda adoptar
un medio de comunicacion, interferen-
ciaque no sélo constituye unaclaravio-
lacion alaautonomiade ese medio —que
la Constitucion reconoce, ampara'y ga-
rantiza— sino, ademas, unaviolacion di-
rectaalalibertad de emitir opiniény de
informar ... sin censura previa, en cual-
quier formay por cualquier medio... Tan
sensible es esta libertad, que su recono-
cimiento desde antiguo en nuestro régi-
men republicano se ha expresado con
formula lapidaria: “sin censura previa’,
término cuyo quid conceptual hoy no es
otro que “sin interferencias’ de nadie.

L a sentencia comentada se opone a todo
tipo de regulacion que pudiera interpretarse
como una interferencia con la autonomia de
|os medios de comunicacion para decidir qué
opiniones o informaciones divulgar. Se trata
de un argumento eminentemente liberal en su
sentido cléasico; es decir, que ve en el estado
al enemigo natural de laliberal .53 El énfasis
descansa en lalibertad o autonomia de quien
se expresa o del medio de comunicacion atra-

52 Tribunal Constitucional delaRepublicade
Chile, Sentencia Rol 226 (1995).

53 Fiss, La Ironia de la Libertad de Expre-
sion, Gedisa, Barcelona, 1996, edicion en castella-
no 1999, p. 72.

vés del cual se expresa, y se puede apreciar
gue la contribucion que la libertad de expre-
sién efectlia hacia el desarrollo democratico
no estuvo presente en la mente de los jueces
del tribunal constitucional chileno. Esto es
grave, si se piensa que Chile es un pais en el
gue la concentracion econémica e ideol 6gica
de los medios es especia mente marcada.>*

La experiencia comparada nos demues-
traque un papel activo del estado en lapromo-
cion de una prensa democratica no es necesa-
riamente contrario a principio de la libertad
de expresion. En Estados Unidos la Corte Su-
prema se pronunci6 a favor de una ley que
obligaba alasradioemisoras atransmitir infor-
maciones de interés publico y a mostrar las
distintas posiciones involucradas en el deba-
te, en el caso Red Lion Broadcasting Co. v.
FCC (1969).%° Lateoria detrés de esta legis-
lacién se conoce como la ‘fairness doctrine’,
que fue explicada en los siguientes términos
por la Corte Suprema en Red Lion:

Del mismo modo que el gobierno puede
limitar el uso de un equipo amplificador
de sonido que potencial mente es tan rui-
doso como para ahogar laexpresion pri-
vada civilizada, también puede limitar el
uso del equipo comunicacional. Laliber-
tad de expresion del comunicador, el
usuario de una banda de sonido, o cual-
quier otro individuo no poseen un dere-
cho a sofocar la expresion de otros.

Cuando dos personas conversan frente a
frente, si ambas quieren ser entendidas
en forma clara, no deben hablar al mis-
mo tiempo. Pero el rango de la voz hu-
mana es tan limitado que puede haber
comunicacion inteligible si 1a mitad de
la gente en los Estados Unidos habla y

54 Para un estudio detallado sobre esta mate-
ria, ver Sunkel y Geoffroy, Concentracién Econo-
mica de los Medios de Comunicacién, Lom Edi-
ciones, Santiago de Chile, 2001.

55395 U.S. 367. Debe advertirse que durante
laadministracion del Presidente Reagan, ladoctri-
na formulada en este caso fue eliminada como in-
constitucional. Ver, Fiss, La ironia de la libertad
de expresion, p. 81.
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la otra mitad escucha. En forma igual-
mente clara, la mitad de la gente puede
publicar y la otra mitad leer. Pero el al-
cance de las sefiales de radio es incom-
parablemente mayor que el rango de la
voz humanay el problemade interferen-
ciaesunareadlidad evidente. Lafaltade
conocimiento y de equipamiento puede
dejar amuchos fuera del aire, pero, si lo
gue se quiere obtener es una comunica-
cion inteligible, sélo una fraccion de
aguellos que poseen los recursos y lain-
teligencia para hacerlo podran esperar
comunicarse en forma simultanea por ra-
dio, aun cuando el espectro deradio com-
pleto fuera utilizado en las condiciones
comerciales actuales de la tecnologia.

Por supuesto que se podria hacer una
lecturarestringidade lasimplicaciones de este
fallo, sefialando que solo tiene aplicacion para
aquellas comunicaciones cuyo uso se encuen-
tra limitado por la tecnologia. Sin embargo,
latecnologia no es el Unico factor que puede
limitar el acceso a los medios de comunica-
cion ni explicar el potencial de los mismos
parafrustrar el pluralismo deseado por €l ideal
democratico. Fiss sefiala que la teoria mas
plausible de la ‘fairness doctrine’ considera
gue es laeconomiay no latecnologialafuer-
za que constrifie a la prensa.>6 Para Fiss, el
hecho que la oferta informativa que brindan
los medios de comunicacion esté gobernada
por las leyes del mercado crea el riesgo de
que la cobertura informativa sea sesgada. No
se trata de que se puedan o no establecer mo-
nopolios econémicos en relacién con los me-
dios de comunicacion, sino que las leyes del
mercado tienden a que las empresas de los
medios de comunicacion prefieran maximizar
sus ingresos en desmedro de la utilidad so-
cial que se cumple al dar cobertura a ideas
gue no sirven para obtener auspiciadores o
vender productos.>’ A esto se debe agregar
que en algunos paises como Chile no existe
pluralismo ideoldgico en el empresariado, o
cual se traduce en una facil manipulacién de

56 |bid., p. 81.
57 |bid., p. 75.

los medios de comunicacion cuyos ingresos
dependen en gran medida de la venta de pu-
blicidad.58

A pesar de laexistenciade un claro pro-
blema en el papel que cumplen los medios y
la prensa en la promocion de una sociedad
pluralista, América Latina parece insistir en
el aspecto individual de lalibertad de expre-
sion, relegando a segundo plano el temadela
regulacion de los medios para favorecer el
debate publico abierto. Si se leen los infor-
mes de la Relatoria Especial parala Libertad
de Expresion de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Ilama la atencion que
no setrate en ninguno de ellos el problemade
la concentracion de los medios y la manipu-
lacion ideol 6gica de los mismos por parte de
propietarios y avisadores. Es cierto que en
L atinoameérica existen situaciones brutales de
represion alalibertad de expresion que justi-
ficadamente pueden parecer mas apremiantes
que la presion que ejerce el poder del dinero.
L os siguientes son los problemas mas graves
identificados por |a Relatoria Especial parala
Libertad de Expresion: los asesinatos de pe-
riodistas, las multiples amenazas de que son
objeto los periodistas, laexistenciade leyes de
desacato, el uso de figuras penales como las
injurias y las calumnias para acallar la critica
alosgobiernosy susfuncionarios, y laaplica-
cion de diversas formas de censura previa.>®

58 Sobre las presiones econdmicas que jer-
cen los avisadores sobre los medios ver: Otano y
Sunkel, ‘ Libertad delos Periodistasen los Medios’,
en Gonzélez y Viveros, op.cit., pp. 278-281. En el
reciente estudio de Sunkel y Geoffroy sobre Con-
centracion Econoémica de los Medios de Comuni-
cacion, se concluye quelaraiz de lafaltade plura-
lismo en los medios de comunicacién se debe, en
gran medida, a la existencia de un empresariado
ideologizado: “Nuestra hipotesis seria que la raiz
del problema se encuentra en el empresariado chi-
leno: esto es, un empresariado ideol 6gicamente
homogéneo, educado en una matriz econémica
neoliberal y en un conservadurismo val6rico don-
de quienes se salen de este esquema constituyen
excepciones a la tendencia general. Esto incluye
no sélo alos propietarios de los medios sino tam-
bién al conjunto de los avisadores”: op.cit., p. 115.

59 Ver informes de la Relatoria parala Liber-
tad de Expresion: 1998, 1999 y 2000.
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Estas situaciones se concentran en las accio-
nes contrarias a la libertad de expresién que
se cometen por parte delos gobiernos. Lafal-
tade pluralismoy las acciones contrariasala
libertad de expresion que se puedan realizar
por la propia sociedad civil no han sido hasta
ahora materia que merezca la atencion de la
Relatoria.

Llama la atencién por ejemplo que, al
referirse al temadelarelacién entre ladiscri-
minacién de la mujer y la libertad de expre-
sion, el Relator Especial se concentre exclu-
sivamente en la necesidad de promover una
mayor libertad de expresién que, a su juicio,
contribuiria a una mayor participacion activa
de lamujer en la denuncia de abusos y en la
busqueda de soluciones que resultarian en un
mayor respeto atodos sus derechos fundamen-
tales.59 Se omite, entonces, todamencién ala
posibilidad de que la propia libertad de ex-
presion sea la que contribuya a la menor par-
ticipacion politica de la mujer y la violen-
ciacontrasu persona. Este es un tema que ha
sido explorado por algunas feministas, espe-
cialmente en los Estados Unidos, para quie-
nes la pornografia, por ejemplo, puede servir
para perpetuar |a subordinacion de lamujer.51
Fiss, al examinar laconstitucionalidad de una
legislacion de Indianapolis cuyo objeto era
prohibir la comercializacién (o tréfico) de
cierto tipo de pornografia, aclara cémo una
restriccion alalibertad puede tener por efec-
to, precisamente, establecer las condiciones
para un debate mas abierto:

El decreto de Indiandpolis, como un
todo, esta enraizado en una preocupacion
por laigualdad, lo que se aplicatambién
ala prohibicion del tréfico. No se basa
en el disgusto o repulsién por la porno-

60 |nforme de la Relatoria para la Libertad
de Expresion, en Informe Anual de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos 1999, OEA/
Ser. L/V/11.106, Doc. 3 rev., p. 32.

61 ver MacKinnon, ‘Francis Biddle's Sister:
Pornography, Civil Rights, and Speech’, en Mack-
innon, Feminism Unmodified, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, y London,
England, 1987, pp. 163y ss. Ver también Mackinnon,
Only words, 1993, in passim.

grafia brutal alacual serefiere, a pesar
de que ciertamente esto esta presente,
pero aspira a efectuar una pequefia con-
tribucion para erradicar la dindmica so-
cial que resulta de la subordinacion de
la mujer. Simplemente ofrecer laigual-
dad —tomada como un valor contenido
en la Decimocuarta Enmienda— como
una defensa para laregulacion del tréfi-
co no podriaresponder alaobjecion que
se basa en la libertad de expresion, a
menos que se postulara una prioridad
para laigualdad. Sin embargo, una vez
gue comprendemos que no Sse requiere
mirar alaigualdad como un valor inde-
pendiente, basado solamente en la Deci-
mocuarta Enmienda, sino que éstatiene
una dimensioén en la Primera Enmienda,
la cuestion constitucional que presenta
ladisposicién sobre tréfico serevelacon
unaenteranuevaluz. Lademocraciare-
quiere que todos tengan unaigual opor-
tunidad parahablar y ser escuchados. La
disposicion sobre tréafico, dirigida como
esta hacia la industria pornogréfica en
sus formas mas extremas, debe ser vista
COmMO una amigay no unaenemigade la
democracia: un esfuerzo para establecer
las condiciones para un debate libre y
abierto.52

Llama la atencién también, como ya se
dijo anteriormente, que la Corte Interame-
ricana, en su opinion consultiva OC-5/85, sdlo
se haya referido a una forma de restriccién
derivada de la accion no estatal: la existencia
de monopolios u oligopolios en la propiedad
de los medios de comunicacion.53 Ninguna
menci6n se hace alasrestricciones que el pro-
pio mercado impone sobre el contenido de las
informaciones ni como los privados, sin la
necesaria existencia de monopolios sobre la
propiedad de los medios, pueden limitar el
ambito del debate publico. Estaseriaomision
explica que la Corte Interamericana deseche

62 Fiss, Liberalism Divided, p. 87 (mi tra-
duccion).

63 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Opinién Consultiva OC-5/85, parrafo 56.
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de plano toda posible regulacién del mercado
de lainformacion que no tenga por exclusivo
objeto laeliminacion de los monopoliosen la
propiedad y control de los medios de infor-
maci6n.84 Esta posicion se ha plasmado en la
Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion aprobada por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos en octu-
bre de 2000.%°

¢Como explicar esta posicion que se ha
adoptado en el sistemainteramericano de pro-
teccion de lalibertad de expresion? La expli-
cacion mas plausible parece encontrarse en el
escepticismo reinante en latinoamérica res-
pecto del funcionamiento de la democracia.
La historia de América Latina parece carac-
terizarse precisamente por la ausencia de de-
mocracia. Losregimenes autoritarios que han
regido por décadas los destinos de esta parte
del globo se han encargado de cometer las mas
graves violaciones a los derechos humanos.
En este contexto, al efectuar unacomparacion
entre el sistemaeuropeoy el sistemainterame-
ricano de proteccion de los derechos huma-
nos, no puede dejar de constatarse que el se-
gundo ha debido enfrentarse con atrocidades
mayores, que el sistema europeo que nace en
los afios cincuenta no ha tenido, felizmente,
ocasion de conocer. En este sentido, Cangado
Trindade, actual presidente de la Corte Inte-
ramericanade Derechos Humanosindica que:

En el sistema europeo hastalafecha, los
casos en su gran mayoria han planteado
cuestiones bajo €l articulo 6 de la Con-
vencion Europea (debido proceso legal),
y también bajo el articulo 5 (proteccién
de la libertad y seguridad de la perso-

64 |bid., parrafo 54.

65 Ver especialmente el Principio 5: “Lacen-
sura previa, interferencia o presion directa o indi-
recta sobre cualquier expresion, opinién o infor-
macion difundida a través de cualquier medio de
comunicacion oral, escrito, artistico, visual o elec-
trénico, debe estar prohibida por la ley. Las res-
tricciones en lacirculacion libre de ideasy opinio-
nes, como asi también la imposicién arbitraria de
informacion y lacreacion de obstaculos al libreflu-
jo informativo, violan el derecho a la libertad de
expresion.”

na), mientras que, en el sistemainterame-
ricano hastael presente, en no menos del
70% de los casos se han alegado viola-
ciones de los derechos fundamentales a
laviday alaintegridad personal (bajo
los articulos 4 y 5 de la Convencién
Americana).66

En vistadelafaltade democraciaen | ati-
noameérica, el sistemainteramericano ha pre-
ferido reglar en formadetallada, en formamas
detallada que el sistemaeuropeo, los derechos
protegidosy las situaciones de excepcién con-
templadas. Esto es claro, como se havisto en
las paginas precedentes, en materia de liber-
tad de expresion. Flexibilizar las disposicio-
nes de la Convencion Americana, se piensa,
es demasiado riesgoso, ya que |los gobiernos
autoritarios aprovecharian cualquier posible
justificacion para limitar los derechos garan-
tizados en la Convencién. En Europa se reco-
noce alos gobiernos un cierto margen de apre-
ciacion en laimplementacion y cumplimiento
de los derechos garantizados por el sistema
europeo de derechos humanos. A diferencia
del sistema europeo, la jurisprudencia de los
6rganos de supervision del sistemainterame-
ricano de derechos humanos no contemplala
doctrinadel margen de apreciaciény muchos,
entre ellos el propio Presidente de la Corte
Interamericana —Antonio Cangado Trinda-
de—, consideran que este es un aspecto positi-
vo. De hecho, Cangado Trindade calificacomo
un hecho afortunado el que la doctrina del
margen de apreciacion no hayaencontrado un
desarrollo explicito en lajurisprudenciade la
Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.%7 Esta posicion, ami juicio, es demasia-
do extremay omite un andlisis més profundo
acerca de los fundamentos de la doctrina del
margen de apreciacion. En particular, se po-
dria decir que esta posicion se basa en una
perspectiva estaticade la situacion politicaen
Américal atina, que proyectael debate sobre
los derechos desde una 6ptica bipolar (respe-

66 Cancado Trindade, El Derecho Internacio-
nal delos Derechos Humanos en el Siglo XXI, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 387.

67 | bidem.
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to o violacién) que se extiende indefinidamen-
te en el tiempo. La negacién demasiado rapi-
dadelautilidad de la doctrina del margen de
apreciacion en esta parte del hemisferio sig-
nifica negar también la posibilidad de que en
algunos paises la discusién sobre lademocra-
cia introduzca elementos nuevos tales como
la necesidad de limitar la libertad de expre-
sién de algunos para garantizar lalibertad de
expresion de otros, que de otra manera per-
manecerian marginados de la arena publica.
En la siguiente seccion se examinara la utili-
dady los peligros que encierrala doctrina del
margen de apreciacion paraAméricalatinay
para el fortalecimiento de la libertad de ex-
presion.

LA UTILIDAD Y LOS PELIGROS DE LA
DOCTRINA DEL MARGEN DE
APRECIACION EN LATINOAMERICA

Una forma simple de explicar la doctri-
na del margen de apreciacion en el sistema
europeo de proteccién de |os derechos huma-
nos sefiala que la diversidad cultural existen-
te en Europa justifica que se autorice cierta
discrecion alos estados para definir el ambi-
to de los derechos protegidos por el sistema.
Esta diversidad cultural no seriatan evidente
en el caso latinoamericano, en que es posible
encontrar mayor consenso en |os derechos
fundamental es, motivo por el cual no ha sur-
gido ni se requiere una doctrina del margen
de apreciacion como la que existe en el siste-
ma europeo. Sin embargo, ladoctrina de mar-
gen de apreciacion tiene un fundamento de
mucho mas peso, que se concentra en el pro-
blema de equilibrar en su justa medidalas fa-
cultades de supervisién que se entregan acier-
tos érganos supranacionales con el poder
soberano de los pueblos para determinar sus
propias leyes.%8 En este sentido, la doctrina
del margen de apreciacion guarda estrecha
relacién con los debates que se han dado a
nivel nacional sobre el ambito adecuado de

68 Mahoney, ‘ Marvellous Richness of Diver-
sity or Invidious Cultural Relativism’ en Human
Rights Law Journal (1998), vol. 19, N° 1, p. 3.

larevisién judicial o constitucional de lale-
gislacion. De esta manera, no se trata simple-
mente de una deferencia hacia la identidad
cultural de cada pais, sino que a través de la
doctrina del margen de apreciacion se hatra-
tado de preservar el valor de la democracia.
Como sefiala Mahoney:

El Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos esté basado en una determinada
filosofia politica, segun lacual lademo-
craciapoliticaes el mejor sistemade go-
bierno para asegurar el respeto delas i-
bertades fundamentalesy delos derechos
humanos. Cualquier teoria sobre la in-
terpretacion o larevisién que pueda ha-
cer laCorte debe ser compatible con este
supuesto bésico deteoriapolitica. En una
sociedad democraticapluralistaen varios
de los temas cubiertos por el Convenio
existira un espectro de opiniones dife-
rentes pero aceptables. Ladecision dela
Corte respecto de algin punto del Con-
venio sereferirafrecuentemente a deter-
minar si la opcion de las autoridades
nacionales se ha mantenido dentro del
espectro permisible.69

Existen varios detractores de ladoctrina
del margen de apreciacion, sin embargo, sus
criticas no logran destruir la utilidad de la
doctrina pararealizar esta necesaria compati-
bilizacion entre democraciay derechos huma-
nos. Este es el punto del cual Cangado Trinda-
de no se hace cargo. Para él la doctrina del
margen de apreciacion solo se justifica en el
contexto de |la existencia de un Estado de De-
recho. Como el Estado de Derecho no existi-
riatodavia en América Latina, concluye que
no necesitamos ninguna doctrina de margen
de apreciacion, lo cual se veriareforzado por
el hecho de que lamayoria de | as violaciones
alos derechos humanos en esta region se re-
fierealaviolacion de derechosinderogables.”0

69 Mahoney, ‘Judicial Activism and Judicial
Self-Restraint in the European Court of Human
Rights: Two Sides of the Same Coin’, en Human
Rights Law Journal (1990), vol. 11, p. 81.

70 Cangado Trindade, op. cit., p. 386-7.



2002]

FUENTES: LA PROTECCION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION... 243

Se olvida, entonces, de laimportanciaquetie-
ne en un Estado de Derecho el respeto por las
decisiones del pueblo y que no puede traspa-
sarse a 6rganos de supervision supranacionales
no elegidos la responsabilidad de decidir so-
brelas politicas que deben implementarse den-
tro de un pais. De otra manera, los sistemas
politicos en Latinoamérica estan condenados
avivir en el contexto de un sistemainternacio-
nal de proteccién de los derechos humanos ex-
tremadamente paternalista.

En materia de libertad de expresion, la
doctrina del margen de apreciacion ha obte-
nido gran aplicacion en el contexto europeo.
De hecho, ladoctrinafue por primeravez ela-
borada explicitamente por la Corte en un caso
de libertad de expresion, el caso Handyside,
en el que sejustifico el reconocimiento de un
amplio margen de apreciacion de las autori-
dades nacionales, en funcion de la imposibi-
lidad de identificar una concepcion comin
sobre ciertos valores morales.” En otro caso
sobre libertad de expresion, el caso Sunday
Times, la Corte especifico que laamplitud del
margen de apreciacion depende del fin que se
persiga con la restriccion impuesta.’2 En ese
caso, se estimé que la proteccién de laautori-
dad eimparcialidad del poder judicial erauna
nocién mas o menos objetiva que justificaba
un menor margen de apreciacion paralas au-
toridades nacionales. De esta manera, un exa-
men de los diversos casos en que la Corte
Europea ha debido pronunciarse sobre ladoc-
trina del margen de apreciacion en materiade
libertad de expresién, permite apreciar que se
han seguido los siguientes criterios en su apli-
cacion:’3

71 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Handyside, parrafos 48 y 49.

72 Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Sunday Times, parrafo 59.

73 Estos criterios corresponden alos identifi-
cados en el estudio realizado por Prebensen: ‘ The
Margin of Appreciation and Articles 9, 10 and 11
of the Convention’, en Human Rights Law Journal
(1998), val. 19, N° 1, pp. 14y ss. En relacion con
los criterios aplicables a la generalidad de los de-
rechos, ver Mahoney, loc. cit. (supra n. 68), p. 5.

(i) El tipo de restriccion que se impone so-
brelalibertad de expresion. Asi, respecto
de las restricciones mas severas, la Cor-
te tiende a ser mas estricta en cuanto al
reconocimiento de un margen de apre-
ciacion para las autoridades nacionales.

(ii) El tipo de expresion. Asi, tratandose de
expresiones relativas a cuestiones poli-
ticas, la Corte tiende a reconocer muy
poco margen de apreciacion. Distinto es
el caso de las expresiones comerciales o
blasfemas.

La clase de interés que se pretende pro-
teger. Es asi como la proteccion de la
moral admite un mayor campo para la
aplicacion de la doctrina del margen de
apreciacion, en cambio, laseguridad na-
cional no gozaria de la mismaamplitud.

(iii)

La aplicacién de la doctrina de margen
de apreciacién en el contexto del sistema
interamericano de proteccién de los derechos
humanos puede encontrar, a parte de la opo-
sicion de muchos autores, entre los cuales se
encuentran miembros de |os propios 6rganos
de supervision del sistema, varios obstacul os.
En primer término se debe considerar que
existe unaclaradiferenciaentre el texto dela
Convencion Americanay el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos en lo que dice re-
lacion con lalibertad de expresion. Como se
ha explicado en |as paginas anteriores, uno de
los objetivos perseguidos por la Convencion
Americana ha sido reducir a maximo el am-
bito de discrecion de las autoridades nacio-
nales. Asi se explica que el articulo 13 de la
Convencion Americana contenga una expre-
sa prohibicion de la censuray solo acepte un
sistema de responsabilidades ulteriores. Ade-
mas de este obstacul o, es necesario tener pre-
sente también | os principios de interpretacion
de la Convencién que se contienen en lamis-
ma. En relacién aeste punto, el articulo 29 de
la Convencién Americana dispone que:

Articulo 29. Normas de Interpretacion.

Ningunadisposicion de la presente Con-
vencion puede ser interpretadaen el sen-
tido de:
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a) permitir aaguno de los Estados Par-
tes, grupo o persona, suprimir el gocey
gjercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limi-
tarlos en mayor medida que la prevista
en ella

b) limitar el goce y gercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados;

c¢) excluir otrosderechosy garantias que
son inherentes a ser humano o que se
derivan de la forma democrética repre-
sentativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que pue-
dan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma
natural eza.

Sin animo de entrar a examinar en de-
talle los posibles caminos a seguir para sal-
var estos obstéculos, esta claro que laviamaés

directa es proponer unareforma del sistema
interamericano de derechos humanos, a fin
de poder enfrentar los nuevos desafios que
plantea la relacion entre democraciay dere-
chos humanos. Estos desafios modernos no
se pueden ni se deben evadir mediante lasim-
ple referencia a la falta de regimenes verda-
deramente democréticos en latinoamérica.
L atinoamérica a medida que avanza en forma
gradual, muy lentamente tal vez, hacia una
mayor democracia, debe, por supuesto, forta-
lecer los principios democraticos que en otras
partes del mundo tienen ya una larga trayec-
toria. Sin embargo, ademas de fortal ecer esos
principios, tales como el respeto por laliber-
tad de expresién, debe hacerse cargo de los
problemas actuales que estan surgiendo en
Europay Estados Unidos. En el &mbito de la
libertad de expresion |os nuevos problemas se
pueden resumir de la siguiente forma: la pro-
pialibertad de expresion que gjercen algunos
dejan a muchos otros sin posibilidad de ex-
presarse. Lasolucion aesta‘ironiadelaliber-
tad de expresion’ 7 requiere de unavision mas
amplia sobre |os derechos humanos que no se
conforma con la posicién liberal cléasica.

74 |_a expresion ha sido tomada del titulo del
libro por Owen Fiss.





